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1 INTRODUCCION A LA PROBLEMATICA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN
EL AMBITO DE LA INSTRUCCION DESDE LA PERSPECTIVA DE SU DESARROLLO Y DE
LA SITUACION SOCIOLOGICA

1.1 Los derechos fundamentales como derechos constitucionales

1.1.1 La Constitucién Federal suiza de 29 de mayo de 1874 (BV; con
numerosas modificaciones actuales), en base a la que debe comenzarse
al menos la consideracién de los derechos fundamentales en el Dere-
cho suizo, no utiliza la expresién «Derechos Fundamentales». El ar-
ticulo 5 BV habla de que la Federacién garantiza los derechos del
pueblo vy los «derechos constitucionales de los ciudadanos», sin dar de
estos ultimos maéas definicién. Cu4les sean estos derechos debe extraer-
se de las distintas disposiciones constitucionales (BGE 98Ia 89 E1). El
articulo 113, parrafo 1, punto 3 BV, atribuye al Tribunal Federal suizo
el conocimiento de los «derechos constitucionales de los ciudadanos».
Esta disposicién de naturaleza predominantemente procesal no es de-
finitiva. En ciertos casos, llamados por la Constitucién «litigios admi-
nistrativos», el Consejo Federal (Bundesrat) debe también entender
de los derechos constitucicnales por via de recurso administrativo y
también precisamente en relacion a algunos derechos fundamentales en
el ambito de la instruccién; contra la decisién del Consejo Federal
puede recurrirse a la Asamblea Federal (Bundesversammlung) (ar-
ticulo 85,12 BV). El Consejo y la Asamblea Federal desempefian en
estos «litigios» una jurisdiccién constitucional.

La situacién juridica respecto a los derechos fundamentales con-
tinita complicdndose, pues la jurisprudencia del Tribunal Federal ha

EMRK = Convencién europea para la salvaguardia de los derechos humanos y liber-
tades fundamentales de 4 de noviembre de 1850.
KV = Constitucién cantonal (Kantonsverfassung).
oG = Ley federal de 16 de enero de 1943 sobre la Administracién federal de Justi-
cia (Bundesgesetz uber die Organisation der Bundesrechtp/lege).
SJZ = Revista suiza de juristas (Schweizerische Juristenzeitung, Zirich).
SR = Co'eccién sistematica de Derecho Federal (Systematische Sammlung des Bun-
dsrechts).
VEB = Decisiones administrativas de las autoridades federales, citada por cuaderno
y numero, desde 1974 (Verwal!ungsentscheido des Bundesbehédrden).
VPB = Practica administrativa de las autoridades federales (Verwaltungspraxis der
Bundesbehérden).
ZB1 = Boletin central suizo para la Administracién del Estado y los municipios.
2SR = Revista de Derecho suizo, segunda época Zeitschrift fir schweizerisches Recht,
neue Folge).
vwVG = Ley federal de 20 de diciembre de 1988 sobre el procedimiento administrativo
(Bundesgesetz uber das Verwaltungsverfahren).
ZGB = Cédigo civil suizo de 10 de diciembre de 1907 (Schweizerisches Zivilgesetzouch).
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EL DERECHO A LA EDUCACION EN SUIzA

reconocido también la vigencia de derechos constitucionales no es-
critos.

1.1.2 Se consideran «derechos constitucionales de los ciudadanoss
las normas de la BV que describen claramente en su texto un derecho
fundamental o que, sin estar revestidas de esta forma, garantizan uno
de los llamados derechos fundamentales clasicos (1). El concepto de
«derecho ccnstitucional» presenta, sin embargo, mayor amplitud; com-
prende junto a los propios derechos politicos también aquellos que, sin
ser un «derecho fundamental en el sentido clasico», conceden al ciu-
dadano ciertos «derechos de defensa», asi el derecho a no ser gravado
con una doble imposicién cantonal (art. 48,2 BV), o el poder hacer
valer la preferencia del Derecho Federal frente al Derecho cantonal
(consignado en el art. 2 de las disposiciones transitorias de la BV).

Ni los «derechos constitucionales», ni las libertades en sentido cla-
sico, se recogen en un catdlogo en la Constitucion.

1.1.3 Bajo !a BV se encuentran las constituciones cantonales (KV}
como Constituciones de los Estados miembros de la Confederacién.
Contienen igualmente derechos fundamentales, en parte en forma de
un verdadero catalogo (especialmente significativo el articulo 12 de
la KV de Solothurn de 23 de octubre de 1887, SR 131.221, pero que
tampoco es concluyente). Estos derechos se designan por lo general
como «principios del Derecho Publicos, «derechos personales», «dere-
chos y garantias personales».

Bajo la influencia de la doctrina, y también siguiendo el precedente
de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania de 23 de
mayo de 1949 (en lo sucesivo GQG), las nuevas Constituciones cantona-
les tomaron la expresién «derechos fundamszntales» (asi, Unterwalden
Alto, KV de 19 de mayo de 1968, SR 131.2168; Unterwalden Bajo, KV de
10 de octubre de 1965, SR 131.216,2; Argovia, KV de 25 de junio de
1980); la Constitucion del cantén Jura, de 20 de marzo de 1977
(SR 131.235), habla de droits fondamentaux (el cantén Jura fue crea-
do de nuevo en 1979 por la separacién de una parte antes perteneciente
a Berna.) También el proyecto de 1977 de la Comision de Expertos de
la Federacién utiliza la expresién «derechos fundamentales» (Grund-
rechte). En general es considerable la influencia de la doctrina alema-

(1) Rero VEnanzoNi: Die Konkurrenz von Grundrechten, ZSR 98 1/1979, p. 279.
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WALTER KAMPFER

na y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleméan
sobre la praxis juridico-publica suiza (2).

1.2 Tipos de derechos fundamentales

1.2.1 Aunque hasta el momento ni en Suiza ni fuera de ella se
haya desarrollado un concepto de derechos fundamentales reconoci-
do en general, existe a efectos practicos suficiente coincidencia en el
hecho de que hay que entender por tales los derechos de ciudadano re-
conocidos en las Constituciones o en el Derecho Constitucional y dota-
dos, por ende, de un mayor vigor, en el sentido de poder defenderse con
éxito como persona (o como grupo de personas, por ejemplo, en el caso
de la libertad de asociacién, o en los llamados derechos fundamenta-
les de la vida comunitaria) contra la injerencia del Estado.

Estos son los llamados derechos fundamentales «clasicos» que han
cristalizado en el ambito de la concepcién liberal del Estado a lo largo
de un desarrollo secular. Son derechos de defensa en su exacto sentido.
Junto a estos derechos de defensa surgidos histéricamente, nuevos
derechos de defensa, motivados por el desarrollo, pueden aspirar tam-
bién a su reconocimiento; son de la misma naturaleza en su estruc-
tura que los derechos fundamentales «clasicos». La BV reconoce por
el momento como derechos de defensa:

a) El derecho a un trato igual ante la Ley y no arbitrario (articu-
lo 4.° BV).

b) La garantia de la propiedad (art. 22 BV).

c) El comercio y la libertad de empresa (art. 31 BV).

d) El reconocimiento del secreto postal (art. 36).

e) El derecho al libre establecimiento (art. 45).

f) Libertad de credo, conciencia y culto (arts. 49 y ss. BV),

g) El derecho a contraer matrimonio (art. 54 BV).

h) La libertad de prensa (art. 55 BV).

i) La libertad de asociacién (art. 586 BV).

j? El derecho de peticion (art. 57 BV).

Como derechos fundamentales no escritos se han reconocido por
la jurisprudencia del Tribunal Federal hasta el momento:

(2) Anprt GRISEL: «La liberté personelle et les limites du pouvoir judiciaires, en
Revue internationale de droit comparé, 27/1975, p. 562.
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a) El derecho a la libertad personal.
b) La liberlad de expresién y de reunién.
¢) La libertad de lenguas (3).

Sin embargo, es grande el deseo de reconocimiento de ulteriores
derechos fundamentales no escritos (vid., por ejemplo, BGE 9861 107,
derecho fundamental a la libre forma de enterramiento).

El Tribunal Federal contempla como derechos constitucionales no
escritos aquellos que configuran las condiciones para el ejercicio de
otros derechos de libertad, o que aparecen como pieza indispensable
del orden democratico y juridico-publico de la Federacién. Para no
transgredir los limites legales impuestos al juez constitucional, el Tri-
bunal Federal ha examinado también siempre si la garantia en cues-
tiébn corresponde a una realidad constitucional ampliamente extendida
en los cantones y que se apoye en un consenso general. El Tribunal
Federal ha negado la existencia de un derecho constitucional no es-
crito cuando aquélla no se corresponde con la realidad (BGE 104 Ia 986).

El Tribunal Federal rechaza con su interpretacién la tesis que afir-
ma que la BV garantiza toda la libertad individual que al menos en
algan momento pudiera ser juridicamente relevante, a no ser que ésta
se excluyera expresamente (o de forma implicita, como, por ejemplo,
la libertad de ensefianza) por la Constitucion.

"Es posible interpretar asimismo al menos alguno de estos derechos
fundamentales como derechos para la constitucién del ordenamiento
estatal, principios objetivos del ordenamiento, o garantias de instituto
e institucionales.

Normalmente corresponde también a una garantia de instituto o
institucional, como es el caso, por ejemplo, de la libertad de ensefian-
za o de la ciencia, un derecho individual constitucional, el cual puede
quedar limitado, a su vez, por la garantia del instituto o de la insti-
tucién. Siempre puede haber casos en los que una garantia institucio-
nal no otorgue ningun derecho individual, ver, por ejemplo, infra
ep. 5.5.2, En tales cascs, el Tribunal Federal afirmarfa con seguridad
que la norma no se ha establecido para proteger derechos individua-
les, y por ello no es viable un recurso de Derecho publico (vid. art. 4.°
BGE 99 Ia 662 E.3c).

(3) Vid., sobre los derechos fundamentales en Suiza, Orro K. Kaurmann: Infor-
me nacional suizo para la IV Conferencia de Tribunales Constitucionales europeos,
ahora en EuGRZ, 1978, pp. 475-482, asi como Perer SaLapIN: Grundrechte im Walden,
segunda edicién, Berna, 1975.
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Las normas constitucionales pueden también cumplir simultanea-
mente diversas funciones que se mezlcan entre si, de tal manera que
la Teoria de la Constitucién y la jurisprudencia han de diferenciarlas.
Las garantias constitucionales desempeiian hasta el momento un insig-
nificante papel en la jurisprudencia suiza. Sin embargo, cobraran
importancia en lo sucesivo.

En el ambito de los derechos fundamentales «clasicos», es decir,
los derechos de defensa, el punto clave debe no obstante radicar en
los derechos individuales, incluso por motivos procesales. El recurso
de Derecho publico como medio de proteccién contra las trasgresio-
nes de la Constitucién puede interponerlo solamente quien personal-
mente sea, o pueda llegar a ser, victima de la violacion de un derecho
{art. 80 OG).

No es este el lugar, por tanto, para proseguir con las posibles di-
ferencias en la garantizacion de los derechos fundamentales.

1.22 Junto a los derechos fundamentales clasicos han adquirido
ultimamente importancia los derechos fundamentales sociales. Por
ellos hay que entender las pretensiones del ciudadano a prestaciones
estatales reconocidas constitucionalmente, sea cual sea la precisiéon
con que la Constitucién las defina. La mayoria de las veces requieren
un desarrollo mas preciso por via de la legislacion a fin de que
puedan tener aplicaciéon en la practica sin dificultades. Por todas estas
circunstancias se les niega a menudo el caracter de derechos funda-
mentales.

También los derechos de defensa presuponen a veces que deben
ser concretados previamente por motivos de aplicacién, para que asi
pueda desplegarse el derecho fundamental, o que antes debe orde-
narse legislativamente una esfera juridica en orden a que el Derecho
Fundamental pueda ser plenamente eficaz (4).

El Tribunal Federal ha declarado, por ejemplo, que la libertad de
credo y culto son libertades con una funcién negativa y otra positiva
(BGE 971 230 E). Por otra parte, cabe pensar que los derechos funda-
mentales sociales podrian tener también una realizacién judicial in-
mediata sin conformacién legislativa, a cuyo efecto el juez deberia
concretar en ultimo término el tipo y alcance de la prestacion. Serfa
ésta para €l una labor a la que tendria aun, en general, que acostum-

(4) Hans Huser: Uber die Konkretisierung der Grundrechte, Gedenkschrift Max
Imboden, Basel, 1872, pp. 191 y ss., asi como Arrrep KoLz: Zur Auslegung einfachen
Rechts durch den schweizerischen Verfassungsrichter, ZSR 95 1/1978, pp. 58 y ss.
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brarse primero, y que ciertamente estarfa vinculada a dificultades
de todo tipo; sin embargo, en principio, la tarea no seria imposible.
En el curso de la preparacién del denominado =articulo de la educa-
cién» (vid. mas abajo punto 17), el Bundesrat estaba dispuesto a re-
conocer un derecho a la educacién de aplicacién inmediata. Por otra
parte existia ya desde el punto de vista del ciudadano un derecho
constitucional a que el legislador no ignorara su deber de promulgar
ciertas leyes sociales. '

En todo caso, se establece una amplia analogia estructural con los
derechos fundamentales clasicos cuando el individuo puede reclamar
su derecho directamente sin intervencién del legislador ante el juez
constitucional, de manera que el derecho adquiriera solidez de la mis-
ma forma que los derechos subjetivos publicos, o coma quiera que
tales se denominen. Se renuncia al subsiguiente examen dogmatico del
ejemplo en el marco de este informe nacional, que tiene esencialmente
caracter descriptivo, e incluso tanto méas en cuanto que par diversos
motivos la linea divisoria no sea definitiva merced, por s/jemplo, ai
reconocimiento de los llamados «derechos de participacién», derivados
de los derechos fundamentales. Notese simplemente que en el ambito
de la educacién la situacion del ciudadano hoy depende en gran me-
dida de la concesién, y de la posibilidad de su accionabilidad, de cen-
tros y prestaciones estatales. Requieren, por tanto, un maéas fuerte ase-
guramiento por el derecho, que ofrezca la misma intensidad que el
que se otorga a los derechos de defensa.

Se justifica el tratamiento de estos derechos como Derechos Fun-
damentales en el marco de este informe, en la medida en que sobi.e-
pasan una pura declaracién programética y teleolégica.

1.23 La BV reconoce hasta el momento tres derechos a prestacio-
nes estatales en la Constitucién.

a)’ El derecho consignado en el articulo 4 a un proceso gratuito
para el caso de la parte necesitada.

b) El derecho a un entierro decoroso (art. 53 BV).
Y especialmente para el &mbito de la educacion:

¢) El derecho a una ensefianza primaria suficiente y gratuita (ar-
ticulo 27,2 BV, la naturaleza juridica queda pendiente en BGE 103 Ia
308 Ea),
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Por lo demas, el legislador constitucional es moderado en la con-
cesién de derechos fundamentales sociales (5). Se da preferencia a
la via de plasmacién de mandatos legislativos en la Constitucion, con
lo cual se discute si el reparto de competencias a los legisladores sobre
un cierto &mbito contiene o no un mandato legislativo.

En la doctrina de los ultimos afnos parece iniciarse un giro hacia
la posibilidad y oportunidad de los derechos fundamentales socia-
les (8).

1.3 Limitaciones de los derechos fundamentales

Los derechos fundamentales, segun interpretaciéon reconocida, no
son ejercitables ilimitadamente. En la BV falta tanto un catélogo de
derechos fundamentales como una regulacion de los limites de estos
derechos metédicamente sistematizada y graduada de acuerdo con la
respectiva intensidad de intervencién admitida.

