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I. INTRODUCCION

La especial significaciéon sociopolitica de la ensefianza (1) fue reco-
nocida en Austria tempranamente. Desde Maria Teresa el Estado se
ocup6 eficazmente de la ensefianza general (2), aunque indudablemen-
te la inspeccién escolar permanecié aun durante mucho tiempo en ma-
nos de la Iglesia (3). Bajo la presion de los conflictos revolucionarios de
mediados del siglo x1x, la Ley Fundamental del Estado sobre los dere-
chos generales del ciudadano, de 21 de diciembre de 1867, garantizo,
entre otras libertades, la libertad de la ensefianza y la libertad de la
formacién profesional, reservando al Estado —apuntando contra la
Iglesia— la direccion e inspeccién suprema del conjunto de la ensefian-
za y de la educacién. Finalmente, a mediados del siglo x1x, la Ley sobre

(1) Comprende segun la clasificacién tradicional de los centros de ensefanza,
la educacién preescolar y paraescolar de la juventud, la formacién profesional, la
llamada ensenanza popular y la ciencia.

(2) Reglamento Escolar General de 1774.

(3) Constitucién politica de las escuelas elementales alemanas, 1805.
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escuelas primarias, surgida sobre esta base, configuré la estructura
de la ensefnanza elemental.

A pesar de las medidas innovadoras llevadas a cabo en distintas es-
feras de la ensefianza, la Republica temi6, durante mas de cuarenta
afos, fijar de un modo definitivo las competencias entre la Federacién
y los Ldnder (4) en los sectores de la ensefianza y la educacién, de tal
manera que hasta 1962 un cambio de la situacién juridica en esferas
fur.damentales del sistema escolar s6lo podria verificarse merced a le-
yes coincidentes («pactadas») del Bund y de los Ldinder. Todavia en la
actusalidad los aspectos esenciales del sistema educativo se encuentran
salvaguardados de modo tal por la Constitucién que las leyes corres-
pondientes han de cumpir los requisitos de votacién de una ley cons-
titucional (en particular, la mayoria de los dos tercios en el Consejo
Nacional) (5). Apenas puede una Constitucién expresar més eficazmen-
te la sensibilidad de una materia frente a los cambios sociales.

Los derechos fundamentales son —tal y como se entienden en Aus-
tria— derechos subjetivos garantizados constitucionalmente que el in-
dividuo puetle exigir ante un Tribunal independiente. Efectivamente,
se han concedido mediante leyes constitucionales formales sometidas a
especiales reglas de adopcién, pero no se encuentran, por lo general,
en el propio texto del documento constitucional republicano, la Cons-
titucién Federal de 1920 (en su edicién de 1929, con numerosas reformas
adicionales), sino, en parte, en la Ley Fundamental del Estado, anterior-
mente citada, procedente de la época de la Monarquia y en leyes com-
plementarias y, en parte, en los Tratados de Estado concluidos tras las
Guerras Mundiales y la Convencién Europea para la salvaguardia de
los derechos y libertades fundamentales junto con su protocolo adi-
cional elevada a rango constitucional en 1984.

Sélo una conciencia juridica refinada y la creciente sensibilidad
frente a las dependencias han planteado diversas cuestiones a las cua-
les las regulaciones legales recientes han de buscar una respuesta. Ca-
racteristico de] interés recientemente despertado por la estructura ju-
ridica del sector educativo ha sido la aparicién de una propia revista
dedicada especialmente al derecho escolar con la que se ha conseguido
crear un foro para los correspondientes analisis (6).

Desde el punto de vista constitucional la atencién se ha dirigido
hasta ahora, preferentemente, hacia el principio del Estado de derecho

(4) Articulo 42 de la Ley de Transicién de 1820.
(5) Articulo 14, II; articulo 14, aJ, VIII, Const. Fed.
(8) <Recht der Schule», Manz (Viena); desde 1879,
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—no configurado como un derecho fundamental— con su exigencia de
una regulacion legal penetrante de todas las esferas de la actuacién
estatal, lo que de hecho se aproxima mucho a las garantias de los
derechos fundamentales.

Los especiales derechos fundamentales en el sector educativo juegan
un papel de relativa poca importancia. Dejando aparte a la libertad de
ciencia, el punto de mira de las libertades garantizadas en la Ley
Fundamental del Estado representaba una situacion equilibrada entre
la iglesia y el Estado en el sector educativo y la desvinculacién de la
eleccién de oficio de ataduras de indole gremial o estamental, preten-
siones que ya habian sido atendidas y que pasaron, por ello, a un se-
gundo plano. La recepcién de la Convencién Europea de Derechos del
Hombre supuso la demostracién de un alto grado de conciencia (7),
pero, en ningun caso, la respuesta a cualesquiera cuestiones que pu-
dieran haber adquirido significacién sociopolitica. Incluso los mismos
derechos de las minorias aparecieron como simples casos de aplicacion
del principic de la igualdad y han permanecido hasta ahora despro-
vistos de significacién en la préactica judicial. De ahi que todavia sea
muy escasa la jurisprudencia de los derechos fundamentales en el am-
bito de la educacién; muchas son las cuestiones que estdn aun pen-
dientes de solucién con carécter vinculante y tampoco la doctrina se
ha expresado de manera general sobre este circulo de problemas (8).

No es, ciertamente, ningin rasero para prejuzgar el valor de un
derecho fundamental el hecho de que hasta el momento nadie se haya
acogido a él. También las normas que han estado mucho tiempo fuera
de la discusién politico-juridica pueden asegurar, en circunstancias da-
das, &mbitos de libertad, impedir desarrollos erréneos o reconducir la
actuacién politica por determinadas vias.

La proteccién constitucional del sector educativo seria valorada de
un modo totalmente incorrecto si no se considerase la ya aludida si-
tuacién competencial y las especiales condiciones constitucionales de
produccion del derecho a ella unida. Cuestiones fundamentales de la
enseflanza s6lo pueden ser reguladas bajo la observancia de los requi-

(7) Asf el proyecto del Gobierno: «Los derechos y libertades fundamentales.pro-
tegidas en la convencién y en el protocolo adicional estdn garantizados y hace
mucho tiempo en lo fundamental por el sistema juridico austriaco. Es mas, los de-
rechos y libertades fundamentales protegidos por el sistema del derecho constitu-
cional austriaco llegan, en parte, méas lejos que aquéllos.»

(8) Una elaboracién mas amplia de las cuestiones de derechos fundamentales
la ofrece solamente Ermacora, Handbuch der Grundfreiheiten und des Menschen-
rechte (1963).
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sitos de fondo de una reforma constitucional, con lo que se garantiza
que toda modificacién de cuestiones decisivas de la educacion ha de
reposar en un amplio consenso, el Unico que estar4 en condiciones de
salvar todos los obstaculos constitucionales (9).

II. FuNDAMENTOS

1. Los dos catalogos de Derechos fundamentales que incluyen tam-
bién los derechos fundamentales relativos al sector educativo no cons-
tituyen una creacién auténoma de la Republica. Mas bien se limité
ésta a la recepcién de los derechos y libertades fundamentales de la
Monarquia, practicamente sin modificaciones (art. 149 Const. Fed) y
a completarlos més tarde por la aceptacién de la Convencién Europea
de los Derechos del Hombre. Ambos catélogos estan caracterizados ex-
presamente con rango de leyes constitucionales y han sido aprobados
segin el procedimiento cualificado previsto para tales leyes (10). Lo
mismo vale para los articulos 67 y 68 del Tratado de Estado de St. Ger-
main y el articulo 7.°c del Tratado de Estado de Viena. Todas estas dis-
posiciones formulan mandatos y prohibiciones expresas al legislador.
Preambulos, fijaciones del fin social del Estado y cualesquiera otros
programas son ajenos a la tradicion juridica austriaca, y, por lo tanto,
tampoco se encuentran en el sector educativo. La posibilidad de un
derecho constitucional consuetudinario sélo es admisible en la medida
en que el derecho constitucional escrito lo prevea, circunstancia que
aun no se ha considerado para el sector educativo.

2. Los derechos fundamentales se encuentran en el Derecho cons-
titucional federal, ya que las constituciones de los nuevos Lédnder no
contienen normas similares. Por otra parte, aunque la Constitucién Fe-
deral no lo prohibe expresamente, es dudoso que los Ldinder puedan
dictar tales normas y si, en su caso, ello fuera factible, su salvaguardia
corresponderia al Tribunal Constitucional (los Linder no tienen tribu-
nales propios). En cualquier caso, el Derecho constitucicnal federal no
puede verse afectado por los derechos de los Linder (11).

(9) Significativamente, la iinica polémica importante de Derecho constitucional
que se encendi6 en torno al sector educativo tuvo su origen en la organizacién
universitaria, esto es, en una materia que pertenece a la exclusiva competencia
del Estado y que desconoce limites especiales del procedimiento legislativo.

(100 En particular con una mayoria de las dos terceras partes del Consejo
Nacional.

(11) Articulo 99 Const. Fed.
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3. En el sector educativo tienen especial significacion los articu-
los 17 y 18 de la Ley Fundamental del Estado de 1867 (12), los articu-
los 67 y 68 del Tratado de Estado de St. Germain y el articulo 7.° del
Tratado de Estado de Viena (13), asi como el articulo 9.° de la Conven-
cién Europea de Derechos del Hombre (14} y el articulo 2.° de su pro-
tocolo adicional (I) (15). Pero no seria correcto dirigir la atencién uni-
camente hacia aquellos derechos que se refieren expresamente a la edu-
cacion, pues como estos son, por lo general, expresiones particulares de
ideas juridicas de caracter general (libertad de fe y de conciencia, li-
bertad de expresion, libertad individual de igualdad) estén relacionados
también con los derechos garantizados en términos generales. Incluso
de principios constitucionales no configurados como derechos funda-
mentales subjetivos pueden derivarse oportunidades para el individuo
que, de hecho, se aproximan, cuando menos en sus efectos, a las garan-
tias de los derechos fundamentales.

Un sistema de tutela juridica sin lagunas garantiza, por ello, a pe-
ticién de los afectados, la revision de los actos individuales de ejecu-
cién de las normas generales vigentes y la conformidad de estas nor-
mas con otras de rango superior hasta llegar a la Constitucién, por
lo que todo principio organizativo estructural de la Constitucién esta
garantizado, de hecho, en términos similares a los de un derecho
fundamental.

Asi el Tribunal Constitucional conoce, entre otros asuntos, a soli-
citud de una persona que afirma haber sido lesionada directamente
en sus derechos por una norma general, de la inconstitucionalidad de
leyes, aun cuando la misma sélo resulte de una falta de conformidad
con el Derecho constitucional objetivo, con la unica condicién de que
la presunta inconstitucionalidad repercuta en la esfera juridica del
individuo. De esta manera el individuo puede hacer valer, por ejem-
plo, el principio del Estado de Derecho —no configurado como un de-
recho subjetivo—, el orden de competencias, la inspeccién estatal sobre
la ensefianza y la educacion, o la composicién organica de los organis-
mos escolares. Alli donde la inconstitucionalidad de una norma general
se hace sentir sélo mediando una sentencia judicial o un acto admi-
nistrativo no le esté abierta al individuo la posibilidad de iniciar un

(12) Libertad de ciencia y ensefianza, libertad de la elecciéon de la profesién
y de la formacién profesional.

(13) Proteccién de minorias en el sector escolar, de la educacién y de la en-
seflanza.

(14) Libertad de la enseiftanza con respecto a la religién y a la ideologia.

(15} Derecho a la educacién y derecho de los padres.
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procedimiento de control de normas, aunque cae dentro de la compe-
tencia de los tribunales ordinarios o administrativos —en el caso de
que compartan las objeciones sobre la constitucionalidad de la nor-
ma— la promocién de la cuestion ante el Tribunal Constitucional y
en cuanto se trate de actos de los organismos de la Administracién
que, a su vez, puedan ser impugnados ante el Tribunal Constitucional,
éste ha de considerar las objeciones alegadas, siempre y cuando las
comparta, como ocasién para una revisién de oficio de la norma. El
hecho de que en estos casos la promocion de un procedimiento formal
de control de normas no se halle garantizado es marginal en la pers-
pectiva que aqui nos interesa, porque, en cualquier caso, un tribunal
independiente tiene que estudiar los reparos constitucionales alegados
por el afectado y, en su caso, promover la anulacién de la norma.

No existen otras normas internas que puedan ser contempladas
como fuentes de derechos fundamentales. Las reglas del Derecho in-
ternacional (art. 9.° Const. Fed.) generalmente reconocidas, integrantes
del Derecho federal, no repercuten ciertamente en el 4mbito de la edu-
cacion.

4. En lo que respecta a las fuentes de Derecho Internacional la
Convenciéon Europea de Derechos del Hombre ha sido transformada
en Derecho constitucional interno, y en cuanto ta] se la puede conside-
rar con inmediata eficacia en el plan interno. Por encima de ello, el
anclaje de la Convencion en el Derecho internacional presta a este
Derecho constitucional cierta firmeza y aplicabilidad en el plano su-
pranacional. Por el contrario, los Pactos internacionales de las Naciones
Unidas sobre derechos econdmicos sociales y culturales (168) y sobre
derechos civiles y politicos (17) s6lo obligan en el plano juridico inter-
nacional, precisando en el plano interno la promulgacién de leyes co-
rrespondientes (18); a los propios pactos no puede acogerse el indi-
viduo ni a nivel estatal interno ni ante un foro internacional (19). De

(16) BGBL 580/1978.

(17) BGBL 591/1878.

(18) Articulo 50, II, Const. Fed. Aquf, FLORETTA-OHLINGEN: Die Menschenrecht-
spakte der Vereinigten Nationen. Ein Beitrag zum Stand der Grundrechte in Oste-
rreich, insbesondere zu den sozialen Grundrechten -(1978), y ErMacora: Die Un-
Menschenrechtspakete Bestandteir der &sterreichischen Rechtsordnung?, JBL 1979,
pp. 191 y ss.

(19) No se ha producido una ratificacién del protocolo facultativo sobre la com-
petencia de la Comisién de los Derechos del Hombre para tratar recursos indi-
viduales.
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aqui que la parte de estos Pactos (20) relativa a la educacién tam-
poco pueda ser considerada en términos similares a los de un derecho
fundamental.

III. CoONFIGURACION

A) Los derechos fundamentales

1. La Ley Fundamental del Estado de 1867 (art. 149 Cons. Fed.)

Los correspondientes articulos establecen lo siguiente:

Articulo 17

«La ciencia y su ensefianza son libres. Todo ciudadano
que haya demostrado aptitud en la manera legal prevista
al respecto tiene derecho a la creacién de centros de en-
sefianza y de educacién.

La instruccién doméstica no esta sujeta a tales limita-
ciones.

La Iglesia y las comunidades religiosas han de ocupar-
se de la ensefianza religiosa en las escuelas.

Al Estado le corresponde el derecho a la direccion e

inspeccién supremas en lo que concierne al conjunto del
sector de la educacién y la ensenanza.»

Articulo 18

«Todos son libres para elegir su profesiéon y oficio y
de prepararse para ellos cémo y donde quieran.»

a) La actuacién cientifica por la via de la investigacién y la ense-
nanza, asi como la instruccién doméstica son, asi pues, libres. La sig-
nificacién de estas garantias aparentemente iguales es diferente. El
Tribunal Constitucional ha interpretado el articulo 17 en el sentido de
que tanto el legislador estatal como el legislador regional carecen, en
definitiva, de toda ccmpetencia para imponer limites a la instruccién

(20) Se trata de los articulos 13 a 15 del Pacto sobre derechos econémicos, so-
ciales y culturales y del articulo 18 del Pacto sobre derechos civiles y politicos.
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doméstica (21). En esta manera, pues, el espacio de libertad del indivi-
duo estd protegido frente a toda injerencia estatal.