Las normas individuales requieren de modo diverso y desigual po-
sibilidades de limitacion. Solamente la Constitucién del cantén de Ar-
govia acomete una formulacién general (paragrafo 8). En el caso de
los derechos constitucionales no escritos faltan también, naturalmente,
limitaciones de tal indole (7). Un cometido importante de la praxis ju-
ridica es, pues, concretar estas limitaciones. S6lo merced a la fijacién
de los limites de los derechos fundamentales cobran éstos sus contor-
nos definitivos, de tal forma que puede decirse que la fijacién de los
limites representa la parte mas importante de la jurisprudencia del
Tribunal Federal en materias de derecho publico (8).

() En 18984 (1) y 1947 se rechazaron iniciativas populares a favor del estable-
cimiento de un derecho al trabajo, y una iniciativa para un «derecho a la vivienda»
en el ano 1970. La iniciativa rechazada en 1894 no pretendia introducir un derecho
individual al trabajo sino en la medida de lo posible, un mandato legislativo.

(8) PETER SarLapIN: Das Recht auf Bildung, ZSR 90 171971, pp. 113 y ss.; Luzius
WILDHABER: «Soziale Grundrechte», en Gedenkschrift Max Imboden, Basel, 1972,
paginas 371 y ss.; CHRISTIAN Benz: Die Kodifikation der Sozialrechte. Die Positi-
vierung der Sozialem Grundrechte im Verfassungsrang, Diss Zirich, 1973, y DaNIEL
TracuseL: Uber die Méglichkeiten justiziabler Leistungsforderungen aus Verfass-
ungsmdssigen Rechten der Bundesverfassung. Diss, 1980. )

Los «Derechos Fundamentales sociales» fueron objeto de discusidn por la sociedad
suiza de juristas en 1873. Sobre ello las ponencias de ETiENNE GRIseL: Les droits
sociaux, ZSR 93 11/1973, pp. 5 y ss., y JorG P. MueLLEr: Soziale Grundrechte in der
Verfassung, ibid., pp. 697 y ss.

(7) Rero Venanzon: (nota 2), pp. 278 y ss.

(8) Jean Francols AUBERT: «Les droits fondamentaux dans la jurisprudence du
Tribunal fédéral suisse», en Menschrechte, Féderalismus, DemoRratie. Escrito home-
naje por el setenta aniversario de WErNER Kaeci, Zirich, 1979, p. 14.
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La reciente jurisprudencia del Tribunal Federal exige que las limi-
taciones de los derechos fundamentales se fundamenten en una base
legal (ley también en sentido material, si se da una norma de delega-
cion suficiente al efecto), que respondan a un interés publico, que sean
proporcionadas y —aqui est& clara la referencia al articulo 19 GG—
que no afecten al contenido fundamental o a la esencia del derecho
fundamental.

1.4 Fundamento de validez de los derechos fundamentales

1.4.1 Los derechos fundamentales escritos encuentran su funda-
mento de validez —si se prescinde de los intentos de explicarlos por
normas suprapositivas— a través de la Constitucién o en las reformas
constitucionales por parte del pueblo [mas exactamente por la acepta-
cién de la mayoria de los votantes, la llamada mayoria popular (Volks-
mehr) y la mayoria de los cantones, llamada mayoria cantonal (Stan-
demehr)].

Su fundamento esta, pues, en los cantones y en la aceptacién de la
Constitucién y de las reformas constitucionales por el pueblo (es de-
cir, la mayoria de los votantes) a través de un referéndum constitu-
cional obligatorio (art. 6 BV).

Es tarea de la practica juridica, sobre todo de la jurisdiccién cons-
titucional, elaborar con mayor exactitud el contenido y los limites de
los derechos fundamentales, y conforme a ello medir las leyes y los
actos juridicos.

Respecto a los derechos constitucionales no escritos compete al Tri-
bunal Constitucional el hallarlos y determinar con su autoridad su
ambito de validez.

142 Es de la mayor significacién practica en este contexto el he-
cho de que el Tribunal Federal no pueda examinar la compatibili-
dad con la BV de las leyes y acuerdos federales y de los tratados
internacionales (arts. 113 y 114 bis BV). Ciertamente, el legislador
federal debe atenerse basicamente, prescindiendo de las normativas
de emergencia, a la Constitucion, y se preocupa en general de seguir
este mandato, por méas que no exista la posibilidad de un examen por
parte de un Tribunal Constitucional.

Por el contrario, el Tribunal Federal examina la constitucionalidad
de las leyes cantonales y el derecho derivado de ellas por via de re-
curso de Derecho publico si lo que esta en cuestién es la aplicacién
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de normas de Derecho administrativo federal. Mientras tanto, en cuan-
to la aplicacion del Derecho administrativo federal, se excluye el ejer-
cicio de acciones de este tipo. En su lugar estd el recurso ante los tri-
bunales administrativos (arts. 96 y ss. OG), mediante el cual también
puede invocarse la violacién de la Constitucién (art. 104 OG).

1.5 Concepto de instruccion

Falta ademas no solamente un concepto de Derecho Fundamental
generalmente reconocido, sino también un concepto de educacidn acep-
tado por todos. Habitualmente se distingue entre la educacién como
un proceso dinamico, es decir, como adquisicién de instruccién, y la
educacién como situacién ya obtenida.

Lo ultimo apenas puede abordarse a través de normas juridicas.
Por el contrario, es posible la regulacién juridica en relacién con la ad-
quisicién de la instruccién, al menos en la medida en que la formacién
puede adquirirse metdédicamente, o incluso ser adquirida en la es-
cuela. En primer lugar se encuentra la formacién intelectual y la
adquisicién de habilidades técnicas y métodos, en tanto en cuanto
representan condiciones para una subsiguiente actividad profesional
o para la autoafirmacién y desarrollo personal en la vida. Pero tam-
bién la educacién como formacién del caracter constituye parte de
ello a pesar de que el caracter se define en primer lugar en la
«corriente del mundo» y de que su formacién, especialmente en el
ambito de la escuela superior, va decreciendo. Junto a la instruccién
intelectual se encuentra también la formacién en el campo del arte
y la educacién fisica. La BV contiene un verdadero <articulo del de-
porte» (art. 27,5 BV). También disfrutan de proteccién constitucional
la ensefianza de la danza (BGE 54 I 277) o la del esqui (BGE 100 la
176E.4).

Se dice que el proceso de educacién dura toda la vida. En la me-
dida en que tras el término de una educacién primaria, o en general
de una formacién profesional, dicho proceso se continua en la edad
adulta, siguiendo una forma mas o menos estricta de cursos o escuela,
se habla de instruccién de adultos.

Los derechos fundamentales en el ambito de la instruccién son
de importancia para la configuracién del programa de formacién, pero
también para los que toman parte en él (escolares, estudiantes, pro-
fesores, catedraticos). Estas implicaciones son objeto de la siguiente
exposicién.
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18 Papel de los derechos fundamentales

De entre los derechos fundamentales «clasicos» han tenido sobre
todo un papel destacado en el ambito de la instruccién la libertad de
culto y de conciencia, y han sido pronto motivo de numerocsas decisio-
nes del Bundesrat v del Tribunal Federal. El resto de los derechos fun-
damentales en el Ambito de la instruccién han ganado creciente im-
portancia en los ultimos decenios, debido a la intensificacién de los
deseos y aspiraciones de instruccién. Respecto de los derechos sociales,
ha adquirido notable importancia el compromiso federal y de los can-
tones de procurar una enseflanza primaria suficiente y gratuita en
las escuelas publicas; hoy esta obligacién apenas supone ya motivo
de conflictos. Por el contrario, se atribuye a los derechos fundamen-
tales sociales una significacién creciente en los niveles medio y su-
perior de la educacion, que han ocupado también al Tribunal Federal
repetidas veces en los ultimos afnos.

1.7 Panordmica del sistema educativo

1.7.1 Para una mejor comprensién de la problematica de los dere-
chos fundamentales en el a&mbito de la educacion sera de utilidad una
breve ojeada al sistema educativo suizo. La denominada soberania es-
colar corresponde en Suiza a los cantones; ello ha sido establecido ex-
presamente en los articulos 27 bis, parrafo 3, BV y 27 quater, parrafo 3,
BV. Los cantones deben proporcionar, sin embargo, por mandato del
Derecho federal, una educacién primaria satisfactoria y gratuita (ar-
ticulo 27,2 BV; sobre el concepto de escuela primaria, véase ep. 4.2).
Para la gestién de esta ensefianza primaria la Federacién concede sub-
venciones a los cantones (art. 27 bis BV, desarrollado ultimamente por
la Ley Federal de 19 de junio de 1953 referente a la subvencién de las
escuelas primarias publicas, SR 812.411.1). Estas subvenciones no tienen
hoy ya gran importancia en el presupuesto de gastos para la educa-
cién, prescindiendo de los cantones de zonas montafiosas o minorias
linglisticas. El control de la Federacidén sobre los cantones no se lleva
a cabo sistematicamente, sino mas bien de forma puntual, y normal-
mente sobre la base de una reclamacién de los interesados. Contra
una resolucién federal que pretendia establecer los requisitos para
una concrecidén legal de las disposiciones constitucionales se acudié
en su momento a un referéndum, y la resolucién federal de 28 de
noviembre de 1881 qued6 rechazada por una importante mayoria.
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Desde entonces se ha renunciado a un desarrollo legislativo del
articulo 27 BV,

Fracas6 igualmente un intento posterior por parte de la Federacién
en orden a asegurar un derecho de intervencién también en la es-
cuela primaria, a través del llamado «articulo de la educaciéon» y
otros. El Bundesrat propuso en el afio 1972 a los Consejos Federados
el siguiente apéndice para la Constitucion (BB1 1972 1 442):
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«Los articulos 27, 27 bis quater y 34 ter, parrafo 1, le-
tra "g", de la Constituciéon Federal, asi como también el
articulo 4.° de las disposiciones transitorias seran susti-

tuidos por las siguientes disposiciones:

art. 27

1. Todo habitante tiene derecho a una formacién ade-
cuada a su capacidad.

2. Los fleles de todas las religiones deberan poder
asistir a las escuelas publicas sin menoscabo de su credo
y conciencia.

3. La ensenanza dentro del periodo escolar obligato-
rio se encuentra bajo el control del Estado y es gratuita
en los centros publicos.

art. 27 bis

1. La educacion es una labor conjunta de la Federa-
cidn y los cantones.

2. La formacion antes y durante el periodo escolar
obligatorio corresponde a la competencia de los cantones;
el parrafo 4 y el articulo 27 quinquies, parrafo 1, se man-
tienen reservados.

Los cantones velan por la coordinaciéon de su sistema
educativo.

3. La Federacién regula la formacién profesional.
4. La Federacién tiene competencia sobre lo que si-
gue:

a) Establecer la duraciéon de la ensefianza obligatoria.
b) Formular los principios para la configuracién y
fomento de la ensefianza media, la superior y la instruc-
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cién de adultos; asi como para la concesién de ayudas
para la formacién.

¢) Fundar centros de ensefianza y dirigirlos total o
parcialmente, asi como

d) Promover los esfuerzos de coordinacién entre los
cantones.

5. La Federacion puede contribuir a los gastos de los
cantones en materia de instruccién y de ayudas para la
formacién. Puede también conceder ella misma sus pro-
pias ayudas.

8. A los cantones corresponde la preparacion y pues-
ta en practica de los decretos de aplicacién. En el ambito
de la formacion profesional se ha de dar audiencia a las
organizaciones corporativas competentes de la economia
antes de la promulgacion de los citados decretos de apli-
cacién. Anualmente podran ser llamadas a colaborar en
la puesta en practica de las disposiciones de aplicacion.»

El Parlamento siguié en lo esencial al Bundesrat.

El articulo 27,1 BV en la férmula que se presenté al pueblo rezaba:
«se garantiza el derecho a la educaciéon».

Simultdneamente a esta modificacion de la Constitucion, se pre-
senté un articulo sobre la investigacién (ahora art. 27 sexies BV). Mien-
tras el sarticulo de la investigacién» fue aprobado el 3 de mayo
de 1973, el =articulo de la educacién» obtuvo incluso la mayoria de
los votos emitidos, pero no la mayoria de los votos de los Estados.

1.7.2 La escuela primaria suiza muestra grandes diferencias, a me-
nudo experimentadas hoy como distorsionadoras, por ejemplo res-
pecto al comienzo del afio escolar. Se aspira a una cierta unificacién
por la via de los acuerdos intercantonales (denominados concordatos),
(concordato sobre coordinacién escolar de 24 de octubre de 1970,
SR 411.9, vid también num. 8). Segun las directrices de gobierno para
1979-1983, el Bundesrat pretende presentar un proyecto paras un nuevo
«articulo de la educacién».

1.7.3 Por el contrario, corresponde a la Federacién una amplia
competencia legislativa, segin el articulo 34 ter, letra «g», BV, sobre
la formacién profesional en la industria, oficios, comercio, agricultura
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y economia doméstica. Sobre esta competencia se fundamenta la ley
federal de 19 de abril de 1979 sobre formacién profesional (SR 412.10).
La aplicacién queda, sin embargo, en manos de los cantones (ar-
ticulo 68) y también en parte en las de las corporaciones profesionales,
que con ello desempefian un cometido federal.
Sobre la base del articulo 34 quater la Federacién puede promulgar
normas sobre enseflanza especial de ninos invalidos.

1.7.4 La ensefianza media queda casi en su totalidad en manos de
los cantones. Por escuelas medias se entiende en Suiza aquellas que
imparten una formacién escolar y profesional superior, asf como una
formacién complementaria (institutos, Realschulen, escuelas de comer-
cio, centros de ensefianza técnicos, seminarios de profesores para la
formacién de maestros de primaria, etc.).

De una manera constitucionalmente discutida, la Federacién in-
terviene indirectamente en la ensefianza media, admitiendo solamente
como candidatos para los eximenes federales de medicina y para el
estudio de ésta, a aquellos que han superado una prueba de madurez
(Reifepriufung) reconocida por la Federaciéon (decreto de reconoci-
miento de la madurez de 23 de marzo de 1968, SR 412.11). La configu-
raciéon del plan docente en los institutos ha sido influida por ello
de forma decisiva. Pero también, quien haya obtenido tal certificado
de madurez no detenta con ello aun, segiin la jurisprudencia del Tri-
bunal Federal, ningun derecho incondicional a ser admitido en una
universidad cantonal para estudiar medicina (BGE 103 Ia 393).

1.7.5 La fundacién y gestién de escuelas superiores (universidades)
se ha cedido igualmente en gran medida a los cantones, a cuyo efecto
interviene la Federacién ayudando con subvenciones (art. 27 sexies BV
junto con la ley federal de 18 de junio de 1968 sobre fomento de es-
cuelas superiores, SR 414.20).

La Federacion tiene, por otra parte, segun el artfculo 27,1 BV, la
posibilidad de crear o subvencionar una universidad propia y otras
escuelas superiores. Ha prescindido la Federacién de la creacién de
una universidad propia; la denominada Escuela Politécnica en la
Constitucién se ha ido desarrollando en la Escuela Superior Técnica
Federal (ETH) y en la Escuela Politécnica Federal de Lausanne (EPFL).
Entre otros centros superiores de enseifianza, la Federacién ha creado
una denominada Escuela de gimnasia y deportes, una Escuela suiza de
trafico aéreo y un Instituto federal para profesiones pedagégicas, que,
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por ejemplo, ofrece cursos dirigidos a profesores de formacién pro-
fesional.

Los cantones conceden becas, por lo general, para la asistencia de
los que carecen de medios & la escuela media y superior; la Federa-
cién presta su aportaciéon a ello en virtud del articulo 27 quater de
la Constitucién (desarrollado por la ley federal sobre concesién de
ayudas para gastos de los cantones en becas, de 10 de marzo de 1985,
SR.418.0). Todavia subvenciona la Federacién, en virtud de la norma-
tiva del articulo 45 bis BV, las escuelas suizas en el extranjero (ley
federal sobre las escuelas suizas en el extranjero de 4 de octubre
de 1974, SR 418.0).