En todo caso, no toda instruccién la entiende el Tribunal Consti-
tucional como ensefanza en el sentido del articulo 17 de la Constitu-
cién, sino que, por el contrario, ha precisado este concepto, asi como
también diferencia entre centros de ensefianza en sentido estricto (que
incluyen, por ejemplo, las escuelas de musica) de la instruccién de
meras habilidades practicas (escuelas de esqui, de danza o de con-
ducciéon) (22).

Aun cuando este paralelismo entre concepto competencial y el al-
cance de los derechos fundamentales pueda ser de caracter aleatorio,
la limitacién a le rigurosa esfera de la transmisién planificada de co-
nocimientos, formacion y educacién en sentido estricto se corresponde
bien con los objetivos auténticos del Derecho fundamental.

La ciencia y su ensefianza se ejercen, por el contrario, preferente-
mente, en los centros propios del Estado, por lo que requieren en dicha
medida un marco juridico (23). En todo caso, el Tribunal Constitucional
ha declarado aqui como inadmisibles de principio aquellos «<impedimen-
tos que se establecen expresamente respecto a la investigaciéon y su
ensenanza, esto es, que no deriven de regulaciones de caracter ge-
neral» (24).

Los profesores universitarios sometidos en su estatuto juridico a las
normas generales del Derecho funcionarial estan protegidos en lo que
atane a su competencia docente por el articulo 17.1 frente a leyes que
se inmiscuyan en esta posicion funcionarial con la idea de perjudicar
la. libertad de la ciencia y su ensefianza (25). Los actos de ejecucién
que impidan la actividad docente e investigadora deberan, por tanto,
estar cubiertos por leyes libres de toda objecién constitucional (28).
Toda medide ilegal de régimen interno que suponga un obstaculo al
ejercicio de la actuacion docente constituye una lesiéon del Derecho fun-
damental. Asi, por ejemplo, la revocacién de un nombramiento para la
presidencia de una clinica universitaria, ya que privaba al interesado

(21) Slg. 2870/1954. (Determinacién de la competencia respecto a la autoriza-
cién para ensefiar en las asignaturas de musica.)

(22) Sig. 2670/1954, 4579/1963, 4990/1965, 5853/1988, 6407/1971.

(23} Respecto a la tension entre los parrafos 1 y 5 del articulo 17 de la L. F.
del E., StGG, Binder, Die Verfassungsrechtliche Sicherung der Wissenschaftsfrei-
heit in Osterreich, WissR (Tibingen), 1973, pp. 1 y ss.

(24) Slg. 1777/1849.

(25) Slg. 35685/1959. Es licita la constatacién de una incapacidad para ensefar;
Slg. 4732/1984; es licita la persecucién de un comportamiento anticorporativo.

(28) Slg. 2345/1852, 3565/1959, 4732/1964, 4881/1964.
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de un ambito de actuacién cientifica (27), pero no, sin embargo, una res-
triccion en la participacion en la administracion académica (28).

Tampoco estd limitado el legislador por el articulo 17 con respecto
a la regulacion de la participacion en la administraciéon directa de la
ciencia. En especial, el articulo 17.1 no impone la obligacién de garan-
tizar institucionalmente la libertad de ciencia y su ensefianza haciendo
que se transfiera a los profesores universitarios la direccién auténoma
de los asuntos de dicho &mbito administrativo (29). Medidas que no
afecten de manera directa a la investigacion y la ensenanza sélo rozan
la libertad de ciencia en la medida en que tengan como finalidad la
limitacién de la actividad cientifica (30).

El Tribunal Constitucional ha manifestado reiteradamente que la
libertad de investigacién en cuanto tal no depende de ninguna posicién
académica. Quien haya pedido la autorizacion para la docencia uni-
versitaria no puede alegar lesién en su libertad de ensefiar porque se
le niegue la habilitacién para las actividades docentes académicas (31}.
Tampoco la denegacion de la venia docendi ocasionada por la negativa
a conceder la aprobacién necesaria al acuerdo de concesién del colegio
de profesores se mide por el rasero del articulo 17 (32).

El Tribunal Constitucional ha dejado expresamente abierta la cues-
tion de hasta qué punto también los profesores de otros centros de

(27) Slg. 4881/1964.

(28) Slg. 2823/1955: Revocacién de la direccién de un curso de maestros para
la educacidén artistica, que se habia encomendado a la recurrente antes de que
ésta hubiera obtenido su cargo de catedratica.

(29) Slg. 8138/1977. Asi, el Tribunal Constitucional no ha seguido las opiniones
méas avanzadas de la doctrina; véase WENGER-WINKLER: Die Freiheit der Wissen-
schaft und ihre Lehre (1974); KoJsa: Wissenschaftsfreiheit und Universitdt (1976);
WaLter-MaYeErR: Grundriss des Gsterreichischen Bundesverfassungsrechtsl (1976}, 333.
Especialmente no ha visto una relacién constitucional entre la autonomia univer-
sitaria y la libertad de la ciencia. Mds tarde, el Tribunal Constitucional ha dedu-
cido con cardcter general la admisibilidad de la institucién de 6rganos de una
administracién auténoma por el legislador competente del hecho de que el legis-
lador constitucional del ano 1920 presupuso y reconocié esta técnica de organiza-
cién, con lo cual la sujecidén a instrucciones sélo se referia a los 6rganos estatales;
Slg. 8215/1977 (Administracion auténoma de una asociacién de cazadores).

(30) Slg. 6974/1973: Consecuencias sobre el Impuesto sobre la Renta de las
Porsonas Fisicas de un viaje de estudios.

(31) Slg. 1777/1949, 1969/1950, 3068/1956: La declaracin de que sélo puede ser
lesionado en el derecho a libertad de la enseflanza aquel a quien le corresponde
ya un derecho al ejercicio de la actividad docente es, sin duda, bastante general
y no venia exigida ademds por los casos que se habian decidido ya, puesto que
aquf se trata unicamente de la posibilidad de la ensefianza académica.

(32) Slg. 2706/1254: El ejercicio de la discrecionalidad estaba materialmente
justificado en atencién a los dictdmenes expedidos en virtud de la tesis de habili-
tacion.
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ensefianza pueden invocar la libertad de ciencia (33). Como quiera que
ello se hace depender del contenido de régimen interno, la cuestién se
ha de responder negativamente.

Del articulo 17 no puede deducirse una proteccién constitucional de
la esfera de la libertad académica de aprendizaje. Por el contrario, el
Tribunal Constitucional se ha manifestado en los siguientes términos:

«Si el recurrente entiende como derecho fundamental
del articulo 17 el derecho a ocuparse de la ciencia mé-
dica sin limitacion temporal, & estudiar dicha ciencia, tam-
bién sin limitaciéon temporal, y a hacer los examenes sin
sujecién a los plazos de tiempo fijados en el plan de
estudios, desconoce cudl sea el objetivo de este derecho
fundamental, asumido de la Constitucién austriaca de-
cembrina de 1867 y articulado frente a una presién in-
tervencionista de los poderes publicos en la actuacién
cientifica, objetivo que en modo alguno se sitia en la
cuestién, sostenida por el recurrente, de la libertad de
estudio de un saber cientifico en el sentido de libertad
de aprendizaje en una Universidad nacional» (34).