1.7.6 Siguiendo el articulo 27 quinquies BV, compete a la Federa-
cién el derecho de promulgar normas sobre la gimnasia y el deporte
de los j6venes; sin embargo, corresponde su ejecucién a los cantones
(vid. ley federal sobre el fomento de la gimnasia y el deporte de 17
de marzo de 1872, SR 415.0).

1.7.7 La instruccién en la edad preescolar o de jardin de infancia,
denominada estadisticamente como «preescolar», corresponde ahora
en los cantones tras el fracaso del articulo de la educacién, al igual
que la instruccién de adultos. El articulo 27,1 no ofrece en especial
ninguna base constitucional para la promocion de la instrucciéon de
adultos (VEB 28/1958, num. 7).

1.8 Composicién de la poblacidén y estructura escolar

Suiza cuenta, segun el resultado de la cifra de poblacién de 1980,
con 8,3 millones de habitantes aproximadamente; de ellos unos 900.000
son extranjeros, entre los que hay alrededor de 600.000 «establecidos»,
que se encuentran en situaciéon de igualdad con los suizos, salvo en
materia de Derechos politicos.

Desde el punto de vista de la lengua, es decir, de la lengua materna,
resulta la siguiente distribucién (cifra de poblacién de 1970, poblacién
de habitantes 6.269.783):

De habla alemana ... ... ... ... ... ... 4.071.289
De habla francess ... ... ... ... ... ... 1.134.010
De habla italiana ... ... ... ... ... ... 443.780
De habla retorromana ... ... ... ... 50.939
Otros ... ... vev cer eer e e e e 270.385
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La division segun las confesiones religiosas mas importantes arroja

la siguiente distribucién (cifra de poblacién de 1870):

Protestantes ... ... ... ... ... ... ... ... 2991684
Catolicos-romanos ... ... ... ... ... ... 3.096.654
Catoélicos o cristianos viejos ... ... ... 20.268
Israelitas ... ... ... ... oo o el o e 20.774
Otros ... ... cov viv e e e e e 140.423

En el curso académico 1978/1879 se encontraban en periodo de for-
macién 1.369.081 personas, de las cuales 632.367 eran de sexo femenino.
Se repartian en los distintos niveles de ensefianza como sigue:

126

NIVEL ESCOLAR TOTAL
Preescolar ... 124.807
Primaria
Plan docente normal ... ... ... ... 485.802
Niveles primario y secundario 1
Con plan docente especial ... ... ... 38.871
Nivel secundario I ... ... ... ... ... ... 366.181
Basico ... ... ... ... . 145.473
De ampliacién ... ... ... ... ... ... 220.708
Nivel secundario II ... ... ... ... ... 275.009
Escuelas de madurez ... ... . 44.214
Otras escuelas generales de ins-
truccién ... ... ... ... oo 13.884
Profesién docente ... ... ... ... ... 11.189
Formaci6on profesional ... ... ... ... 205.712
Nivel terciario
Extrauniversitario ... ... ... ... ... 20.711
Universitario .. 57.610
En conjunto ... ... ... . (a)  1.369.901
Cifra aproximada de poblamén total
finales de 1978 ... ... ... ... ... (b) 6.287.600
(a)
cuota escolar ——- 100 21,7 por 100
(b)
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Los gastos publicos para la educacién en la Federacion, cantones y
municipios alcanzaban en 1976, en conjunto, los 8,1922 miles de millones
de francos de los 41,5307 del gasto total. La proporcién de gastos de
educacién en los gastos tatales llega asi al 19,7 por 100.

Suiza cuenta en la actualidad con 57.000 alumnos universitarios,
aproximadamente; hasta 1987 se experimentard un incremento de
hasta 71.000, con un cierto retroceso posteriormente. El numero de es-
tudiantes por 1.000 habitantes es del 8,8 por 100; de ellos, aproximada-
mente, el 30 por 100 son mujeres. Alrededor del 18,5 por 100 de los que
estudiaban durante el semestre de invierno 1978/79 (en 1960/61 hasta
el 33 por 100) eran extranjeros con residencia en Suiza. En el semestre
de invierno de 1978/79 impartian ensefianza en las escuelas superio-
res suizas cerca de 5.800 profesores, de los cuales alrededor de 1.900
eran catedréaticos; el porcentaje de exfranjeros era del 20 por 100,
aproximadamente,

La Federacion también concede hasta cierto limite becas para es-
tudiantes extranjeros. Por el momento se conceden anualmente 100 be-
cas para extranjeros, de las cuales casi la mitad son para los que
proceden de paises en vias de desarrollo o de industrializacién (vid. BB1.
1980 II, pp. 1, 448 y ss., ¥ la resolucion federal sobre las becas a estu-
diantes extranjeros en Suiza de 19 de diciembre de 1980, AS 1881 I 262).

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

2.1 Fuentes nacionales del Derecho

2.1.1 Como ya se ha mencionado, los derechos fundamentales en
el ambito de la instrucién se ubican en la Constitucién, en la medida
en que se trata de Derechos federales, y a nivel cantonal en las 26 cons-
tituciones cantonales, que en su mayor parte proceden del Gltimo tercio
del siglo pasado pero que han sido entretanto revisadas con frecuencia.

Actualmente estan en tramite trabajos preparatorios para una total
revision de diversas Constituciones.

2.1.2 Las Constituciones cantonales contienen numerosas prescrip-

ciores que tratan de la educacién y que ostentan, en parte, cierto ca-
récter de derechos fundamentales.
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Las Constituciones cantonales no pueden contener nada contradicto-
rio con el Derecho Federal. Para asegurar este principio, los cambios
constitucionales no pueden entrar en vigor hasta que las Constitucio-
nes hayan recibido la garantia juridico-federal. Esta garantia se otorga
en virtud de la aplicacién de un procedimiento especial en la Asamblea
Federal (art. 85, nam. 7 BV); ocasionalmente se la concede sélo bajo
ciertas condiciones, de tal forma que en la aplicacién de la disposi-
cién constitucional no se decida nada contradictorio con el Derecho
Federal. Puesto que las disposiciones de las Constituciones cantonales
se examinan respecto a su validez por la Asamblea Federal, el Tribunal
Federal ha rechazado en una creciente y, sin duda, a menudo desafian-
te jurisprudencia examinar las Constituciones cantonales en cuanto a
su coherencia con el Derecho Federal (BGE 104 la 219). Esto es valido
también para el caso de que se suscite la cuestiéon de si la disposicién
de la Constitucién cantonal es compatible con la Convencién Europea
de Derechos Humanos (BGE 104 Ia 221E.1c¢).

2.1.3 Los derechos fundamentales de las Constituciones de los can-
tones coinciden en gran medida con los derechos ya garantizados por
la BV. En tanto que ésto es cierto, no corresyonde ya a la protecciéon
cantonal de los derechos fundamentales ningun significado, puesto que
el Derecho Federal prevalece sobre el cantoral. Las garantias cantona-
les quedan entonces «vaciadas». Sin embarg.) s posible que las Cons-
tituciones cantonales contengan garantias disc.intas o mas amplias que
las de la BV. Asi, las Constituciones cantonales reconocen, expresa o
implicitamente, el derecho a la libertad de la ¢usefianza privada, sobre
todo la libertad de ensefianza, mientras que, segun la opinién domi-
nante, en la BV no se contiene garantia de t..l indole, al menos para
la ensefianza primaria, aunque sin duda no se prohiben tampoco las es-
cuelas privadas. Cuando las Constituciones de los cantones contienen
tales derechos fundamentales, de contenido més amplio que los de
la BV, tienen validez como derechos constituci niales de los ciudadanos,
y pueden hacerse valer por medio de recursos; de Derecho publico.
Ahora bien, en la medida en que el cantén haya Jdesarrollado mediante
ley las prescripciones constitucionales, el recursu puede dirigirse sélo
contra la aplicacién de la ley.

Se comprobard, por tanto, en caso necesariu por el Tribunal Federal,
si un derecho fundamental se encuentra garantizado en la Consti-
tucién Federal, y en caso de que no ocurra asi, si en todo caso la Cons-
titucién del cantén garantiza un derecho fundamental correspondiente
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{como caso paradigmatico puede servir BGE 103 Ia 398 E.2a, donde se
trata si el Derecho Constitucional de un canwén garantiza un derecho
individual ejercitable a la instruccién de grado medio).

2.1.4 Cabe también pensar en derechos fundamentales no escritos
en el Derecho Constitucional de los cantones; sin embargo, éstos se
encontraran maés bien con escasa frecuencia. Después de que el cantén
de Zurich no volviera a mencionar, tras una Jeforma constitucional, 1a
libertad de catedra que antes garantizaba wvxpresamente, la jurispru-
dencia de alli supuso que existia ya como derecho fundamental no
escrito (ZB1.75/1874, p. 317).

2.1.5 Segun la opinién dominante, ni el preambulo de la BV, ni el
articulo programatico general (art. 2 BV), ni otros articulos sobre obje-
tivos de bienestar y fines (por ejemplo, arts. 31 bis; 34 quinquies, pa-
rrafo 2; 34 quater, quinquies y sexies BV) contienen derechos funda-
mentales, sino que poseen solamente un sentido programatico.

2.1.6 No resultan derechos fundamentales en el sentido técnico de
otras fuentes del Derecho interno. Numecrosas leyes transcriben con
mayor aproximacién los derechos y pretensiones de los ciudadanos; te-
niendo so6lo en cuenta la Constitucién suiza, tales derechos establecidos
simplemente por la ley no son derechos fundamentales, porque carecen
del caracter de rigidez tipico del Derecho Constitucional; sobre todo
en el caso de los cantones que conocen el denominado referéndum le-
gislativo obligatorio, las diferencias entre la legislacion constitucional
y la ordinaria son, en efecto, proporcionalmente reducidas las revisio-
nes parciales (por ejemplo, exigencia de doble lectura en el Parla-
mento para las modificaciones de la Constitucion, etc.) (9).

2.2 Fuentes juridicas supraestatales

2.2.1 Como Derecho supraestatal entra en consideracién en primer
lugar la Convencién Europea (EMRK), a la que Suiza se adhiri6 en el
afo 1974.

Las garantias de los derechos fundamentales de la Convencién tie-
nen en Suiza validez de Derecho interno, en virtud de la sin duda no

(3) Zaccaria GiacoMerTI: Das Staatrecht der schweizerischen Kantone, Zirich,
1941, pp. 463 y ss.
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siempre univoca jurisprudencia del Tribunal Federal, como reglas de
rango constitucional (10}, y son la mayor parte de las veces de aplica-
cién inmediata («self executing»). De las prescripciones de la Conven-
cién en sentido propio, solamente el articulo 9 hace expresa referencia
al ambito de la educacién, pues garantiza que todos podréan expresar
sus convicciones filoséficas y religiosas mediante la ensefianza. Pero
también pueden adquirir importancia en el ambito de la educacién los
articulos 8, 10 y 14. Por el contrario, se encuentra une prescripcién
importante en el ambito educativo en el articulo 2 del primer protocolo
adicional a la Convencién de marzo de 1952. Suiza ha suscrito también
este protocolo adicional, pero no lo ha ratificado aun, asi que por el
momento queda fuera de consideracién en cuanto a la garantia de
Derechos Fundamentales. Sin embargo, la copiosa jurisprudencia de la
Comisién Europea de Derechos Humanos en torno al articulo 2 es
objeto de atencién también en Suiza,

Los derechos de la Convencién pueden hacerse valer en Suiza bien
a través de un recurso de Derecho publico, o en la medida en que se
trata de Derecho Federal, a través de un recurso ante los tribunales
administrativos. Es importante en la practica, el hecho de que debe
agotarse, por regla general, la instancia cantonal antes de que se pueda
acudir a la via del Tribunal Federal (BGE 102 Ia 203 E.2).

Se supone, en general, que la ratificacion del protocolo adicional no
traer4 grandes cambios para Suiza en el ambito de la educacién (con
excepcién quiza del «derecho a la instruccién», en la medida en que
el articulo 2 contiene un derecho fundamental social, lo que no de-
beria ser el caso, segun la opinién dominante).

2.2.2 Suiza tampoco se ha adherido a la Carta social europea hasta
el momento. Ni es miembro de las Naciones Unidas.

223 De los tratados bilaterales internacionales no surgen para
Suiza derechos fundamentales en el ambito de la instruccién; basica-
mente tales tratados no crean Derecho Constitucional, a pesar de que
segun la interpretacion suiza prevalecen sobre el Derecho del pais
(BGE Ia 619 E.3a 628 E) y su violacion puede denunciarse mediante un
recurso de Derecho publico.

(10) SteFaN TRECHSEL: Erste Erfahrungen mit der Europdischen Menschenrechts-
honvention, Zeitschrift des bernischen Juristenvereins, 115/1979, p. 474. Luzius WiLp-

HABER: Erfahrungen mit der Europdischen Menschrechtskommission, Informe para
las discusiones de la sociedad suiza de juristas, 1979, ZSR 98 11/1979, pp. 329 y ss.
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3. CONFIGURACION DE LOS DERECHOS DE DEFENSA (DERECHOS DE LIBERTAD)

3.1 Derechos de defensa en general

Entre los derechos fundamentales «clasicos» es indicado hacer una
distincion entre derechos fundamentales que se refieren expresa-
mente al ambito de lg instruccién y aquellos que son de naturaleza
general, pero que también se extienden al ambito de la instruccién
¢ influyen en su configuracién. Se tratara, en primer lugar, por tanto,
de los derechos fundamentales que expresamente hacen referencia
al ambito de la educacién (num. 3), luego de los derchos funda-
mentales sociales (nuim, 4) y, finalmente, de los derechos fundamen-
tales generales que repercuten también en el ambito de la instruc-
ci6én (nam. 5).

3.2 El derecho de los padres

3.2.1 Hay que aclarar de antemano que la BV desconoce cualquier
derecho general de los padres en el sentido del articulo 6 GG (en rela-
cién con el art. 7) o en el sentido del articulo 2 del protocolo a la
Convencién Europera (EMRK) de 1952. Esto se critica de vez en cuando,
y se postula la existencia del correspondiente derecho constitucional no
escrito (especialmente respecto del articulo de la proteccién a la familia
en el articulo 34 quinquies, parrafo 1 BV). El derecho de los padres
a la educacién est4, sin embargo, consagrado para toda Suiza por las
prescripciones del cédigo civil (arts. 276, 302 y 303 ZGB). Solamente se
atribuye a los padres o al titular de la patria potestad un derescho cons-
titucional en relacién con la educacion religiosa de sus hijos, respecto
a lo cual hay que precisar que, sin duda, solamente se extiende hasta
que el nifo alcance la edad de dieciséis afios (art. 49,3 BV). Después
es al propio hijo a quien corresponde decidir sobre su confesién reli-
giosa. A partir de este momento debe afirmarse también su plena
capacidad y mayoria de edad respecto a los derechos fundamenta-
les. El derecho es de especial importancia en relacién con el articu-
lo 49,2 BV, en virtud del cual nadie puede ser obligado a la partici-
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pacion en la ensefianza religiosa o a la celebraciéon de una ceremonia
religiosa, ni debe ser catigado en modo alguno por causa de sus creen-
cias. Frente a esto no se reconoce constitucionalmente a los padres
un derecho de intervencién en la ensefianza.

3.2.2 De las Constituciones cantonales, sélo la del canton Jura reco-
noce cecnstitucionalmente un derecho fundamental de los padres. El
articulo 8, letra «d», de esta Constituciéon afirma como derecho funda-
mental le droit d’elever et d'eduquer ses enfants. La nueva Constitucién
de Argovia no recoge el derecho de los padres en un catalogo, pero
ordena entre las tareas del Estado, en su articulo 35,1: «la ensefianza
en las escuelas publicas debe respetar el derecho de los padres a la
educacioén e instruccién de sus hijos, asi como la personalidad de los
alumnos».

3.3 Libertad confesional

3.3.1 Como correlato del articulo 49,2 BV, el articulo 27,3 BV pres-
cribe que los fieles de todas las religiones deberan poder asistir a las
escuelas publicas sin menoscabo de su libertad de credo y de concien-
cia. Esto es de especial importancia, puesto que el parrafo anterior
obliga a los cantones a procurar una ensefianza primaria adecuada
que debera ser gratuita en las escuelas publicas. El articulo 49,2 BV
se refiere en primer lugar a esta ensefianza primaria, sobre su con-
cepto 421 (final). No obstante, la disposicién tiene validez mas alla para
todas las escuelas publicas gestionadas propiamente por un cantén,
incluyendo a las escuelas municipales. Se discute también si va mas
alla, teniendo validez para las universidades. En general se rechaza;
las autoridades federales mantienen, no obstante, la opinién de que
también rige para las universidades (VEB 19-20/1948-1950, num. 67). Ello
tendria importancia, puesto que la Universidad de Friburgo es una
universidad catélica.

3.3.2 La disposicién del articulo 27 BV ofrece un especial motivo
de discusién, ya que la poblacién suiza no pertenece a una sola con-
fesiéon (num. 18). Asi, hay cantones que son absolutamente cerrados en
materia de confesién; otros en los que se constata una fuerte mezcla
de credos. En otros simplemente ciertas confesiones tiene predominan-
cia en regiones determinadas. Naturalmente no es posible evitar del
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todo en lugares pequefios, donde hay una escasa minoria confesional,
que en las escuelas publicas dominen ocasionalmente las influencias
de la confesién mayoritaria. El Bundesrat en su praxis de recursos ha
procedido con cautela en estos casos.

Seria tolerable, por ejemplo, que personas pertenecientes a una
orden religiosa o de estado eclesidstico (las llamadas <hermanas de
la doctrina») impartieran ensefianza bajo supervisién estatal en escue-
las publicas en la medida en que la Constitucién del cantén no lo
excluya, y con la reserva del actualmente derogado articulo 51 BV, que
prohibié a los jesuitas y 6rdenes aflliadas todo tipo de actividad do-
cente en Suiza.

3.3.3 En algunos cantones se establecen escuelas publicas divididas
por religiones, asf{ en los cantones St. Gallen, Graublinden, Freiburg
y Wallis.

La Constitucién del canton de St. Gallen de 18 de noviembre de 1880
(SR 131.225), dispone en su articulo 5 que las comunidades escolares
divididas confesionalmente hasta ahora, deben refundirse conforme
a la legislacién; este principio no se ha llevado plenamente a la apli-
cacién por hoy. )

Las autoridades federales defendieron el punto de vista de que seria
contrario a la Constitucién el funcionamiento de escuelas publicas
divididas confesionalmente (por ultimo, asi en 1960, VEB 29/1859-60,
numero 51). Sin embargo, no se extrajeron las consecuencias necesa-
rias, sobre todo porque la Constitucién del cantén del St. Gallen habia
sido garantizada sin reserva por la Asamblea Federal. La cuestién de
la admisibilidad es hoy todavia discutida. Ocasionalmente se mantie-
ne también la opiniéon de que el Estado esta obligado, en virtud de la
libertad de religién que garantiza, a dirigir escuelas publicas confesio-
nales si surge una necesidad de ello; se hace valer asi una especie de
derecho social.

Se reconoce que puede ensefiarse también en las escuelas publicas
la religién como disciplina, pero los no creyentes no estan obligados
a asistir a su ensenianza.

3.3.4 Por el contrario, se discute la cuestién de si estaria constitu-
cionalmente permitido disponer que la educacién escolar debiera guiar-
se por un espiritu cristiano. Algunos cantones han adoptado en sus
Constituciones una disposicién semejante, otros las establecen en su
legislacién escolar (en parte se exige también que los colegios se diri-
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jan con espiritu patriético). Las autoridades federales consideran las
disposiciones incompatibles con el articulo 27 BV (VEB 14/1940, nume-
ro 12), aunque no han extraido ninguna consecuencia de ello.

Con motivo de la elaboracién de una Constitucién para un cantén
del Basel, de nuevo reunificado, se discutié con profundidad en la Co-
misién que elaboraba el proyecto de Constitucion, la cuestién de la
admisibilidad. Las opiniones estaban divididas. Finalmente, se estuvo
de acuerdo en que el principio deberia recogerse no en la Constitucién,
sino en la subsiguiente legislaciéon escolar. Puesto que la reunificacién
fracas6, quedé todo sin consecuencias (11).

La libertad de no tener que asistir a ninguna clase que de alguna
manera menoscabe la libertad de credo y de conciencia encuentra su
limite en el articulo 49,3 BV, en virtud del cual las creencias individua-
les no liberan ‘del cumplimiento de las obligaciones ciudadanas. Por
tanto, segun la jurisprudencia, también los creyentes israelitas o adven-
tistas deben acudir a la escuela publica el sabado mientras se encuen-
tren en perfiodo de obligatoriedad escolar, si el cantén no dispone de
otra cosa (BGE 866 I 1957). Esto se considera hoy parcialmente superado.
Las dificultades se diluyen con la creciente introduccién por las pro-
pias escuelas de la semana de cinco dias.

3.3.5 Las discusiones sobre la escuela neutral, debatidas con espe-
cial apasionamiento el siglo pasado, y que aun subsisten en parte, han
perdido hoy ya aquella fuerza. Son todavia puntos polémicos la admi-
sibilidad de las oraciones en la escuela, los canticos religiosos, sobre
todo en Navidades, en las escuelas publicas, la colocacién de la cruz en
las aulas de estas mismas escuelas, etc. Pueden también surgir proble-
mas de tipo filos6fico con la disciplina «ética» (a veces presentada como
informacion sobre la vida), y la educacién sexual. No sera posible en
estos casos que el profesor reserve del todo su opinién ideoldgica. Sin
embargo, debe evitarse cualquier adoctrinamiento en una determinada
concepciodn filos6fica en las escuelas publicas. Ademas corresponde al
espiritu de la escuela suiza prohibir también adoctrinamientos de todo
tipo, por ejemplo, el politico, sobre todo en la disciplina <«educacién
civica». Ante los abusos por parte del profesorado, la opinién publica
reacciona acaloradamente. En un sentido amplio, no puede negarse
una funcién de educacién politica a la escuela de un Estado demo-
cratico. .

(11) Con todo detalle sobre el tema GERaLD PETITIEAN: Die christliche Grundlegund
der Schule, Diss. Basel, 1972, pp. 142 y ss.
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3.4 Libertad de ensefianza

3.4.1 Por libertad de ensefianza se entiende en Suiza general y tra-
dicionalmente el derecho a dirigir escuelas privadas, a asistir a ellas,
0 a recibir ensefianza en casa por parte de los padres o de un pre-
ceptor.

Hay que anadir a veces el uso de la lengua y comprender también
la libertad de ensefianza o incluso la libertad de aprender. La libertad
de ensefianza tiene una faceta institucional, pero también otra de de-
recho individual.

Se reconoce, casi en general, de conformidad con la génesis del
articulo 27 BV, que la Federacién no garantiza una libertad de ense-
fanza en sentido estricto, sino que quiso ceder la regulacién de esta
cuestién a los cantones. La introduccién de un monopolio escolar es-
tatal estaria por consiguiente admitida. De ello s6lo ha hecho uso hasta
1969 el cantén de Solothurn, y ha monopolizado la escuela (sin duda
tampoco con todas sus consecuencias); en el afio 1969 abolié el mono-
polio por modificacién constitucional.

3.4.2 Actualmente todos los cantones garantizan constitucionalmen-
te, sea expresamente o de modo implicito, al mencionar las escuelas
publicas, la libertad de ensefianza (literalmente discutible en el caso
del articulo 18,3 de la Constitucién de Glarus). Puede, por tanto, quedar
sin decidir, si llegado el caso, ésta se la pudiera derivar de la libertad
de céatedra, y si el articulo 9 6 10 de la EMRK otorga el derecho a
fundar centros privados, por ejemplo, para la formacién de religiosos.
Si como en el caso del articulo 3 KV de St. Gallen se garantiza la
libertad de enseflanza privada sélo salvo reserva de disposiciones le-
gales, no significara ello que las escuelas privadas puedan ser abolidas
por ley, con lo cual no existirfa ya ninguna garantia constitucional; con
ello sélo quiere decirse que la libertad se somete a restricciones lega-
les, sin que por ello pueda, sin embargo, afectarse el contenido esencial
de la libertad de ensefianza privada.

3.4.3 Por escuelas privadas se interpreta en Suiza aquéllas cuyos
titulares son personas privadas (fisicas y juridicas, con lo que cobran
importancia sobre todo las fundaciones), que como caracteristica fun-
damental, cubren sus necesidades financieras. Relativamente importan-
tes son las escuelas privadas confesionales. Las escuelas privadas sub-
vencionadas por el Estado, no modifican su caracter (VEB 10/1936, nu-
mero 50).
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Hay cantones que prohiben constitucionalmente la subvencidn, otros
que la permiten. Especialmente en el ultimo caso, el Estado pretendera
también asegurarse un cierto derecho de intervencién. Un derecho cons-
titucional a las subvenciones solamente existe, sin embargo, en el can-
tén Jura (art. 38 KV). Por lo general, las constituciones contienen sim-
plemente «prescripciones permisivas» (vid., por ejemplo, art. 31 de la
Constitucién cantonal de Argovia). En la medida en que se prevea
una subvencion, deberg realizarse sin discriminacion.

La libertad de ensefianza se extiende a todos los niveles, lo mismo
a las escuelas superiores. Sin embargo, los cantones pueden exigir
que las escuelas privadas superiores muestren claramente en su deno-
minacién su caracter no estatal (BGE 97 I 120 E.3-5, con ejemplos de
mas escuelas superiores privadas), y, si persiguen fines lucrativos, que
se cifian a las disposiciones del Derecho de denominacién (BGE 101
Ib 31; ver también VEB 7/1933, num. 34, Escuela Superior de Comercio
italiana de St. Moritz).

3.4.4 Son importantes las limitaciones a la libertad de ensefianza.
Evidentemente, las escuelas privadas no estan vinculadas a .las limi-
taciones de neutralidad confesional, o en ningun caso filoséfica. Una
limitacién esencial existi6 sin embargo hasta 1973, de tal manera que
los jesuitas y personas pertenecientes a sociedades a ellos afiliadas
tenian prohibida cualquier tipo de actividad docente en Suiza (ar-
ticulo 51 BV).

Este articulo de los jesuitas fue derogado junto con el llamado «ar-
ticulo de los monasterios» por la reforma constitucional de 20 de mayo
de 1973. Persisten aUn limites juridico-constitucionales en el cantén de
la ciudad de Basel; el articulo 13,2 KV prohibe a las personas que
pertenezcan a Ordenes religiosas o congregaciones la direccién de
escuelas o establecimientos educativos, asi como el ejercicio de la en-
sefianza en los mismos. Una norma de exclusién algo menos amplia
contiene el articulo 88 del cantén de Berna. Parece discutible que
estas limitaciones puedan aun sostenerse después de la derogacién del
«articulo de los jesuitas».

De mayor significacién son las restricciones de otros articulos.

Huelga decir que las escuelas privadas quedan sometides a las pres-
cripciones generales de policia. )

Ademas se permite a los cantones que establezcan un sistema de
licencias para las escuslas privadas, ¢ al menos que exijan que se
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provean de una autorizacién administrativa (EGB 100 Ia 175). No
puede, en cambio, exigirse un certificado de necesidad (1o mismo 176 E,
maés adelante).

A partir de aqui el Estado puede y debe ejercer una inspeccién
sobre las escuelas privadas también en el tiempo que dure la ense-
fNanza primaria obligatoria. En el articulo 27,3 se habla de que todas las
escuelas deben estar bajo la direccién del Estado; interpretado literal-
mente no habria lugar a la exclusién de las escuelas privadas, cosa
que puede parecer carente de sentido. Existe unanimidad sobre el he-
cho de que, por lo que se refiere a las escuelas privadas, s6lo es ad-
misible la inspeccion. Esta puede configurarse mas estricta o relaja-
damente; debe ser estricta en los afios que comprende la obligatoriedad
escolar. La escuela privada debe aqui ofrecer la misma garantia que
la escuela publica de alcanzar las metas educativas esenciales estable-
cidas por el plan de enseflanza (BGE 91 I 490), lo que el cantén debe
también extender a otros niveles escolares. Las escuelas privadas que
imparten enseflanza primaria han de procurar asimismo que ésta sea
«suficiente» en el sentido de la BV. Del mismo modo puede exigirse
de las escuelas que presenten un programa escolar; eventualmente
pude prescribirse la utilizacién de manuales. Las metas docentes se
recogen, sin embargo, en parte de una forma tan general que a las
escuelas primarias les resulta en gran medida posible ocuparse de un
acervo cultural importante para ellas con un alcance mas amplio que
las escuelas publicas. Ademas deben establecerse los requisitos de
formacién para los profesores, especialmente para los que imparten
ensefianza en el nivel primario, pero también para el resto (BGE 100
Ta 178 E.4a). Todavia puede el cantdon prescribir también a las escue-
las privadas la lengua de ensefianza (BGE 91 I 491, ver también mas
abajo, num. 55, final).

Del mismo modo deben fijarse ciertos requisitos en las escuelas para
adultos (BGE 78 Ia).

En el ambito de la formacién profesional se incluye, por causa de
la ley de formacién profesional, las escuelas dirigidas por corpora-
ciones del comercio, como, por ejemplo, las de las asociaciones del
comercio local. Aunque no son ya escuelas privadas propiamente di-
chas, sin embargo organizan a menudo cursos de perfeccionamiento
en los que se aparece con fuerza su caracter privado.

3.4.5 Lo que vale para la escuela privada vale basicamente también
para el caso en que un nifilo no acuda en absoluto a la escuela, sino
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que reciba enseftanza en su casa. Algunas leyes escolares contienen
reglas concretas a este respecto.

3.4.6 Las escuelas privadas han ganado creciente importancia en
el ambito de la ensefianza media, pero también en el de la primaria
y la preescolar. Actualmente se ocupan de una parte importante de
la ensefianza suiza. Tienen a su disposicién para la defensa de sus
derechos el recurso de Derecho publico contra las violaciones de la
Cunstitucién. Puede ser interpuesto por la entidad financiadora, asf
como por los alumnos, sus padres o por los profesores de una escuela
cuando se consideren afectados en su situacién juridica por una me-
dida estatal. La entidad financiadora puede apelar también a la liber-
tad de comercio y empresa, si persigue finalidades lucrativas, en la
medida en que la soberania escolar cantonal lo posibilite.

3.5 Libertad de cdtedra

3.5.1. Bajo este concepto se entiende el derecho a transmitir deter-
minadas opiniones e interpretaciones con contenido material. La BV
no garantiza este derecho expresamente. Algunas constituciones can-
tonales seftalan entre los derechos fundamentales la libertad del ejer-
cicio profesional en el arte y la ciencia. La Constitucién del cantén
de Argovia garantiza en el articulo 14 la libertad de catedra e inves-
tigacion. Queda por resolver en qué medida alcanzan estas garantias
cantonales a la libertad de catedra. La libertad de catedra se contiene
en la libertad de opinién y de expresién reconocidas como derecho
fundamental no escrito. Segun la jurisprudencia del Tribunal Federal,
la opinién que puede ser libremente expresada abarca los frutos de
la reflexién racional, asi como las convicciones racionalmente asumi-
bles del tipo de actividades, valoraciones, puntos de vista, interpreta-
ciones y otras similares (BGE 101 Ia 150, 255). Comprende también la
libertad de creacion artistica y sus manifestaciones. Siguiendo esta
interpretacién, la libertad de catedra es un tipo de libertad de ex-
presién. Las garantias cantonales apenas pueden ir més alla del De-
recho federal.

Ademas debe tenerse en cuenta que la libertad de catedra, como
forma de la libertad de expresién, se encuentra también garantizada
por el articulo 10 de la EMRK. La libertad de catedra tiene particu-
larmente importancia como libertad académica; aqui se destaca, junto
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a la garantia juridica individual, también la garantia institucional;
puede tener relevancia tanto en el ambito de la escuela media como
de la primaria, y lo mismo en las escuelas publicas que en las pri-
vadas.