El mismo derecho al acceso a los centros de ensefianza publicos ase-
gura, por las mismas razones, el principio de la igualdad y la libertad
de formacién profesional.

b) Un alcance mas limitado tienen las libertades en el resto del sec-
tor educativo. E! articulo 17.2 garantiza la libertad de las escuelas priva-
das, esto es, la libertad de constituir centros de instruccién y de edu-
cacién y a impartir en ellos docencia, bajo la unica condicién de la
demostracién de la capacitacién. Tampoco este derecho va mas alléd de
la garantia de un margen de libertad, esto es, no asegura ni la posi-
bilidad financiera de la constitucion y del funcionamiento de escuelas
privadas, ni la misma valoracién de su actividad docente. Sin embargo,
del articulo 14.7 de la Constitucién Federal, segain el cua] se ha de otor-
gar a los centros de enseflanza privados, en los términos y condiciones
fijados en la ley ordinaria, un estatuto de caracter publico, se puede
derivar un derecho constitucicnalmente garantizado a su equiparacion
con las escuelas publicas (35).

(33) Slg. 4323/1962.
(34) Slg. 3191/1957.
(35) Slg. 5034/1965.
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Acertadamente, la legislacién ha puesto la capacitacién y la aptitud
exigidas por el articulo 17.2 en relacién con los requisitos personales y
objetivos, y ha establecido conforme g ello la diferenciacién de si un
centro se puede denominar segun uno de los tipos establecidos en la
ley. Una concesién del derecho a un estatuto de caracter publico sélo
se puede considerar cuando los promotores del centro de ensefianza, la
direccién y los profesores ofrezcan garantias de una ensefianza orde-
nada acorde con el sistema escolar austriaco y cuando la efectividad
(real) de su actividad docente esté en consonancia con la efectividad
de las escuelas publicas de su mismo tipo, o bien cuando la escuela
privada ya ha dado muestras de su acierto en actividad docente en
base a un plan de organizacién especial aprobado por el Ministerio de
Educacion (38). El derecho a un estatuto de caracter publico posibilita
expedir diplomas homologados sobre los resultados escolares, realizar
los examenes previstos y también que en dichos centros puedan reali-
zar sus practicas los aspirantes al ingreso en los cuerpos docentes, pero
depara simultaneamente el sometimiento a los preceptos correspon-
dientes del ordenamiento juridico escolar (37). La escolaridad general
puede ser cumplida tanto en los centros de ensefianza privada dotados
de estatuto de caracter publico como en los centros de ensefianza pu-
blicos (38).

Por e] contrario, ni la libertad de la instruccién doméstica ni la li-
bertad de los centros de ensefianza privados garantizan un derechn a
la liberacién de la escolaridad general. Cierto es que esta en conso-
nancia con la tradicién juridica austriaca el considerar la enseflanza
privada y domeéstica como suficientes, en cuanto su nivel corresponda
al de la ensefanza estatal (39), pero ello no constituye una consecven-
cia de la libertad de la ensefianza (que en cuanto tal no puede verse
sometida a limitacién alguna en la ensefianza doméstica), sino en todo
caso una cuestion de oportunidad y un tratamiento diferente en aten-
ci6n a los objetivos de la enseiianza obligatoria.

No estan garantizados por la Constituciéon subsidios estatales a los
centros de ensefianza privados. Sin embargo, un acuerdo con la Santa

(38) Articulo 14, Privatschul G (Ley sobre los centros de ensefianza privados),
BGB1 244/1962.

(37} Articulo 13, Privatschul G.

(38) Articulo 4.° y siguientes, Schulpflicht G. BGB1 241/1862 (Ley de la ense-
fanza obligatoria).

(39) Articulo 21, Reichsvolksschul G, RGB1 82/18689 (Ley sobre las escuelas pri-
marias), ahora articulo 11, Schulpflicht G; la equivalencia de la ensefianza ha de
valorarse g priori y debera ser comprobada mediante exdmenes anuales.
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Sede de 1962 (40) asegura a la iglesia catélica subvenciones para los
gastos de personal que han de tener lugar bajo la forma de la asigna-
cién de profesores estatales en numero suficiente para el cumplimiento
de la obligaciéon de escolaridad en las escuelas confesionales con esta-
tuto de caracter publico en la medida en que la relacién entre el nu-
mero de alumnos y el numerc de profesores corresponda, en general,
con la de los centros de ensefianza publicos similares. E1 mismo trato
de favor pueden reclamarlo también otras iglesias reconocidas oficial-
mente o comunidades religiosas a la vista del principio del tratamiento
de igualdad (41).

c¢) El articulo 18 de la Ley Fundamental del Estado garantiza la
libertad de formacién profesional en relacién con la libertad de elec-
cién de profesién u oficio, como medio para un fin libremente elegi-
do (42). Dado, sin embargo, que la misma libertad de ejercicio de la
actividad profesional se halla garantizada en el articulo 6. de di-
cha ley unicamente en los términos y condiciones previstos en las
leyes ordinarias, la jurisprudencia ha donsiderado también licitas
aquellas regulaciones legales que establecen la preparacién profesio-
nal como presupuesto del acceso a una profesién u oficio. Tales regu-
laciones han sido consideradas como condiciones del ejercicio profe-
sional (43). Lo que estd garantizado, pues, es so6lo la libertad de elegir
una profesién u oficio sin impedimentos o restricciones de prescrip-
ciones legales, asi como la libertad para adquirir la formacién necesa-
ria al respecto (44). A estos efectos no es significativo (45) si esta for-
macién es forzosamente necesaria para la profesién u oficio elegido
o meramente deseada (46). De ahi que sean licitas, por ejemplo, las
regulaciones que exigen de la persona a cuyo cargo corre la fcrmacién
profesional una calidad determinada y que le permiten asimismo for-
mar simultaneamente a un determinado numero de personas (47) o

(40) GBB! 273/1962.

(41) En la Ley sobre centros de ensefianza privada (Privatschul G) (arts. 17 y
siguientes) efectivamente estan previstas prestaciones para todas las iglesias y co-
munidades religiosas.

(42) Pero no el derecho a instruir a un otro: Slg. 5044/1885.

(43) Slg. 2030/1850.

(44) Slg. 3188/1957, 3101/1957, 4011/1861, 4578/1983, 6305/1970, 8454/1971, 7058 y
7859/1978.

(45) La conclusion de un aprendizaje no es, generalmente, presupuesto (legal)
para el ejercicio de la profesion correspondiente.

(48) La regulacién de la relacién de aprendizaje no puede considerarse unica-
mente desde el punto de vista de la formacién profesional, sino que han de tomar-
se en cuenta también los aspectos del derecho laboral que le atanen.

(47) Slg. 4019/1961.
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las que fijan la competencia local de las condiciones examinadoras se-
gun el domicilio del solicitante (48), mientras que, por el contrario, se
prohiben toda clase de privilegios o ataduras de caracter estamental o
gremial (49).

No es éste el lugar para estudiar con detalle las limitaciones que
la Constitucién impone al legislador en lo que respecta a los derechos
fundamentales de la libertad de la actuacién econdémica y de la libre
eleccién de la profesiéon. En todo caso, desde la particular perspectiva
de la libertad de la formacién profesional se prohibe vincularla a otras
premisas que no sean la aptitud y la capacitaciéon (50). Por principio los
planes de estudio han de ser accesibles a todos, por lo que la admisién
no puede hacerse depender de las necesidades existentes de personas
preparadas o de la extraccién socia] o de los bienes del solicitante o
de sus perspectivas profesionales. Desde el momento en que se exige
una preparacion formal se deberad reconocer la asistencia g centros de
ensefianza privados homologables.

La libertad de formacion no obliga al Estado a ofrecer posibilidades
de trabajo en numero suficiente, ni tampoco, y esto mucho menos, a
ocuparse de su existencia (51). Sin embargo, en la regulacién de los
planes formativos se deberan tomar en consideracién las circunstan-
cias reales de modo que no pueda hacerse imposible la formacién a
los candidatos capacitados. Cuanto mas se supedita la posibilidad na-
tural de adquirir los conocimientos necesarios y habilidades a la insti-
tuciéon de planes formativos formales para el acceso al ejercicio pro-
fesional, tanto méas eficazmente se han de procurar las oportunidades
necesarias para la formacién (52).