Resulta aqui asimismo problematica no sélo la libertad de catedra
como tal, sino sus limites, puesto que la libertad de expresién no es
en ningan caso absoluta (BGE 101 Ia 255). El articulo 10,2 de la EMRK
traza tales limites de manera explicita (BGE 104 Ia 91 E4). Las limi-
taciones pueden extraerse del orden y la moral publicos. Las inter-
venciones precisan un fundamento legal (en sentido material) y no
pueden transgredir el mandato de proporcionalidad. En el enjuicia-
miento de los limites hay que considerar ademés el principio de que
a los derechos de libertad ideales corresponde un lugar privilegiado
(preferred freedom; BGE la 94 E.3), puesto que de ellos pueden deri-
varse una apelacién a la opiniéon publica, efecto de inequivoca legi-
timidad. Hasta hoy se ha plasmado este lugar de privilegio prin-
cipalmente en la utilizacién de cosas en uso publico para manifesta-
ciones, asambleas y otras actividades.

3.5.2 Al profesor universitario se le concede la mayor amplitud;
en su ensefianza debe quedar solamente obligado a la verdad y a la
ciencia, aun cuando éstas sean dificiles de aceptar; por su impor-
tancia para la cultura humana, deberia ser libertad preferente (pre-
ferred freedom) por excelencia. Tiene que abstenerse en todo caso
de medios ilegales en su docencia y no debe incitar a su uso (BGE
101 la 181). Desde otro punto de vista se le imponen limites (siempre
estrechos) por razén de su funcién docente investigadora, por mor
de la cual ha sido llamado a la Universidad, aunque también los limi-
tes le vengan impuestos por las exigencias de una metodologia cien-
tificamente justificable. En la medida en que es funcionario debe
mantenerse en el ejercicio de sus funciones dentro de la obligacién
de fidelidad impuesta a los servidores publicos (BGE 101 Ia 180), lo
que no excluye tomas de postura politicas. Pero hay que decir, por
ejemplo, que el profesor de Derecho publico no ha de colaborar con
su ensefnianza a destruir el orden fundamental al que él1 debe su liber-
tad de catedra (12).

Por otra parte, la libertad de catedra no representa ningin dere-
cho a ser llamado a ocupar una cétedra o a ser contratado como

(12) WavLter HaLLER: Die akademische Lehrfreiheit als Verfassungsméssiges
Hecht, ZSR 95 1/1976, pp. 145 y ss.
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profesor (vid. BGE 98 Ib 83). Una libertad de poder ensefiar en la
Universidad puede como mucho alcanzar el sentido de un derecho
a ingresar en las universidades, igualitario y no discriminatorio.

Por el contrario, la libertad de expresién despliega, segun la ju-
risprudencia del Tribunal Federal, una cierta eficacia frente a terce-
ros. Asi, la libertad de expresién no puede justificar la exencién de
sancién a los manifestantes que impiden con el ruido una leccién en
la Universidad, y de esta forma obstaculizan la libertad de catedra.
La libertad de expresién tiene que respetar a los demas (BGE 104
1V 127 E.5).

35.3 También al profesor en la escuela media se le reconoce aun
una mayor dosis de la libertad de catedra, especialmente en la expre-
sibn de opiniones e interpretaciones personales, pues aqui e! alumno
cuenta ya con una capacidad de juicio propia, desarrollada. Lo mismo
cabe decir respecto a los profesores de religion o a los religiosos que
imparten clases de religién, aunque aqui quizé el trazado de limites
sea mas estricto.

La linea divisoria se hace particularmente dificil cuando la afir-
mada transgresién de los limites por el docente conduce a su revoca-
cién o a su no reeleccion, lo que procede en ciertas circunstancias, y
no va en contra del articulo 10 EMRK. Aun mas estrecho es el margen
en la escuela primaria.

Cuanto menos desarrollada sea la capacidad de discernimiento del
aue 7a a ser ensenado, tanto mas debe exigirse reserva a la hora de
transmitir opiniones controvertidas por parte de los profesores. A ello
se siman también las limitaciones impuestas en el programa de en-
sefianza, la obligatoriedad de ciertos medios de ensefianza, instruccio-
nes respecto a los métodos a seguir, etc. Al igual que en las limitacio-
nes de la libertad académica por programas de ese tipo, puede hablar-
se de verdaderas intromisiones en la libertad de catedra, al menos en
la medida en que la elecciéon no se realice precisamente bajo el punto
de vista de la censura de la transmisién de contenidos educativos con-
siderados inoportunos.

3.54 También pueden darse limitaciones admisibles de la libertad
de catedra en las escuelas privadas de orientacion filoséfica, en la
medida en que aqui se debera observar la orientacién en cuestidn, de lo
que puede derivarse también un cierto efecto frente a terceros frente
a la direccién del centro.

140



EL DERECHO A LA EDUCACION EN SUIZA

3.5.5 La jurisprudencia del Tribunal Federal no ha tenido hasta el
momento que ocuparse en detalle de la libertad de catedra. Un
asunto relativo a la libertad de catedra subyace en las circunstancias
del BGE 98 Ib 63. En una sentencia de 25 de febrero de 1959 in re Rit-
tmeyer, el Tribunal Federal ha apoyado la destitucién de un religioso
protestante cuyas enseflanzas se alejaban de los criterios de la «iglesia
nacional» de Waadtland, sin tomar postura detalladamente en la liber-
tad de catedra.

Hace aproximadamente un decenio levantdé polémica el caso del
dominico Stephan Pfirtner, profesor de Teologia ética en la Univer-
sidad de Friburgo, quien defendia igualmente tesis que se alejaban
de la interpretacién catélica reconocida. El conflicto no llegé a los
tribunales laicos porque el profesor Pfirtner abandono su catedra (13).

De la misma forma, el caso de un religioso catélico en Miinchenstein,
al que le fue retirada la missio canonica, y que fue destituido de su
cargo a pesar de su reeleccién por su comunidad eclesiastica, no llevo
a una sentencia judicial, ya que la decisién del Consejo regional de la
regiéon de Basel en este asunto no fue recurrida al Tribunal Federal.

.

3.5.8 Son mas frecuentes los conflictos por causa del contenido de
la ensefianza en los niveles inferiores, socbre todo en el ambito de la
escuela primaria. Es bastante notoria en estos casos la sensibilidad de
la poblacién, especialmente la de los padres.

3.5.7 Las materias de ensefianza pueden ofrecerse también por me-
dio de cintas cinematograficas (peliculas educativas y peliculas cul-
turales). También estos contenidos se encuentran bajo la proteccién
de la libertad de catedra y de expresion (BGE 101 Ia 225b). La Fede-
racién ha configurado el denominado <«articulo cinematografico» (ar-
ticulo 27 ter BV). Prevé el fomento de peliculas de produccién nacional
y persigue ademas metas de policia y politica cultural, sin estatuir
ningun derecho fundamental.

Asimismo la radio y la televisién pueden proporcionar material
educativo. La explotacién de los servicios de radio y televisién esta
en Suiza monopolizada. Hasta qué punto deben extenderse la libertad

(13) Sobre el caso Pfirtner, Luzius WILDHABER: Professor Pfurtner und die
Lehrfreiheit, ZSR 81 171972, pp. 395 y ss.; JoHannNeEs GeorG FucHs: <Unfehlbarkeit
des Staatsrecht», en Erhaltung und Entfaltung des Rechts in der Rechtsprechung
des schweizerischen Bundesgerichts, Homenaje de las facultades de Derecho suizas
por el centenario del Tribunal Federal, Basel, 1975, pp. 117 y ss., y HaLLER (nota 12),
pagina 145.
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de catedra y de expresion de los que las trabajan en los medios de
masas es una cuestién politica y controvertida. El pueblo rechazé
en 1957 y 1978 la incorporacion de un articulo sobre la radio y televi-
sién en la BV. Actualmente se trabaja en un nuevo proyecto.

3.8 Libertad de investigacién

3.6.1 Junto a la libertad de catedra, y sobre todo de aprendizaje,
se encuentra la libertad de investigacién. La ensefianza es a menudo
fruto de la investigacién o su punto de partida. A través de la inves-
tigacién se configuran nuevas materias de ensefianza. También la
investigacion y la ensefianza van parejas en el ambito personal.

La BV no garantiza la libertad de investigacion. Contiene, cierta-
mente, como ya se ha mencionado, un <articulo de la investigacion»
(art. 27sexies), pero se trata simplemente de un articulo de fomento,
implicando el mandato al legislador de promover y coordinar la inves-
tigacién.

La litertad de investigacién, sin embargo, se da también por su-
puesta por la Federacion («circular» del Bundesrat sobre el «articulo
de la investigacién», BB1 1972 I 434), lo que no debe significar que la
Federacion deba financiar cualquier proyecto de investigacién, por
caro que sea, aun cuando haya sido acreditada su extraordinaria cali-
dad cientifica.

I.a libertad de investigacién es tanto una garantia institucional como
un derecho individual; el caracter de garantia institucional se ma-
nifiesta aqui quiza de forma mas rotunda. Al mismo tiempo se muestra
claramente que un simple derecho de defensa es de poco provecho,
puesto que la investigacién requiere una amplia disposicién de medios
estatales. Ciertamente Suiza cuenta también con una considerable
investigacién industrial privada (vid. BBT 1972 I 408 y ss.); pero
ésta no se encuentra preferentemente al servicio de la pura ciencia.

Como derecho individual la libertad de investigacién puede deri-
varse de la libertad personal.

3.6.2 De las Constituciones cantonales, la del cantén Jura (art. 8,
letra e) y la del de Argovia garantizan la libertad de investigacién; el
cantén de Argovia, con la afnadidura de que en la investigacién debe
salvaguardarse la dignidad del ser humano. Hay que sefialar que
ninguno de los cantones con Universidad garantiza la libertad de in-
vestigacién en sus constituciones.
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3.7 Libertad de estudio o aprendizaje

3.7.1 Si la libertad de catedra puede considerarse un componente
de la libertad de expresion, lo mismo ocurre con la libertad de estudio,
esto es, el derecho propio a decidir como y dénde se va a aprender
algo. Se deduce directamente del derecho de libertad personal. Tam-
bién corresponde, sobre la base del derecho de personalidad, a los
presos y detenidos en prisibn preventiva un derecho —limitado—a
poder instruirse (BGE 102 Ia 293 E.8c). Por su conexion con la libertad
de ensefianza y de catedra debe ser tratado aqui.

3.7.2 La BV desconoce una garantia expresa de la libertad de es-
tudio, que no es precisamente evidente. De las constituciones canto-
nales, s6lo la del cantén Jura garantiza también de forma inequivoca
la libertad de estudio. El articulo 8 menciona entre los derechos fun-
damentales (droits fondamentaux), la libertad de estudio y de ense-
nanza (la liberté d'etude et de l'enseignement). La Constitucion del
cantén de Argovia declara en el articulo 25 que el Estado tomara las
medidas necesarias, en consideracién a la responsabilidad del indi-
viduo, para que todos puedan adquirir una informacién y un perfec-
cionamiento de acuerdo con sus capacidades y preferencias.

3.7.3 Ademsés, el articulo 27,3 BV limita la libertad de estudio,
prescribiendo que todos deben recibir una ensefianza primaria. Lo
mismo ocurre con diversas constituciones cantonales cuando prescri-
ben una obligacién escolar no exigida por el Derecho Federal, como,
por ejemplo, las escuelas de perfeccionamiento, que comprenden a
los que ya han terminado la escuela.

Una restriccién de la libertad de estudio admitida la contienen
los programas escolares. La introducciéon de clases obligatorias, etc.
Se justifican por regla general en razén de los objetivos perseguidos
con la educacion.

374 La libertad de estudio no concede por otra parte ningun
derecho a prestaciones positivas por parte del Estado. No puede im-
pedir que un cantén prevea en su Universidad un numerus clausus
para ciertos estudios, cuando de otro modo se sobrepasaria la capa-
cidad de formacién de la escuela (BGE 103 Ia 373 y ss.). También
puede un cantén dar un trato preferente a sus propios habitantes (los
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cantones tratan de remediar esta criticable situacién por la via de
acuerdos intercantonales).

Ademas, tampoco se impide a un cantdén establecer restricciones
de ingreso en sus centros de formacién de profesorado, que deben ser
también calibradas entre otras cosas en virtud de la necesidad de
personal docente que tenga el cantén (BGE 103 a 387, 104 Ia 208E.2).
Lo unico que se dice es que se precisen legalmente en todo caso los
criterios de admisién en sus rasgos esenciales (ley en sentido material,
cuando descansa en delegacidon adecuadal). La Administracion federal
ha afirmado rotundamente la admisibilidad del numerus clausus en
la preparacién de profesores de formacién profesional (VPB 35/1970-
1971, num. 57).

Si un estudiante se ve excluido de una escuela superior, el Tribunal
Federal examina de modo particular si con ello se viola un derecho
de la personalidad. Asi, no se aprecié en la no admisién durante un afio
por parte de una Universidad (no de todas) una violacién de la libertad
personal (BGE 102 la 324: el Tribunal Federal anulé la inadmision,
sin embargo, por falta de proporcionalidad).

Sin prescripcion constitucional, no existe ningun derecho a que el
Estado ponga a disposicién cualquier tipo de posibilidades de forma-
cién consideradas deseables por cualquiera.

No se atentaria tampoco contra el derecho fundamental si el Es-
tado creara incentivos especiales para la formacién en profesiones de
las que el Estado depende. No obstante, serfa inadmisible una verda-
dera «explotacion del potencial de instruccién» desde el punto de
vista de la libertad de estudio. En este sentido existe un derecho a
poder elegir libremente un lugar de profesiéon y estudio, a pesar de
que la BV no contiene ninguna garantia que se corresponda con el
articulo 12 GG. Parece discutible que la libertad de estudio conceda
también derechos a la intervenciéon en la configuracién de la ense-
nanza. .

Parte de la libertad de estudio es también el derecho a la informa-
cién, es decir, a procurar y obtener informacién. El Tribunal Federal
interpreta la libertad de informacién como parte constitutiva de la
libertad de expresién y de prensa, y la supone también garantizada
por el articulo 10 EMRK (BGE 105 1 182 E.2a; 104 Ia 93 E.4b; 92 E4.a;
378 E.2). Tampoco ella proporciona ningin derecho a prestaciones es-
tatales (BGE 104 Ia 95 E.4b). Sin embargo, en la medida en que el
Estado informa ciertamente a terceros, puede exigirse un igual acceso
a las informaciones (BGE 104 Ia 378 E.1).
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4. EL DERECHO A LA EDUCACION

4.1 La BV desconoce un derecho general a la educaciéon que pueda
ejercerte como derecho social. El Bundesrat se propuso crear al menos
un derecho de tal indole, ciertamente no a la educacién o instruccién,
sino a la formacién, que se pudiera hacer valer directamente por el
ciudadano. Asi lo designé en su circular (BB1 19721 377,424) expresa-
mente como derecho fundamental, y declar6 ademas (pagina 422)
que este derecho fundamental obliga, como cualquier otro, en primer
lugar, al legislador; junto a ello otorga también, sin duda, un fun-
damento juridico de demandas individuales ejercitables por la via de
recursos de Derecho publico. Sujeto de la pretensiéon lo seria cual-
quier habitante. Como se ha sefialado, la revisién constitucional, sin
embargo, ha fracasado.

El derecho a la instruccién tampoco existe como derecho constitu-
cional no escrito de la Federacién. El Tribunal Federal se ha negado
a aceptar un derecho de tal indole, y otros por causa del rechazo del
«articulo de la educacién» (BGE 103 Ia 398 E.2a).