Las medidas constitucionalmente admisibles, que no tienen como fi-
nalidad la limitacion de las posibilidades de formacién, no rozan en
absoluto la libertad de la formacién profesional, asi como, por ejem-
plo, la expulsion de estudiantes extranjeros (53), la prohibicién de rui-

(48) Slg. 5279/1968.

(49) Slg. 5611/1987.
(50) Normas sobre la pérdida de la subvencién para los estudios no afectan a
la libertad de la formacién profesional; B 343, 375/77, 20/78, de 11 de junio de 1880.

(51} Otra interpretacién, haciendo alusién a las circunstancias modificadas, por
ejemplo: Haider, Sozialer Grundrechtsschutz und Jugendarbeitsiosigkeit, OJZ 1978,
225 y s8., 258 y SS.

(52) Hasta hoy no se ha presentado todavia el problema de un numerus clausus.

(53) Slg. 2850/1855.
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dos molestos e innecesarios (54), la detencién legal (55), el servicio mi-
litar (56) o la escolaridad obligatoria (57).

d) En e] ambito especifico de la instruccién religiosa, el articu-
lo 17.4 de la Ley Fundamental del Estado de 1867 garantiza a las igle-
sias y a las comunidades religiosas el impartir por cuenta propia
la ensefnianza de la religién en las escuelas. Sin embargo, la direccién
e inspecciéon suprema del conjunto del sistema escolar reservadas al
Estado (art. 17.5 L. F. Est.) se extiende también a este tipo de ensefian-
za (58). Pero la ensenanza religiosa, realizada-bajo la inspeccién es-
tatal en centros de ensefianza publicos o privados, esté, sin embargo,
protegida en su contenido como asunto interno de la comunidad reli-
giosa, correspondiendo a €sta la direccién, el control mas inmediato y
la confeccion de los programas de estudio (59). De acuerdo con este
sistema de la Ley Fundamental del Estado este derecho corresponde
unicamente a las llamadas iglesias y comunidades religiosas «legal-
mente reconocidas» (80). Por mas que el Tratado de Estado de St. Ger-
main (61) garantiza el ejercicio publico de la religién a todas las per-
sonas, el reconocimiento legal sigue siendo la condicién previa para
impartir la ensefianza de la religiéon en las escuelas (82).

El articulo 17.4 de la Ley Fundamental del Estado garantiza la reli-
gién como objeto de ensefianza incluida en e] plan de estudios, pero,
sin embargo, el mencionado acuerdo con la Santa Sede (683) asegura a
la iglesia catdlica el derecho a impartir ensefianza religiosa en todos
los centros de ensefianza publicos u homologados y hace depender
cualquier reducciéon de los horarios actualmente existentes del con-
sentimiento entre la iglesia y el Estado; por consiguiente, se debera

(54) Slg. 5611/1987 (tocar el cuerno de caza en una casa).

(55) Slg. 6464/1871, 8562/1979.

(58) Slg. 8372/1978.

(57) Slg. 8634/1979.

(58) Slg. 2507/1953: Sometimiento de los profesores de religién a las normas ma-
teriales de régimen interior, con independencia de la competencia y del procedi-
miento.

(59) Articulo 2.° de la Ley sobre la ensefianza religiosa (Rel UG), BGB1 190/1849.

(80) A los miembros de una confesién religiosa no reconocida legalmente sélo
se les garantiza con ello el ejercicio doméstico de la religion; articulo 18 StGG.

(61) Articulo 63.

(82) La Ley sobre el reconocimiento de comunidades religiosas, RGB1 68/1874,
ordena su reconocimiento, sicmpre que no haya nada ilegal o inmoral en lo que
respecta a su doctrina, culto y denominacién y garantiza también la creacién y
¢l mantenimiento, cuando menos, de una comunidad cultural con determinadas
condiciones minimas; a éstas le corresponde también una regulacién sobre la
forma de ejercicio, direccién y control directo de la ensefianza religiosa.

(83) BGBI 273/1862.

84



EL DERECHO A LA EDUCACION EN AUSTRIA

conceder también un trato igual a las demas comunidades religiosas
reconocidas (64). La Constitucién no obliga al Estado a asumir los cos-
tos de la ensenanza religiosa; sin embargo, por razén del citado Tra-
tado de Estado éste tiene que asumir los gastos de personal derivados
de dicha ensefianza y debera tratar, por lo tanto, de igual manera a las
demas iglesias y comunidades religiosas (65).

2. Los Tratados de Estado de St. Germain vy de Viena

a) Segun el articulo 8.° de la Constitucién Federal el idioma ale-
mAan es, sin perjuicio de los derechos concedidos a las minorias lin-
guisticas, el idioma oficial de la Republica. No obstante, el Tratado de
Estado de St. Germain de 10 de septiembre de 1919 (68) impone a Aus-
tria, en su condicién de nucleo de un Estado multinaciona] desinte-
grado, la obligacién de reconocer con caracter de ley fundamental los
preceptos del capitulo V de su parte tercera (arts. 62-69), dedicados a
la proteccién de las minorias (art. 682). Por consiguiente, el articulo 149
de la Constituciéon Federal eleva este precepto contractual, entre otros,
a rango constitucional.

El articulo 8.° de la Constitucién Federal y los derechos garantiza-
dos por el Tratado han derogado, segun la opinién del Tribunal Cons-
titucional, lo previsto en el articulo 19 de la Ley Fundamental del Es-
tado de 1867. Este establecia lo siguiente:

«Todas las comunidades del Estado son iguales en de-
rechos y todas ellas tienen un derecho inviolable a
la proteccion de su cardcter nacional y de su idioma.
La equiparacién de todos los idiomas hablados usualmen-
te en el territorio del Estado goza de reconocimiento es-
tatal tanto en las escuelas como en las administraciones y
en la vida publica. En los Ldnder en los que habiten di-
versas comunidades nacionales se deberan instituir cen-
tros de ensefnianza publicos en forma tal que cada una de
estas comunidades goce de los medios suficientes para
recibir la ensefianza en su propio idioma, sin ser forzada
al aprendizaje de un segundo idioma regional.»

1Y

(84) Articulos 1.° y ss. Rel UG.

(85) Articulos 3.° y ss. Rel UG.
(66) StGBl. 303/1920.
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E] Tribunal Constitucional ha basado su tesis de la pérdida de efi-

cacia de este articulo en la siguiente argumentacion:

«El articulo 19 de la Ley Fundamental del Estado, pro-
cedente de los tiempos de la Monarquia dual, tiene como
condicién la existencia de diversas comunidades naciona-
les y de diferentes idiomas usuales dentro del Estado. Sin
embargo, este presupuesto ya no existe después de la des-
composiciéon del antiguo estado plurinacional. En la Aus-
tria de hoy no existen comunidades nacionales ni idiomas
usuales dentro del territorio del Estado en el sentido del
articulo 19 de dicha ley, sino que ya solamente existen
minorias, cuya situacién juridica esta regulada exclu-
sivamente por el articulo 67 del Tratado de St. Germain,
de manera que no queda espacio para una aplicacién
del articulo 19 de la Ley Fundamental del Estado» (87).

Los articulos 87 y 68 del Tratado de St. Germain que se refieren al

sector educativo se expresan como sigue:

86

«Articulo 67

Los ciudadanos austriacos que por razén de su raza,
religiéon o idioma pertenezcan a una minoria disfrutaran
del mismo tratamiento y de las mismas garantias, tanto
de hecho como de derecho, que los demas ciudadanos
austriacos, y especialmente tendran e] mismo derecho a
institutir a su costa establecimientos de beneficiencia,
religiosos o sociales, escuelas y otros centros de instruc-
cién, a administrarlos e inspeccionarlos disfrutando del
derecho de utilizar en los mismos discrecionalmente su
propio idioma y a practicar libremente su religién.»