Sin embargo, debe aceptarse sin problemas que el articulo 27,3 BV
contiene, junto a la obligacién impuesta a los cantones de procurar
una ensefianza satisfactoria, un verdadero derecho social (admitido
abiertamente por el Tribunal Federal en BGE 103 Ia 398), e incluso
el derecho de todo nifio a recibir gratuitamente una ensefianza pri-
maria suficiente en las escuelas publicas. Ests derecho puede hacerse
valer ante el Bundesrat mediante un recurso administrativo (no me-
diante un simple recurso de inspeccién), que por su naturaleza sera
en este caso un recurso constitucional.

42 La BV no delimita el concepto de ensefianza primaria, y
puesto que también se carece de una legislaciéon de desarrollo, falta
una definicién legal. Tampoco la proporciona la Ley Federal sobre
prestaciones de ayuda a las escuelas primarias (méas arriba, nam. 171),
de la que cabria esperar que contuviera sin mas tal definicién en
orden a la determinacién dzs los beneficiarios de la prestacién. El calcu-
lo de la subvencién se concreta en la cifra de nifios en la edad de
siete a quince anos.

Surge por ello una cierta inseguridad en torno a qué considerar
ensefianza primaria. Se denomina ensefianza primaria a aquella que
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proporciona al nifno un minimo de conocimientos elementales, que
posibilita un modo de vida digno del ser humano y una integracién
plena de sentido en el mundo de los adultos, y permite la asistencia
a una escuela complementaria, o comenzar a aprender un oficio, en
su caso, al abandonarla. La ensefianza primaria obligatoria dura en-
tre siete y nueve anos, dependiendo de cada cantén. La Federacion
se ha abstenido de prescribir nada a este respecto. Las descripciones
cantonales de lo que es la escuela primaria varian. Puede suponerse
que la escuela primaria coincide con la Volksschule, cuyo concepto
tiene, sin embargo, mayor amplitud (y carece en las lenguas ro-
manicas de expresion equivalente). Sin embargo, no se trata del
nombre. El Bundesrat ha insistido en su praxis de recursos en que
la creacion de las denominadas escuelas secundarias, escuelas can-
tonales, etc., no deberia desembocar en que los cantones pudieran
escatimar la obligacién de la prestacion de una ensefanza primaria
suficiente. En el caso de la escuela secundaria, debe tratarse, por ejem-
plo, de una escuela de mayores pretensiones. En la practica, sin em-
bargo, se ha llegado a un cierto consenso respecto a su contenido.

4.3 La ensefianza primaria debe ser gratuita en las escuelas pu-
blicas. Esto prohibe que se cobre matricula escolar alguna por la asis-
tencia a la escuela. Por el contrario, se permite cobrar un impuesto
escolar especifico siempre que se trate de un impuesto general (VEB
13/1929, num. 5). No se incluye en la gratuidad el material escolar,
aunque todos los cantones han establecido, en parte, en la Constitu-
cién la gratuidad de la entrega de este material escolar en la ense-
nanza primaria, y a veces no sélo en ella.

El derecho a la gratuidad de la asistencia a la escuela no puede
hacerse valer en todas partes —lo que ha sido criticado—, sino sélo
en el lugar de residencia del alumno, que en la mayoria de los casos
coincide con el de los padres.

4.4 El concepto de ensefianza primaria suficiente ofrece mayo-
res dificultades. También aqui falta una definicién legal. Se trata
de un concepto juridico altamente indeterminado. La Federacién vela
por que la ensefianza sea suficiente en general solamente a lo largo
de su praxis de recursos. También esta praxis es muy reservada, pues
la mayor parte de las veces el Bundesrat solo reclama para si un
limitado derecho de examen. Fue algo mas alla cuando recomendoé
hace mucho tiempo al cantén de Tessin que se abstuviera de su pla-
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neada reduccién de los sueldos del profesorado, pues ello podria hacer
peligrar el ejercicio de una ensefianza primaria satisfactoria.

Sobre todo evita la Federaciéon prescribir a los cantones cualquier
tipo de programa escolar o ejercer influencia sobre el material docente
a utilizar, o sobre la formacién del profesorado. Unicamente hace una
excepcién en el earticulo del deporte» de la BV (vid. mas arriba, nu-
mero 174) y ordena una cifra concreta de horas de gimnasia semana-
les, la obligacion de pasar una prueba de rendimiento y los medios
docentes utilizables.

45 La mayoria de los recursos en este ambito se refieren a la
extensién del camino a recorrer para llegar a la escuela. En la medida
en que el camino al lugar habitual de la escuela sea demasiado largo
y pueda por ello perjudicar la capacidad de rendimiento de los alum-
nos, los municipios con una escuela mas cercana pueden ser obliga-
dos a recibir gratuitamente a un nifio de otro municipio. Quiza tenga
el municipio de origen —segun la legislacién cantonal— que satisfacer
una matricula, que no podra, sin embargo, cargar sobre los padres del
alumno (VPB 44/1980, num. 19). También aqui hay una reserva en fa-
vor del Bundesrat. Asi exige, en efecto, que para los trayectos esco-
lares largos han de emplearse autobuses gratuitamente, pero no que el
coste de la comida externa del mediodfa sea asumida por los munici-
pios o el Estado (VEB 25/1955, num. 10).

En todo caso debe afirmarse rotundamente que hoy todos los can-
tones imparten una educacién primaria en principio suficiente. Las
escuelas primarias suelen ser administradas en general por los mu-
nicipios con la ayuda financiera del cantén, de este modo se crea un
considerable acercamiento ciudadano que procura que se mantenga
un cierto nivel, ante todo porque las escuelas primarias son también
el escalén previo de una formacién ulterior.

4.6 De las constituciones cantonales s6lo la del cantén Jura reco-
noce inequivocamente en el articulo 40 el derecho a la educacién (40
a la formacién?): le droit & la formation est reconnu. A la vista de
la posicién de la garantia en el texto constitucional —la garantia no
se encuentra en el catalogo de Derechos Fundamentales—, surgen du-
das de que exista un Derecho Fundamental social en el sentido aqui
mencionado. Todavia falta experiencia.

El articulo 28 de la nueva Constitucién de Argovia declara: «Todo
nino tiene derecho a una instruccién de acuerdo con sus capacidadess.
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Tampoco se encuentra esta disposicién en el catalogo de Derechos Fun-
damentales, asi que aqui es igualmente discutible si se trata de un
derecho social, o s6lo de una declaracién de programa con un man-
dato para el legislador (vid. art. 25.2 KV).

El Tribunal Federal no ha reconocido ningun caracter de Derecho
Fundamental al articulo 12 de la Constitucién del cantén de la ciudad
de Basel (BGE 103 Ia 378 E.4b), ni al articulo 35.3 de la Constitucién
del cantén de la regién de Basel (BGE 103 Ia 398).

5. OTROS DERECHOS DE DEFENSA

Hay derechos fundamentales de caracter general que no se refieren
especialmente al ambito de la instruccion, perc que, sin embargo, tienen
en ella un papel relevante.

Entre estos derechos fundamentales la garantia de la propiedad
privada, el secreto postal y la libertad de comercio y empresa, asi como
la libertad de peticiéon son de escaso significado en el &mbito de la
instruccién, siendo de destacar la libertad de comercio y empresa
respecto a la escuela privada en tanto que la supremacia del Estado
en la educacién no le imponga limites ya desde un principio.

La relacién entre la supremacia escolar cantonal y la libertad de
comercio y empresa no estd sin embargo lo suficientemente delimitada.

Ya se ha resaltado en otros contextos lo esencial respecto a la liber-
tad de creencias y de conciencia, asi como respecto a la libertad de
la practica religiosa. Son importantes, sin embargo, los restantes «dere-
chos de libertad-.

5.1 La libertad de prensa

5.1.1 El articulo 55 BV garantiza la libertad de prensa. Este derecho
fundamental no contiene ya limitaciones desde que el cdédigo penal
regula los delitos de prensa. Desde hace decenios se ha trabajado inu-
tilmente en la nueva redaccién del articulo sobre prensa de la Cons-
titucién.

En relacidon con el ambito de la instruccién, se plantea si la rela-
cién escolar conduce a una restriccién de la libertad de prensa para
escolares y estudiantes, o si debe ser protegida en igual medida para
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todos los ciudadanos. Sobre todo las revistas estudiantiles, pero tam-
bién algunas revistas escolares en escuelas medias, han vuelto a poner
de actualidad esta cuestion con sus articulos con frecuencia bastante
agresivos (por lo general referentes al sistema educativo). También
las octavillas pueden tenerse aqui en cuenta (13a).

512 Segun la jurisprudencia del Tribunal Federal, la libertad de
prensa atafie también a productos informativos de tal indole, sobre
todo si se dirigen a un numero proporcionalmente reducido de desti-
natarios. Pero entre un centro docente estatal y sus alumnos, entre la
Universidad y sus estudiantes, existe una estrecha relacién juridica
que fundamenta especiales derechos y obligaciones, y que antes se la
denominaba como «especial relacién de sujecién». Las bases legales
sobre las que se apoya esta especial relacién juridica de los «usua-
rios del centro» es por lo genral la ordn por la que ha sido crea-
do el respectivo centro, y los derechos y obligaciones de quienes
lo utilizan se circunscriben mas detalladamente por la direccion del
centro o las autoridades competentes, e incluso se enmarcan dentro de
la finalidad del centro, siempre que la ley no disponga otra cosa
(BGE 98 Ib 305).

Quien ingresa en una escuela superior asume con ello ciertas obli-
gaciones que no alcanzan a los demés ciudadanos. Puede justificarse
un expediente disciplinario por su violacién. En este sentido también
se limita la libertad de prensa de los que cursan estudios, pero sola-
mente si lo exige la naturaleza de esta especial relacién juridica. Con-
cretamente s6lo podran imponerse sanciones conira los «usuarios del
centro» a través de procedimientos juridico-publicos y bajo observan-
cia de los principios del estado de derecho. En estos casos debe res-
petarse especialmente el principio de la proporcionalidad (BGE 98 Ib
305 y ss.).

El alumno de una escuela media no puede tomarse el mismo grado
de libertad que el de una escuela superior, para el que la finalidad
formativa pasa & un segundo plano después de la formacion cientifica.

También entre las escuelas medias hay que diferenciar segun los
diversos tipos. En una escuela de magisterio puede estar indicado,
por la especial finalidad del centro en diversos sentidos, un orden

(13 a) DanieL Zust: Pressefreiheit in Schule und Hochschule unter besonderer
Bertucksichtigung der Verhdltnisse im Kanton Bern, Diss Zurich, 1980.
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més estricto que el de otras escuelas medias del mismo nivel (senten-
cia del Tribunal Federal de 24 de mayo de 1978, en ZB1 79/1978, p. 510).

Una medida disciplinaria es adecuada sobre todo si el alumno, en
su producto de prensa, viola més que levemente normas penales.

5.1.3 En éste como en otros contextos se plantea también la cues-
tiébn de quién es el titular del derecho fundamental en caso de que €l
alumno sea menor. Al alumno menor de edad no se le puede retirar
la calidad de titular del derecho fundamental. La cuestion de la ma-
durez para la titularidad de los derechos fundamentales, que en cierto
aspecto ha sido afirmada por la bibliografia, no ha ocupado hasta el
momento al Tribunal Federal (BGE 103 Ia 373 E.1). Cobra actualidad
cuando el alumno quiere apelar a un derecho fundamental en contra
de la voluntad del educador.

5.2 Libertad de asociacion

5.2.1 El articulo 56 BV garantiza la libertad de asociacién y pre-
cisa a la vez sus limites. Las asocciaciones no pueden ser contrarias a
Derecho o peligrosas para el Estado ni en sus fines ni en sus medios.
La legislacién cantonal tiene que promulgar las disposiciones perti-
nentes sobre el abuso de este derecho.

Como consecuencia de esta garantia, tanto los que imparten en-
sefianza como los que la reciben podran fundar asociaciones, siempre
que éstas se mantengan dentro de los limites juridico-constitucionales.
La creacién de sociedades no puede hacerse depender de un permiso
policial (BGE 90 I 228).

La pertenencia de funcionarios, sin embargo, a ciertas asociacio-
nes puede ser prohibida por el cantén y, por consiguiente, también
la de profesores y catedréaticos (BGE 65 I 240).
~ Esta libertad puede estar limitada por la finalidad del estableci-
miento en la medida en que lo exija la finalidad de la relacién es-
pecial.

5.22 No so0lo estd garantizada la libertad de asociacién positiva,
sino también la negativa, es decir, la libertad de no tener que perte-
necer a ninguna asociacién. Con ello se plantea la cuestién de la ad-
misibilidad de las llamadas corporaciones obligatorias en las escuelas
superiores. En diversas escuelas superiores suizas se preveia que el
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estudiante se convirtiera con la matricula, también en miembro de
la Studentenschaft o de la Allgemeinen Studentenschaft (14). Esta par-
ticipacion obligatoria fue aceptada sin discusién, hasta que en los ul-
timos anos las Studentenschaften se pronunciaron claramente sobre
cuestiones politicas, y también sobre otras que salian con mucho del
ambito de la escuela.

La consecuencia de ello fueron numerosas protestas que se dirigie-
ron contra la asociacién obligatoria, asi como contra la aportacién
econdmica obligatoria que suponia. En las Universidades de Basel y
Zurich se suprimieron estas asociaciones obligatorias, debido en parte
a las protestas. En otras escuelas superiores el tema esta todavia pen-
diente.

El Tribunal Federal ha dejado hasta el momento sin respuesta la
cuestion de si una asociacién obligatoria es compatible con la libertad
de asociacién (BGE 104 448 E.5), aunque parece afirmarla. La decisién
no ha podido obviarse hasta el momento porque en diversas demandas
inadmiti6é a limine al demandante por falta de legitimacion.

Por el contrario, ha reconocido que las asociaciones estudiantiles
pueden organizarse como corporaciones juridico-pablicas (BGE 104 Ia
444 E.3). Sin embargo, se precisa para ello de una ley en sentido for-
mal. Ha admitido, ademas, que también puede imponerse contribucio-
nes obligatorias por las corporaciones, incluso cuando el ingreso no
es. obligatorio.

También esto se ha sometido a critica. Sin embargo, deberia estar
permitido. Se justifica incluso cuando la asociacién estudiantil esta
organizada como privada, y la entrada en ella es voluntaria, y, en
todo caso, en la medida en que en las cuotas sirven para financiar las
tareas publicas de la escuela superior, que el estudiante tiene que
pagar como usuario de un centro de instruccién estatal (BGE 103 Ib
319 E.4e).

5.2.3 Los cantones garantizan generalmente la libertad de asocia-
cién, sin que por ello se desprenda de los textos constitucionales que
pretendan garantizarla en mayor medida que la Federacién. Sola-

(149) Hans Huser: Die Zwangsmitgliedschaft der immatrikulierten Studierenden
der Universitdt Bern in der Gesamtstudentenschaft und das «politische Mandat»,
Zeitschrift des bernishen Juristenvereins, 108/1973, pp. 287 y ss., y HEINZ PFLEGHARD:
Die Rechtsprechung von Verwaltungsbghérden und Gerichten zur Zwangsmitglied-
schaft und Zwangbeitrag an den deutschschweizerischen Hochschulen, ZSR 98 1/1978,
paginas 139 y ss.
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mente la Constitucién del cantén de Argovia refuerza la libertad de
asociacion negativa, en el sentido de que nadie puede ser obligado a
integrarse en una asociacién de Derecho Privado (art. 18,2). La dis-
posicién tiens, evidentemente, la finalidad de reconocer también la
libertad de asociacién frente a terceros. Con ello no se toca la cuestién
de la obligatoriedad de asociacién respecto a las asociaciones de De-
recho publico.

5.3 Libertad de reunién y manifestacion

5.3.1 La libertad de reunién es también un derecho fundamental
no escrito, segun la jurisprudencia del Tribunal Federal. Ademas se
garantiza en numerosas Constituciones cantonales como derecho fun-
damental. Estas garantias no van maés alla de lo que lo hacen las
federales, Asimismo tampoco va mas alla el articulo 10 de la EMRK.
Corresponde también la libertad de reunién a los alumnos de las es-
cuelas primarias, media y superiores. En la medida en que se la re-
clame fuera de los centros escolares y de los horarios de clase, esta
libertad de reunién no se somete a limitaciones esenciales, si prescin-
dimos de la aplicabilidad de las clausulas de policia generales para
reuniones (BGE 103 Ia 311).

5.3.2 El derecho sufre, sin embargo, limitaciones desde el momento
en que se ejercita durante horas de clase o cuando se emplean los
locales escolares para asambleas. Estas son de importancia, al menos
en las escuelas superiores. Las reuniones de agitacién politica que alli
tienen lugar no se encuentran bajo la proteccién de la libertad de
reunién. Tampoco otras que suponen obstaculos para la ensefianza
(BGE 98 Ia 386 E.4 y 5). El derecho al empleo de locales de las escuelas
superiores no surge entonces de los «derechos de libertad», sino de
la finalidad del establecimiento publico.

5.3.3 Se vincula estrechamente a la libertad de reunién la libertad
de manifestacién.

Las manifestaciones comienzan o terminan a menudo con una
asamblea. El Tribunal Federal, basandose en una detallada motiva-
cién; no la ha reconocido como derecho fundamental, en contra de
otras autorizadas interpretaciones de la doctrina (BGE 100 Ia 399 E.4b
v c), puesto que no es condicién para el ejercicio de otros derechos
fundamentales, en especial tampoco para el de los derechos politicos.
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Sin embargo, reconoce el Tribunal Federal que las manifestaciones
publicas son también, por regla general, actuaciones de la libertad
de expresién y de reunién, y que no debean ser privadas del a&mbito de
proteccion da estos derechcs fundamentales (ibid., E.5); participan
también de su caracter de libertades preferentes (preferred freedoms).

Es de suponer por ello que las manifestaciones de escolares y es-
tudiantes (o las de profesores) estardn sometidas a las mismas li-
mitaciones que su libertad de expresion. En la medida en que las
manifestaciones se lleven a cabo fuera del area del establecimiento,
solamente haran al caso limitaciones de poca importancia. De las Cons-
tituciones cantonales, s6lo la del cantén Jura garantiza también el
derecho de manifestacién lart. 8, letra gJJ.

54 Libertad de expresion

5.4.1 A las numeros 3.5 y 5.1 de este informe se remite la aprecia-
cién de la medida en que puede apelarse a la libertad de expresién
bajo la forma de la libertad de ensefianza y libertad de prensa.

La libertad de expresién puede, sin embargo, realizarse en otras
formas, por ejemplo, la de la expresién oral aislada. De manera am-
plia se reconoce como derecho fundamental no escrito de la Federa-
cién, asi como de la mayoria de las Constituciones cantonales que no
despliegan eficacia mas alla de lo que garantiza la Federacién (14 a).

Los estudiantes y escolares pueden apelar asimismo a este derecho
fundamental para criticar, por ejemplo, la direccién de la escuela y
los centros docentes, pero también para hacer una critica general del
Estado y la sociedad. Prescindiendo de los limites generales que pri-
van del derecho fundamental por consideracién, por ejemplo, a la
moral, los estudiantes y escolares deben asumir ciertas restricciones
que surgen del caracter de la especial relacién juridica existente entre
ellos y la escuela, siempre que se apoyen en un fundamento legal
(BGE 101 Ia 150 E2 y 3, 255 E3 b y c). Interviene ante todo como
Jimite el principio de proporcionalidad. Por lo demés, no se menoscaba
el status de los estudiantes.

Puede de ello deducirse que estas limitaciones no precisan ir tan
lejos en el caso de los estudiantes universitarios como en el de los
alumnos de las escuelas medias y las Volksschule. Ahora bien, puesto

(14 a) Jean Francors AuUBerRT: La liberté d'opinion, ZSR 92 1/1973, pp. 429 y Ss.
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que las escuelas superiores deben ser un lugar de estudio e investiga-
cién, ha de reinar una atmésfera de mutuo respeto entre estudiantes
vy profesores. La violacion del respeto a los profesores por parte de los
alumnos no puede ya cubrirse, en ninguna circunstancia, bajo la li-
bertad de expresiéon (BGE 98 Ia 307 E.4).

5.4.3 El Tribunal Federal deja abierta la posibilidad de que la li-
bertad de opinién comprenda la llamada libertad de formacion de la
opinién, en el sentido de un derecho que proteja a los ciudadanos de
tener que ser informados obligatoriamente sobre determinadas opinio-
nes (BGE 98 Ia 413).

5.5 Libertad de lenguas

551. Por libertad de lenguas se entiende el derecho a expresarse
en la lengua que se prefiera (15), especialmente en la propia lengua
materna. Se trata, segun la jurisprudencia del Tribunal Federal, de
un derecho fundamental (BGE 91 I 485). La libertad de lenguas tiene
en Suiza especial relevancia, pues en su territorio habitan cuatro gru-
pos étnicos con lenguas diversas (véase arriba num. 18).

Es olaro que este derecho fundamental posee especial significa-
cion en el ambito de la instruccién, sobre todo para la ensefianza
escolar. Sin la libertad de lengua materna es impensable una verda-
dera libertad de espiritu (BB1 1937 II 13). Puesto que una parte con-
siderable del aprendizaje de la lengua es asumido por la escuela,
adquiere gran importancia para la configuracion del derecho funda-
mental la cuestiéon de la lengua en la enseiianza.

El articulo 118 BV tiene en cuenta las diferencias linguisticas,
declarando asi lenguas nacionales en su parrafo 1: el aleman, el
francés, el italiano y el retorromano. En virtud del parrafo 2 son
lenguas oficiales el aleman, francés e italiano. La pluralidad lingiis-
tica se ve aun incrementada por el hecho de que, sobre todo en la
Suiza alemana e italiana, no se utiliza el lenguaje culto, sino el dialec-
to, tanto en el trato cotidiano como en las relaciones oficiales habladas.

(15) ARTHUR HAfrrLIGER: «Die Sprachenfreiheit in der Bundesgerichtlichen Recht-
sprechung», en Mélanges Henri Zwahlen, Lausanne, 1977, p. 77; CHRISTINE MARTI-
RoLL1: La liberté de la langue en droit suisse, Diss, Zlrich, 1978, y RUDOLF VILETTA:
Abhandlung zum Sprachenrecht mit besonderer Berucksichtigung des Rechts der
Gemeinden des Kantons Graubiinden, tomo I, Grundlagen des Sprachenrechts, Diss.
Zurich, 1978.
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5.5.2 Segun la jurisprudencia del Tribunal Federal, el articulo 16 BV
garantiza la tradicional estructura linglistica del pais. Los cantones
deben, por tanto, adoptar medidas para preservarla; estas medidas
precisan en cualquier caso base legal, y deben ser proporcionadas
(BGE 911 486 E.2). No deben tampoco dirigirse conscientemente a am-
pliar las tradicionales fronteras e islotes lingiiisticos (BGE 100 la 486
E.2b). Tiene validez, por consiguiente, el denominado principio de
territorialidad. Debe calificarse éste de garantia institucional; parece
discutible que de ahi emane un derecho individual.

5.5.3 De estas reglas fundamentales se derivan las limitaciones del
derecho fundamental en el ambito de la educacion. El cantén pusde
prescribir la lengua en la ensefianza (BGE 100 Ia 465), también para
facilitar una mejor asimilacién. De esta forma el Tribunal Federal ha
protegido una prohibicién de ensefanza ilimitada en lengua francesa
en una escuela privada de Zurich (BGE 91 I 486). El cantén puede
prescribir en los territorios con una lengua predcminante la ensefnan-
za en esa lengua. Por otra parte, alli donde exista una importante
minoria linglistica la tomara en consideracién, procurédndola su pro-
pia escuela (queda abierta la cuestién de si existe una obligacién a
ello en BGE 100 Ia 466 2B; ver también VBB 40/1978, num. 37). En
cualquier caso hay que considerar aqui, segian el Tribunal Federal,
las posibilidades practicas. En un municipio pequeno en que la mayor
parte de la poblacién hable aleman, no puede hacerse que el municipio
organice para una pequefia minoria romano-parlante una clase propia
en la que se imparta ensefianza en lenguas romanicas [ibid.).

Eventualmente se plantearia la cuestion del pago de gastos para
que los nifios pudieran asistir a la escuela de otro municipio en que
se ensenara en su lengua materna.

En cualquier caso, el Tribunal Federal deja abierta la cuestién de
si podria exigirse sobre la base de un derecho fundamental una pres-
tacién municipal positiva de tal indole (BGE 100 la 469 E.4); el Bun-
desrat ha reconocido en VPB 40/1976, numero 37, que se refiere al
mismo caso, que en el caso concreto del articulo 27,3 BV no se exige
semejante prestacion.

5.5.4 Para evitar ciertos inconvenientes que resultarian de la apli-
cacion del principio de territorialidad por los cantones, la Federacién
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subvenciona una escuela privada en la ciudad de Berna, en la que
reciben ensefianza los hijos de los funcionarios francéfonos de la Ad-
ministraciéon Federal. Se pretende integrar esta escuela en el sistema
escolar del cantén de Berna, con la ayuda financiera de la Federacién
(BB1 1981 I 1).

5.5.5 La jurisprudencia de las autoridades federales sobre la liber-
tad de lenguas no ha dejado de ser objetada. Se plantea también la
cuestiébn de si es compatible con la EMRK. Segun la interpretacién
que la Corte europea de Derechos Humanos da al articulo 8 EMRK y
al articulo 2 del protocole adicional en el denominado conflicto belga
de lenguas, por sentencia de 25 de junio de 1968, deberia ser ese el
caso (vid. la decisién del Consejo de la regién de Zurich, 2B 1 77/1978,
paginas 505 y ss.). Sin embargo, esta interpretacién ha sido también
puesta en duda por la doctrina.

556 Entre los cantones, el de Berna, Friburgo y Wallis presentan
desde siempre una poblacién bilinglie (alemén y francés), y el de los
Grisones, trilingilie (aleman, italiano y retorromano). Se han referido
al hecho en sus Constituciones, pero sin que se hayan concedido al
respecto garantias individuales de derechos fundamentales. El cantén
de Berna es el que mas lejos llega (tras su segregacién del cantén
Jura). El articulo 2 KV prevé que hay que tomar en consideracién
las necesidades especificas del Jura bernés (francés), y, por lo que
hace a la lengua y cultura de la poblacién francéfona del distrito bi-
lingie de Biels y de Laufental (aleméan). También concede ciertos de-
rechos de participacién, concretamente los derechos de audiencia y
peticién. Puede verse en ello una garantia institucional, junto a la
cual se posibilita también la existencia de derechos individuales.

5.8 Libertad personal

El Tribunal Federal reconoce la libertad personal desde BGE 89 I
97 E.3 como un derecho fundamental no escrito, después de que la
mayoria de las Constituciones cantonales hayan reconocido un dere-
cho de tal indole. Es un derecho complementario que interviene cuan-
do el individuo ya no puede apelar a otros derechos fundamentales,
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Segun la interpretacién actual (16), el derecho individual protege todas
las manifestaciones humanas de la personalidad que no se garantizan
a través de otros derechos de libertad de la Constitucion Federal, es-
pecialmente la libertad de movimientos (BGE 1068 Ia 34 E.2). No pro-
tege, sin embargo, cualquier posibilidad de eleccién o actividad imagi-
nable, tampoco protege contra cualquier acto del Estado que repercuta
sobre la forma de vida personal (BGE 103 Ia 325 E.3a). El concepto
de libertad personal tiene su 4mbito de aplicacién principal en rela-
cién con los derechos del detenido y del preso. Tiene, sin embargo,
una importancia nada desdefiable en el ambito de la escuela. La asis-
tencia a la escuela ocasiona numerosas limitaciones a la posibilidad
de movimiento y desarrollo (en beneficio de otras posibilidades de
desarrollo). A este respecto, el articulo 27,3 prevé una limitacién de
amplio alcance, cuando obliga a los cantones a establecer una ense-
flanza primaria obligatoria suficiente. En virtud de su competencia
escolar los cantones pueden establecer en la Constituciéon, o mediante
la legislacién escolar, una ensefianza obligatoria después de la termi-
nacién de la escuela primaria (escuelas de perfeccionamiento, de eco-
nownia, etc.).

Pero aparte de ello la relacién escolar supone para los alumnos
de las escuelas superiores y medias importantes limitaciones de la li-
bertad personal. Se han mencionado ya en la medida en que concier-
nen a la libertad de catedra y a la de estudio (vid. nums. 35 y 37).
Pero mas alla de ello, la relacién escolar y de estudio conlleva nume-
rosas limitaciones de la libertad de mcvimiento, que varian mas o
menos en su naturaleza, y que no pueden ofrecerse aqui en detalle.

5.7 La dignidad humana

5.7.1 La dignidad humana no se menciona en la BV (17). El Tribu-
nal Federal no se ha manifestado por ahora en el sentido de que esté

(18) Hans Huser: Die personliche Freiheit. Eine kritik der neue Auffasung des
Bundesgericht. Schweizerische Juristenzeitung, 63/1973, pp. 113 y ss.; ANDRe GRISEL
(nota 2), pp. 549 y ss.; Gustav KarL HuGBEELI: Persénliche Freiheit und besonusres
Gewaltvehdltnis, Diss., Zirich, 1978, y Hans DressLER: Der Schutz der pesséniichen
Freiheit in der Rechtsprechung des Schweizerischen Bundesge.ichts, ZB1 81/1980,
paginas 377 y ss.

(17) Peter SawapiN: «Grundrechtsreform in rechtsvergleichender Sichts, en Auf
dem Weg zur Menschenwiirde und Gerichtigkeit. Escrito homenaje a Hans
R. Klecatsky, tomo 2, Viena, 1980, pp- 849 y s5., v PHILIPPE ANDREA MASTRONARDI: Der
Verfassungsgrundsatz der Menschenwirde in der Schweiz. Ein Beitrag zu Praxis
und Theorie der Grundrechte, Diss. Bern/Berlin, 1978.
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garantizada como derecho fundamenta] no escrito, aunque reconoce
la dignidad humana como valor que debe ser respetado por el Estado
(BGE 97 I 45,49, 100 Ia 189, 102 Ia 283).

El articulo 65,2 BV prohibe los castigos corporales. Aunque este
precepto se refiere al Derecho Penal y no a los castigos en casa o en
la escuela (vid. también art. 2 EMRK).

Bajo el punto de vista de la proteccion de la dignidad humana, ca-
bria, sin embargo, preguntarse si no se prohiben también los correc-
tivos corporales en Ila escuela. Segun la opinion més extendida, con
los castigos corporales se produce una degradacion de la persona hu-
mana. Su admisibilidad, sin embargo, ha sido afirmada por autores
importantes y reglamentos escolares actuales.

La jurisprudencia no ha decidido por el momento en este sentido.
Por el contrario, la Comisién de Derechos Humanos mantiene la opi-
nion de que el Estado tiene que poner a disposicion, en el marco de
la instruccién publica, escuelas adecuadas para los nifios cuyos padres
no desean que se les impongan castigos corporales. Esta interpretacién
se apoya en el articulo 2 del protocolo adicional.

5.7.2 Entre las Constituciones cantonales, el articulo 10 de la Cons-
titucion del cantén de Obwalden declara inviolables la personalidad,
dignidad y libertad del ser humano, del mismo modo que el articu-
lo 1,1 de la Constitucién de Nidwalden, el articulo 7,1 de la Consti-
tucion del cantén Jura declara: Lo dignité humaine est intangible.
en virtud del articulo 9 de la Constitucién de Argovia, €l pueblo y
las autoridades deben respetar y proteger la libertad del hombre.

No se conoce todavia ninguna practica sobre la aplicacién de estos
principios en el Derecho cantonal.

5.8 El principio de igualdad (art. 4 BV)

5.8.1 El articulo 4 BV es un derecho de defensa amplio, cuyo al-
cance se ha extendido mas alla de su literalidad por la practica del
Tribunal Federal.