«Articulo 68

En lo que se refiere a los centros publicos de ensefian-
za, el Gobierno austriaco, en las ciudades y distritos en
los que habiten un numero proporcionalmente conside-
rable de ciudadanos cuyo idioma sea otro que el aleman,

(67 Slg. 2450/1082.
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concedera las facilidades necesarias para garantizar que
en las escuelas primarias a los hijos de estos ciudadanos
se les imparta la ensefianza en su propio idioma. Esta dis-
posicion no impedira al Gobierno austriaco, sin embargo,
declarar en las citadas escuelas la obligatoriedad de la
enseilanza del idioma aleman.

En las ciudades y distritos, en los que habiten un nu-
mero proporcionalmente considerable de ciudadanos aus-
triacos que pertenezcan a una minoria por razén de su
raza, religion o idioma se habra de asignar a dichas mi-
norias una parte adecuada de todas las partidas que en
los presupuestos publicos del Estado, de los municipios o
de otros organismos publicos se prevean para fines como
educacion, religién o beneficencia.»

b) El articulo 7.° del Tratado de Estado de Viena, de 15 de mayo
de 1955 (68), dotado igualmente de rango constitucional, describe mas
concretamente los derechos de las minorias eslovenas y croatas. Las
partes firmantes se manifiestan en los siguientes términos:

«1. Los subditos austriacos de las minorias eslovenas
y croatas en Carintia, Burgerland y Estiria gozan de los
mismos derechos y en las mismas condiciones que los
demés subditos austriacos, con inclusién del derecho a
establecer sus propias organizaciones, a reunirse y a te-
ner prensa escrita en su propio idioma.

2. Tienen derecho a la ensefianza primaria en el idio-
ma esloveno o croata y a que se les dote de un cierto nu-
mero proporcional de escuelas propias de grado medio;
en relacién con esto se examinardn los planes de estu-
dios de las escuelas y se instituira un departamento de
inspeccién escolar para las escuelas eslovenas y croatas.»

Para el cumplimiento de las obligaciones asumidas en el Tratado de
Estado de Viena tiene vigencia la ley carintia relativa a las escuelas
para minorias (68), cuyo articulo 7.° dispone con rango constitucional lo
siguiente:

(68) BGBI. 152/1955.
(68) BGBI. 10171959,
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«E] derecho a utilizar el idioma esloveno como idioma
de ensefanza, o a aprenderlo como asignatura obligatoria,
ha de concederse a todos los escolares en las escuelas que
se establezcan en desarrollo de esta ley, en la medida
en que ésta sea la voluntad de sus representantes legales.
Un escolar sé6lo puede ser obligado a utilizar el idioma
esloveno como idioma de ensefianza, o a aprenderlo como
asignatura, cuando ésta sea la voluntad de sus represen-
tantes legales.»

La localizacién de las escuelas primarias y fundamentales que afec-
ten en particular a las minorias eslovenas ha de hacerse conforme a
los criterios que resultan de la constatacién oficial de las minorias;
hasta el momento en que se produzca dicha constatacién oficial, las
escuelas para los nifios eslovenos han de establecerse en aquellos mu-
nicipios en los que al comienzo del aifio escolar 1958-1959 la ensefianza
en las escuelas primarias y fundamentales era bilingiie(70). En estas
escuelas (71) pueden recibir instruccién todos los alumnos, tanto de las
escuelas primarias como de las fundamentales, que hayan sido inscri-
tos al respecto por su representante legal.

La significacién préactica del articulo 67 del Tratado de Estado
de St. Germain reside en la circunstancia de que el principio de igual-
dad se amplia aqui a la garantia de la posibilidad de instituciones pri-
vadas (especialmente centros de ensefianza privados) en las que tam-
bién se utilizara el idioma de la minoria afectada. El articulo 68.1 esta
sobrepasado por el articulo 7.° del Tratado de Estado de Viena y no
despliega ya eficacia alguna que vaya mas alla de aquél, puesto que
no estan reconocidas mas minorias que las enunciadas en e] articu-
lo 7.° de dicho Tratado. El articulo 68.2 obliga, mas alla de la garantia
del principio de igualdad, a la utilizacién de una parte adecuada de los
medios presupuestarios dedicados a fines educativos de conformidad
con los deseos de la minoria o de sus pertenecientes.

Ahora bien, en particular, no esta claro cuéles son los derechos que
corresponden a los pertenecientes a una minoria individualmente con-
siderados y cuales los que corresponden a la minoria en cuanto tal
—cualquiera que sea su determinacioén u organizaciéon—. El trato igual

(70) Articulo 10, Ley escolar para las minorias.

(71) Se trata de escuelas primarias y fundamentales con clases en esloveno,
escuelas primarias bilingles, clases de ensefianza primaria y departamentos eslo-
venos en escuelas fundamentales. Articulo 12, Ley escolar de minorias.
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estd garantizado a los ciudadanos (72) y también las facilidades en la
enseflanza escolar primaria (73), as{ como el derecho a una instruccién
elemental, a escuelas medias propias y a un departamento especial del
organo de inspeccién de ensenanza (74) parecen corresponder al indi-
viduo, en particular a los padres. Por otra parte, la puesta a dispo-
sicién de una parte correspondiente de los medios presupuestarios (75)
solo estd asegurada a la minoria en cuanto tal. Sin embargo, en cuanto
la minoria no se halle crganizada como tal, bien podran las organiza-
ciones parciales integradas por miembros de la minoria hacer valer su
pretension de disfrute. En todo caso, parece ser entonces competencia
del Estado la decisién de si establece los medios para una organizacion
semejante, o si bien los hace llegar a los miembros de la minoria indi-
vidualmente considerados.

c) Finalmente, el articulo 63.2 del Tratado de Estado de St. Ger-
main también influye en el sector de la educacién, en la medida en
que trata conjuntamente la practica de la religién y la ensefianza re-
ligiosa:

«Todos los habitantes de Austria tienen derecho a
practicar libremente, en publico o en privado, todo tipo
de fe, religién o creencia, en cuanto su practica no sea
incompatible con el orden publico o con las buenas cos-
tumbres.»

3. La Convencién Europea de Derechos del Hombre

a) Como forma de actuacién religiosa, el articulo 9.° de la Con-
vencién garantiza también expresamente el derecho a la ensefianza,
publica o privada, de una religién o ideologia. Sin embargo, esta ga-
rantia apenas va més allad de la libertad de la préactica, privada o pu-
blica, de la religién (art. 62.2 del Tratado de Saint Germain) en combi-
nacién con la libertad de centros de ensefianza privados y la libertad
de la instruccién doméstica. La libertad de religién e ideologia, com-
prensiva de la enseilanza, s6lo puede limitarse segiin la Convencién
por aquellas medidas legales que sean necesarias en una sociedad de-
mocréatica en interés de la seguridad publica, del orden publico, de la

(72) Articulo 87, Tratado de Saint Germain, articulo 7.° Z,1, Tratado de Viena.
(73) Articulo 68, I Tratado de St. Germain.

(74) Art. 7.°, II Tratado de Viena.

{75) Art. 67, II Tratado de St. Germain.
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salud y de la moral publica o para la proteccién de los derechos y li-
bertades fundamentales de las demads personas. Las limitaciones exce-
dentes de este marco ya estaban consideradas como inadmisibles hasta
ahora.

b) Segun el articulo 2.° del protocolo adicional I, no se puede ne-
gar a nadie el derecho a la educacién (parrafo 1.9). El Estado, en el
ejercicio de las funciones por él asumidas en el A&mbito de la educacién
v la ensefianza, ha de respetar el derecho de los padres a asegurar la
ensefianza y educacién de sus hijos de acuerdo con sus propias convic-
ciones religiosas e ideolégicas (parrafo 2.°).