Contiene esencialmente tres componentes:

a) La prohibiciéon de un trato desigual ante la Ley (en sentido
estricto).
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b) La prohibicién de arbitrariedad del Estado (subjetiva, pero
también la puramente objetiva).
¢) La prohibicién de la denegacién de justicia.

La desigualdad de trato ante la Ley y la prohibicién de denegacién
de justicia se designan también, por ejemplo, como denegacién de
justicia en sentido formal, y la arbitrariedad del Estado como denega-
cion de justicia material. Las terminologias son variables.

Con el referéndum de 14 de junio de 1981 el articulo 4 BV fue
completado ccn un segundo parrafo que estatuia la equiparaciéon del
hombre y la mujer en todos los ambitos.

582 Cabe destacar que el articulo 4 BV se dirige tanto a las
autoridades legislativas como a las que han de aplicar la Ley, en este
sentido es totalizador. Asi, el Tribunal Federal ha considerado inad-
misible que los preceptos cantonales sobre personal docente masculino
y femenino establezcan retribuciones diferentes para trabajos iguales
(BGE 103 Ia 518 y ss.; 105 Ia 121 y ss.).

Ciertamente, el Tribunal Federal atribuye por lo general al legisla-
dor un mayor ambito de actuacion para su libertad de conformacion.
Sin embargo, el Tribunal Federal no puede —como ya se ha senalado—
examinar las leyes federales respecto de su constitucionalidad.

Tampoco se viola la igualdad ante la ley cuando la misma situacién
se contempla de manera diversae por las autoridades de distintos can-
tones (BGE 99 la, 244, 381; 104 Ia 158).

5.8.3 El articulo 4 BV encierra en cierta medida un amplio campo
de aplicacién, puesto que posibilita fundamentalmente un recurso de
Derecho publico ante el Tribunal Federal contra la violacién de la
norma, sobre todo como recurso por causa de arbitrariedad; en estos
casos tiene un caracter naturalmente limitado la cognicién del examen
de la ilegalidad de una injerencia. Por otra parte, esta cognicién per-
mite al Tribunal Federal un cierto control sobre la legislacién canto-
nal, tanto en la forma de un control de normas abstracto como con-
creto y una influencia sobre ellas que algunos federalistas critican.

5.8.4 El mandato de igualdad de trato ante la ley: sobre la base
de este mandato ha de tratarse igualmente lo que es igual, y desigual-
mente 1o que es desigual. Esto repercute en el ambito de la instrucciéon
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en la medida en que en iguales circunstancias debe garantizarse a
todos los ciudadanos un acceso igualitario a los centros de instruccién.
De todas formas, este derecho no alcanza hasta tal punto que excluya
un numerus clausus en las escuelas superiores o medias cuando exis-
ten motivos apremiantes para ello, como, por ejemplo, una escasa ca-
pacidad de admisién. En el caso examinado en BGE 103 Ia 373 y ss.,
el demandante sostenia, entre otras cosas, que el principio de igual-
dad exigia que debiera ser la aptitud el unico criterio de admisién en
las escuelas superiores. El Tribunal Federal lc consider6 infundado, e
incluso para el propio caso en que se supusiera que los aspirantes
detentaran un derecho a la admisién en las escuelas superiores.

Desde el punto de vista de la capacidad de admisién limitada de-
berian tenerse en cuenta otros criterics, a cuyo efecto el principio de
igualdad habria de salvaguardarse en lo posible (103 Ia 399 E 2b;
104 Ia 308; vid. también BGE 100 Ia 51 numerus clausus en las activi-
dades econ6micas que deben mantenerse a partir de la media noche).

Con respecto a ello se permite a los ciudadanovs suizos con residen-
cia en un determinado cantén ostentar una situacién preferente frente
a los que, procedentes de otros cantones, aspiran a una plaza de estudio.

Apelando al mandato de igualdad, un escolar o estudiante puede
también denunciar que el examinador se ha apartado de manera des-
igual del principio que ha seguido en otros casos en la apreciacién
de la calificaciéon de su examen (BGE 106 Ia 3). Si la autoridad recu-
rrida no examina por propia iniciativa la reclamacién, comete ella
misma una denegacién formal de justicia (ibid.).

El articulo 4 no concede —prescindiendo del derechc a una direc-
cion procesal gratuita en casos de declaraciéon de pobreza— ningun
derecho a prestaciones estatales, por ejemplo, a que el Estado facilite
posibilidades de escolarizacién suficientes.

El mandato de igualdad encierra una limitacién en la medida en
que el Tribunal Federal, en consideracién a la estructura federal de
Suiza, s6lo puede efectuar la apelacién a la igualdad ants la ley den-
tro del marco de cada cantén. No se exige la igualdad de trato por
parte del legislador en los diversos cantones (BGE 104 Ib 394 E.6c).

5.8.5 La denegacion formal de justicia: la prohibicién de denega-
ci6én formal de justicia debe ofrecer en primer lugar garantias para
el mantenimiento de una administracién y de unos procedimientos
procesales juridico-publicos ordenados. Asi, el alumno que deba ser
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expulsado disciplinariamente tiene derecho a ser ofdo por las autori-
dades cantonales (BGE 98 Ia 131, 87 I 338).

Por lo demés se ha ido desarrollando en diversas ocasiones la pro-
teccién juridica contra tales medidas en el ambito cantonal (18).

5.8.8 La prohibicién del trato arbitrario. Puede hacerse valer asi
en el expediente disciplinario aplicado a escolares o estudiantes, sobre
todo, por ejemplo, en el cierre de escuelas. Existe arbitrariedad, seglin
la jurisprudencial del Tribunal Federal, cuando se interpretan y apli-
can las disposiciones cantonales de forma inadmisible, de tal manera
que la decisién no puede defenderse sobre la base de ningan motivo
real (BGE 105 Ia 191), o cuando viola principios juridicos claros e in-
discutibles (BGE 106 Ia 9).

La prohibicién de arbitrariedad otorga también al profesor una
cierta proteccidon contra, medidas disciplinarias, como el despido y la
no renovacién del contrato (los profesores, como la mayoria de los
demés funcionarios en Suiza, son contratados a término).

Los despidos o no renovacién de contratos pueden tener fundamen-
to, por ejemplo, en el caso de negativa al cumplimiento del servicio
militar, en el de actividades extremistas o por pertenencia a partidos
y sociedades extremistas, y sobre todo por falta de lealtad al Esta-
do (19) (vid. mas arriba nums. 352 y 353, sobre su relacién con la li-
bertad de enserianza).

En una decisiéon detalladamente motivada de 30 de noviembre de
1979 (ZB1 81/1980, 3 96 y ss.), el Tribunal Federal ha declarado que no
es admisible la inhabilitacién del ejercicio docente por cualquier tipo
de duda sobre la fidelidad de un profesor, sino solamente cuando des-
arrolla una actividad que se dirija contra el Estado mismo, o tenga
como meta socavar por cualquier medio contrario a Derecho los prin-
cipios democraticos.

El merecimiento de confianza no decae cuando el profesor se niega
al servicio militar por motivos éticos y como consecuencia de graves
escrupulos de conciencia.

Para el personal docente al servicio de la Federacién, la proteccién
juridica est4 mejor configurada en la medida en que pueden iaterpo-

(18) Exposicién detallada de la proteccién juridica en Prorxe (nota 1), pagi-
nas 475 y ss.

(19) Lupwic HeEnNNEMANN: «Mangelnde Staattreue und ihre rechtlichen Folgen
im offentlichen Dienst der Schweiz», en Verfassungstreue im o6ffentlichen Dienst
europdischen Staaten, tomo 379 de la Schriften zum é6ffentlichen Dienst, Berlin,
1080, pp. 351 y ss.

161

REVISTA ESPANOLA DE DERECHO CONSTITUCIONAL.—I11



WALTER KAMPFER

nerse recursos por despido o no renovacién ante los Tribunales admi-
nistrativos. Sin embargo, el Tribunal Federal reconoce en estos casos
a la Administracién escolar un cierto margen de apreciaciéon y medida.

Ademas, la prohibiciéon de arbitrariedad desempefia un papel tanto
mas importante y creciente en la practica cuanto mas relevante se
vuelve la aspiracién a obtener derechos para el futuro del individuo,
es decir, cuando hay que valorar la promocién o no de un alumno o
la. denegacion de diplomas, etc., el rendimiento en la escuela o en los
examenes.

También puede interponerse un recurso de Derecho Publico ante
el Tribunal Federal contra la apreciacion del rendimiento en la es-
cuela o en los examenes en caso de que sea aplicable el Derecho can-
tonal. E! Tribunal Federal muestra una gran reserva en el uso de la
valoracion de las calificaciones en los examenes, mucho mas notoria
que en la mayoria del resto de los recursos por arbitrariedad (BGE 105
Ia 191). Autoriza también a las autoridades cantonales competentes
en la valoracién de las calificaciones de examenes a limitarse en la
préactica a un examen de arbitrariedad, a no ser que las disposiciones
pertinentes dispongan otra cosa (20).

En tales casos el Tribunal Federal examina en primer lugar si ello
se ha llevado a cabo adecuadamente, segin las prescripciones legales
o directamente por el procedimiento de examen garantizado por el
articulo 4 BV, y si las instancias cantonales recurridas han cumplido
de forma satisfactoria con su obligacién de control. Respecto a la va-
loracién de las calificaciones de examenes, unicamente se examina si
las autoridades que han tomado semejante decisién se han dejado
llevar por consideraciones ajenas al tema, de tal manera que €l resul-
tado del examen no parezca ya juridicamente defendible (BGE 108
Ia 4, 105 Ia 190 E.2a, con extensa motivacién; vid. también BGE 99 Ia
591, examen para abogacia).

Respecto a los resultados de los examenes en las escuelas de la
Federacién, o cuando hay que aplicar el Derecho administrativo fede-
ral, hay que sefialar que las disposiciones sobre los resultados de
examenes profesionales, artesanales u otros tipos de pruebas de ca-
pacidad no pueden ser recurridas a través de recursos administrativos
ante el Tribunal Federal, articulo 99, letra f) (OG, BGE 99 Ia 592 E.1).
Tampoco se admite el recurso ante el Bundesrat [art. 88, letra d), de

(20) Casuistica sobre las decisiones de exdmenes de las autoridades cantonales
en HERBerT PLoTRE: Probleme des Schulrechts, Prifungen und Proportionen, Bern/
Frankfurt A. M., 1974,
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la Ley de Formacién Profesional, en la medida en que ésta sea apli-
cable, y VPB 39/1975, num. 85].

8. INFLUENCIA DEL DERECHO A LA INSTRUCCION Y DE OTROS DERECHOS
FUNDAMENTALES EN LA CONFIGURACION DE LA RELACION JURIDICA
ESPECIAL

8.1. La «relacién juridica especials (relacién fundamental o rela-
cion de oficialidad) ha sido acogida por la jurisprudencia del Tribunal
Federal primeramente para el ambito de la instruccién (BGE 98 Ia 362).
Ya en el BGE 971 31 E.4a, el Tribunal Federal partia de una relacién
de poder especial. La relacién juridica especial es heredera de la «re-
lacién de sujecién especial» (véase BGE 99 Ia 268 E.2, donde se indica
que la denominacién se trata de una cuestién terminolégical.

La reciente configuracién de la relacién juridica especial se da,
sin embargo, sobre todo en el ambito del Derecho de los detenidos y
presos.

8.2. Puesto que en el Derecho suizo el derecho a la instruccién
tiene escaso alcance, y ello s6lo en la escuela primaria, no puede ha-
blarse de la influencia de este derecho en la configuracién de los cen-
tros de instruccién. Por el contrario, la aspiracién de reforzar las ga-
rantias de los individuos a través de los derechos fundamentales ha
llevado al perfeccionamiento de la estructura juridica de las relaciones
entre alumnos y estudiantes, de una parte, y directores de escuela 'y
profesores, de otra, especialmente en el ambito de la escuela superior,
y a la limitacién del poder discrecional de las autoridades escolares.
No es, sin embargo, del todo seguro que el Tribunal Federal exija en
principio una base juridica (en sentido amplio) para aquellas limita-
ciones que emanan de la especial relaciéon juridica, o que la exija
simplemente para la justificacién de la relacién (vid., por ejemplo,
BGE 101 Ia 150 E.3 y 99 Ia 268 E.4).

7. La EFICACIA FRENTE A TERCEROS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN EL AMBITO DE LA EDUCACION

La practica juridica suiza es limitada en cuanto al reconocimiento
de la eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales. En la
jurisprudencia del Tribunal Federal sobre derechos fundamentales
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apenas existen indicios de ello. En BGE 101 II 172 se dice que la per-
turbacion por parte de terceros de los establecimientos de ensefianza
es contraria a Derecho. También se sefiala una vez mas en el articu-
lo 8 de la Constitucion del cantdén de Argovia con su extensién a ter-
ceros de la libertad de asociacién en sentido negativo. En virtud de
las circunstancias dadas en Suiza tampoco puede suponerse que exista
para las escuelas privadas una obligacion de admisién. Una eficacia
frente a terceros de tal indole s6lo podria tener lugar si una escuela
privada detentara una situacién de monopolio, lo que no es el caso
en Suiza.

8. ULTIMOS PROGRESOS

8.1 La instrucciéon estd sometida en los ultimos afios a un proceso
importante de evolucién y cambio. Esto parece continuar.

La ordenacién juridica de los nuevos cometidos y aspiraciones se
efectia en gran medida a nivel de leyes y no a nivel constitucional.
En los cantones existe, por lo general, el derecho a la iniciativa legis-
lativa, de tal modo que no hay que desviarse, como en la Federacién,
hacia la iniciativa constitucional. Asi, recientemente, una iniciativa
popular del cantén de Berna requeria la devolucién de las matriculas
escolares y el coste de material de ensefianza a los alumnos que hu-
bieran asistido a escuelas privadas.

8.2 A nivel federal esta pendiente por el momento una iniciativa
popular que exige de la Federacién el establecimiento uniforme de la
edad de ingreso en la escuela. La iniciativa no pretende estipular un
derecho individual, sino un mandato legislativo.

82.1 A través de una subsiguiente iniciativa popular se exige un
«derecho a una formacién o readaptacién profesional» (como el articu-
lo 34, 8.°, BV) que comience con la frase: «La Federacién establece un
derecho a una formacién profesional plenamente satisfactoria». etc.
La legislacién de desarrollo deberia promulgarse en el periodo de tres
anos después de la aprobacién de la disposicién constitucional (BB1
1981, I 284).

Como se ha mencionado, el Bundesrat prevé la presentacién de un
nuevo «articulo de la educacién» en el periodo legislativo 1979-83.
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8.3 Finalmente estan en marcha desde hace muchos tiempos los
preparativos para una revision total de la Constitucién Federal. Un
borrador presentado por los expertos en 1977, que entre tanto ha sido
sometido a un procedimiento consultivo en los cantones y en numero-
sas asociaciones, no prevé la garantia de un derecho a la educacién
como derecho social. Por el contrario, el articulo 14 garantiza la li-
bertad de ciencia y de arte como Derecho Fundamental. En un capitulo
especial sobre «Derecho social, orden social, politica de propiedad y
politica econémica», se dice en el articulo 26,1:

«E] Estado adoptard medidas:

a) Para que todos puedan instruirse y perfeccionarse de acuerdo

con sus capacidades e inclinaciones.
b) ...»

En el capitulo «politica cultural», en una variante del articulo 36 bis,
se exige:

«Politica educativa:

El Estado, a través de su politica educativa, deberd, ante todo:

a) Garantizar a todos la formacién que corresponda con sus in-

clinaciones y facultades.
b) Fomentar la capacidad y preparacién de todos para la respon-

sabilidad y la solidaridad.
¢) Ayudar al desarrollo de las potencias creadoras de cada uno.
d) Facilitar el paso entre los diversos sistemas y niveles de ins-
truccién.»
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