El derecho a la educacién en esta disposicién se encuentra, inequi-
vocamente, presupuesto. Se trata, en primer lugar, de la libertad na-
tural de formarse conforme a las oportunidades existentes; en esta
libertad estan prohibidas las injerencias estatales. Sin embargo, esta
prescripcion por si misma no hace obligatorio el fomento de la educa-
cién. La Convencién no reconoce ninguna clase de derecho a la educa-
cién que obligue a los Estados firmantes a establecer subvenciones a la
instruccién de un determinado caracter o mivel a costa del Estado,
sino que se limita a garantizar a los ciudadanos de los Estados firman-
tes el derecho a servirse de cualquier centro docente existente en un
determinado momento (76). En esta medida se ha de partir de la pre-
misa de que e] contenido natural de las posibilidades de la educacién
garantizada es diferente en cada Estado firmante y, por el mismo mo-
tivo, pueden existir también diferencias regionales en los Estados fe-
derales.

Por ello el Estado no parece obligado a influir en los presupuestos
facticos de acceso a los centros de ensefianza —el alejamiento de los
centros, las inversiones necesarias para su mantenimiento—en tal ma-
nera que sean realmente iguales para todas las personas. Unicamente
esta prohibida una discriminacién por razén de sexo, raza, color de
piel, idioma, religioén, creencias politicas o de otro tipo, extraccién na-
cional o sacial, pertenencia a una minoria nacional, situacién econémi-
ca de los padres o cualquier otro status (art. 14 de la Convencién Eu-
ropea de los Derechos del Hombre). Ademas el imperativo de la igual-
dad de trato representa un nucleo material esencial que, de hecho,
obliga a una distribuciéon adecuada de los centros de ensefianza y a

(76) TEDH, Caso belga de los idiomas, Slg. Golsong-Petzold-Furrer II 27. Desde
el punto de vista austriaco Khol, Zur Diskriminierung im Erziehungswesen, ZAORV
1970, 263 y ss., y Zeizinger, Das Recht auf Bildung in der Osterreichischen Verfass-
ungsordnung. FS Klecatsky (1980), II 1.078 y ss.
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ung cierta toma en consideracion de las repercusiones facticas de las
medidas adoptadas; en la medida de lo posible se ha de evitar que
la regulaciéon por si misma lleve a desigualdades impertinentes. Ahora
bien, lo Uinico que se encuentra garantizado es que nadie sea privado
del disfrute al derecho ya existente, cualquiera que sea su extensién
y las posibilidades facticas.

Con ello, la garantia del derecho a la educacién se agota cierta-
mente en una mera prohibicién de discriminacion, esto es, una simple
especificacién del principio de la igualdad, si bien actua en el sis-
tema educativo como fuerza impulsora para el establecimiento de
igualdad de oportunidades para todos en materia educativa. Al no po-
der resultar nadie perjudicado en sus oportunidades de la educaciéon
por el ejercicio de las tareas asumidas por el Estado en el sector de la
educacién y la ensefianza, la Convencién obliga a la adopcién de me-
didas que abran el acceso citado, también de hecho, en la medida de
lo posible, a los centros de educacién ya instituidos.

El Tribunal Constitucional ha rechazado en repetidas ocasiones re-
cursos de reclusos fundamentados en el articulo 2.° del protocolo adi-
cional de la Convencién Europea de los Derechos del Hombre, aludiendo
al extremo de que los derechos y las libertades fundamentales no pue-
den ser considerados aisladamente, sino que forman un complejo y no
excluyen la imposicién legal de una pena de prision, de manera que
las medidas esencialmente vinculadas con la ejecucién de una pena
privativa de libertad no afectan a los derechos garantizados consti-
tucionalmente (77).

Por la misma razén, no ha estimado constitutiva de lesién del de-
recho fundamental la negativa a pasar —en lugar de al 6.° curso del
instituto privado en el que se cursé el ano anterior— al 8.° curso de
otro instituto privado en el que se hizo el 4.° curso y que el alumno
tuvo que abandonar por bajo rendimiento, estando organizada la
ensefianza diversamente en uno y otro centro (78). También consi-
der6 constitucional una disposicién que excluyé la continuacién de
los estudios de medicina al no haber acabado el candidato, sin moti-
vos justificados, el primer examen de licenciatura dos afios después

(77) Slg. 6465/1971: Denegacion de un aparato de radio propio; Slg. 6722/1972:
Denegacién del beneficio de prolongacién del tiempo de la iluminacién de la celda;
Slg. 8562/1979: Denegacién de la participacién en un curso a distancia sobre la
técnica de microprocesadores y la entrega de las piezas necesarias al efecto; con
referencia a esta jurisprudencia Zeizinger. Verfassungsgerichtshof und «besonderes
Gewaltverhdltnis», JBl 1973, 191 y ss.

(78) Slg. 5929/18869.
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de realizar el examen parcial de anatomia (79), o Ja falta de influencia
de los padres en la fcrma organizativa de las escuelas (80).

Simultaneamente, como contrapartida de la libertad de religién e
ideologia (art. 9.° de la Convencién Europea de los Derechos del Hom-
bre) de las personas maduras para estas cuestiones, el articulo 2.° del
protocolo adicional de la Convencién contiene en su parrafo segundo el
derecho de los padres a asegurar la ensefianza de sus hijos de acuerdo
con sus propias convicciones religiosas e ideolégicas. En todo caso los
padres tienen el deber de cuidar de los intereses de sus hijos en esta
esfera. En la medida en que el sistema estatal no depare por si las
posibilidades optativas correspondientes, debera dejar a tal educacién
y ensefnanza un espacio suficiente, asi como tampoco podra obstaculi-
zarlo (81). Vistas asi las cosas, esta disposicion parece exigir e] cum-
plimiento de la escolaridad obligatoria en los centros de ensefianza
privados unicamente cuando el objeto y la configuracién de la en-
sefanza estatal lo hagan necesario. Si la asistencia a centros de ense-
flanza privados es el unico medio con el que los padres, en base al
sistema estatal, pueden practicamente garantizar la educacién y ense-
flanza de sus hijos de acuerdo con sus propias convicciones, deberd
corresponderles a los padres en estos casos, segin la Convencién, un
apoyo estatal.

B) La significacién del reconocimiento constitucional

1. Configuracion y efectos

a) Los derechos fundamentales del catalogo de 1867 (arts. 17 y 18
de la Ley Fundamental del Estado) estdn configurados como (clasicos)
derechos de delimitacién frente a injerencias estatales en el sector
educativo. El Tribunal Constitucional, en su sentencia de la ley sobre
la organizacién de las universidades, se ha manifestado en los siguien-
tes términos:

<El catalogo de los derechos fundamentales de la Ley
Fundamental del Estado basado en las tradicionales ideas

(79) Slg. 8454/1971.

(80) Sig. 8406/1378 (el padre de un alumno de idioma alem4n queria oponerse
a que la enseflanza en la escuela primaria fuera también en idioma esloveno).

(81) No esta claro que la asistencia a escuelas experimentales (escuelas y clases)
para el ensayo de formas de ensefianza haya de ser voluntaria s6lo desde el punto
de vista del derecho de los padres; afirmativamente Zeizinger. Schulversuche und
Elternrecht. JBl 1978, 473 y ss.
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liberales —lo que se explica por el momento de su surgi-
miento— garantiza al ciudadano la proteccién frente a
los actos estatales. Desde este punto de vista hay que
considerar también el articulo 17 de dicha ley; éste ga-
rantiza a todo el que investiga y enseifia cientificamente
que es libre en el marco de esta actuacidén, esto es, que el
Estado no puede someterle a limitaciones especificas di-
rigidas intencionalmente al constrefiimiento de esta liher-
tad, de manera que el espacio de libertad asi constituido
esta caracterizado por la proteccién frente a los actos
del poder publico, en la medida en que obliga al Estado
a abstenerse de intervenir en dicho espacio. Ahora bien,
ni de la evoluciéon histérica ni del propio texto del articu-
lo 17 se puede deducir que éste obligue, ademas, al Es-
tado a regulaciones positivas, especialmente en lo que se
refiere a la concesién a los catedraticos, en garantia de
este derechc, de una participacion decisiva en la adminis-
tracién directa de la ciencia» (82).

El Tribunal no se ha adherido a la tesis sostenida mayoritariamente
en la doctrina de que se ha operado, juntamente con los cambios es-
tatales, una modificacién en la significacién de los derechos funda-
mentales, aceptados sin variaciones en su formulacién. La libertad de
la ciencia, la libertad de la instruccién doméstica sirven —en cierto
modo como vanguardia de determinados puntos amenazados— para la
defensa frente a injerencias estatales; la libertad de los centros de ense-
fianza privados y la libertad de la formacién profesional sirven para la
protecciéon frente a limitaciones excesivas. No existen, sin embargo,
pretensiones de rango constitucional a prestaciones estatales, como
tampoco se puede hablar de efectos frente a terceros de los derechos
fundamentales. No obstante, hay que admitir repercusiones en la con-
figuracién del ordenamiento del Derecho civil, como, por ejemplo, en

(82) Slg. 8136/1977: La decisién ha sido objeto de fuerte critica en la literatura,
que, sin embargo, no ha tenido en cuenta que el Tribunal Constitucional se limité
a determinar que el articulo 17 I StGG «no tiene ninguna referencia institucional
en el sentido atribuido a la palabra por el Tribunal administrativo ante el Tri-
bunal Constitucionals, sin negar, por otra parte, la influencia de la libertad de la
ciencia en la organizacién de la actuacion cientifica. Naturalmente, también esta
organizacién puede significar una injerencia estatal en el derecho fundamental.
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la relacién entre padres e hijos (83) y en el reconocimiento de vinculos
privados en cuestiones de la educacién y de la formacién.

En esta situacién, la recepcién de la Convencién Europea de los
Derechos del Hombre no ha supuesto ningun cambio fundamental. Se
ha limitado a poner de relieve la posicién de los padres como titulares
del derecho a la libertad de religién e ideologia en los sectores de la
educacién y la ensenanza. Incluso en lo que atafie a proteccién de las
minorias linglisticas, las disposiciones del Tratado de Estado sélo ga-
rantizan una equiparacion efectiva de éstas con los demas ciudadanos
austriacos.

b) El dato tedrico necesita, sin embargo, con respecto a los efec-
tos practicos de la situacién constitucional; un complemento esencial,
en efecto, los derechos fundamentales reciben un refuerzo decisivo en
dos érdenes:

Por una parte, en €] sector de la enseflanza elemental y media (es
decir, con excepciéon de las universidades y academias de arte), la si-
tuacién juridica actual «en cuestiones de administracion escolar fe-
deral en el seno de los Ldnder y distritos politicos, escolaridad obli-
gatoria, organizacién escolar, centros de ensefanza privados y rela-
ciones entre la escuela y la iglesia (comunidades religiosas), e incluso
de ensefianza religiosa en las escuelas» s6lo puede ser modificada bajo
las mismas condiciones materiales que el derecho constitucional (ar-
ticulo 14.10 Const. Fed.). Con esto se ha instituido una protecciéon com-
pleta. del sector central de la ensefianza frente a evoluciones inde-
seadas, de manera que el sistema escolar existente se encuentra ga-
rantizado en tal forma que, de hecho, ostenta garantias similares a
las de los derechos fundamentales, puesto que las transgresiones de
estas disposiciones pueden ser invocadas por el interesado ante el
Tribunal Constitucional, gquien deber4 anular la norma adoptada in-
constitucionalmente (84).

Por otra parte, los derechos fundamentales del sector educativo en
relacién con el principio general de la igualdad o con prohibiciones

(83) El articulo 147 ABGB (Codigo Civil) concede al hijo mayor de edad que ha
expresado ante sus padres sin éxito su opinién sobre su formacién la posibilidad
de recurrir ante el Tribunal. Este, tras considerar las razones alegadas tanto por
los padres como por el hijo, acordarai lo que estime procedente para el bien del hijo.

(84) Sin embargo, la delimitacién del sector de la organizacién escolar respecto
de la configuracién de la ensefianza es altamente confusa; asi, la inseguridad del
legislador ha provocado, por ejemplo, que en la aprobacién de la Ley sobre la
enseifianza escolar, BGBL 13971974, haya bastado con la constatacién global de que
la Ley se apruebe por una mayoria de dos tercios.
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especiales de discriminacién (de los dos Tratados de Estado o de la
Convencién Eurcpea de los Derechos del Hombre) conduce necesaria-
mente en cada situacién histérica dada a pretensiones de las que pue-
den derivar prestaciones estatales. Asi, por ejemplo, la deseada y
constitucionalmente admitida exigencia de una preparacion formal
para el acceso a alguna profesién obliga al legislador a respetar la
libertad de formacién (art. 18 L. F. del Est.) que corresponde a todas
las personas en manera tal que abra la posibilidad de esta formacién
efectivamente a todos los que estén capacitados para ello. La institu-
cién de determinados tipos de escuelas obliga, en caso de necesidad, al
ofrecimiento de un numero correspondiente de escuelas (art. 2.° del
protocolo adicional) o de escuelas para minorias (art. 7.° del Tratado
de Estado de Vienal, asi como la introduccién de subsidios para estu-
dios obliga a una determinacién objetiva de] circulo de los beneficia-
rios desde la perspectiva de la igualdad de oportunidades en la edu-
cacién (art. 7.° Const. Fed. y art. 2° L. F. del Est). Teéricamente el
legislador podria desvincularse de los mandamientos que resultan de
estas consideraciones, renunciando posteriormente a las medidas de
subvencién previstas, a la institucién de determinados tipos de escuelas
o a las regulaciones sobre e] acceso a una profesién, pero dado que
normalmente tal renuncia esta excluida por motivos practico-politicos,
los derechos fundamentales, no obstante su contenido de caracter de-
fensivo, garantizan muchas veces un disfrute a las prestaciones esta-
tales (que no puede obviamente determinarse de antemano).

2 Proteccién jurisdiccional

La forma de la virtualizacién de los derechos fundamentales cons-
titucionalmente garantizados depende fundamentalmente de] nivel en
el que se realiz6 la lesiéon del derecho fundamental.

a) Si la lesién del derecho fundamental se basa en la ejecucion
en el caso concreto (a través de actos de la administracién o de la ju-
risdiccion), los tribunales correspondientes anularan el acto estatal
ilegal, decidiendo por si mismos en el asunto (85) u ordenando con
caracter vinculante a los érganos correspondientes que decidan o pro-
cedan de acuerdo con su opinién en derecho (88). Contra actos de la

(85) Asi en determinadas circunstancias el Tribunal Supremo, situado en la cum-
bre de la jurisprudencia ordinaria.

(88) Asf los dos Tribunales del derecho publico que conocen de los actos de la
administracién: el Tribunal administrativo y el Tribunal constitucional como Tri-
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administracién que lesionen derechos garantizados constitucionalmente
se puede recurrir ante el Tribunal Constitucional. Pero, dado que la
lesién de estos derechos mediante la ejecucién en el caso concreto
significa casi siempre en virtud de la necesidad de una base legal de
todos los actos administrativos, simultaneamente, la lesién de leyes
ordinarias o de normas con rango inferior a la ley, de hecho, dicha
lesién se halla bajo la salvaguardia del Tribunal Administrativo. Por
su parte, los actos de los Tribunales se encuentran sometidos Unica y
exclusivamente al control del Tribunal Supremo, quien decide, a su
vez, sobre las lesiones de derechos fundamentales en el ambito de
la justicia con exclusién de recurso al Tribunal Constitucional.

La delimitacién de las competencias entre los dos Tribunales de
Derecho publico en e] sector de la ejecucion en concreto resulta enor-
memente dificil. Cierto es que ello depende del contenido de cada de-
recho fundamental; sin embargo, la concurrencia de recursos ha con-
tribuido, por su parte, a la delimitacion del alcance de los derechos
garantizados constitucionalmente. Los derechos fundamentales de la
Ley Fundamental del Estado de 1867 garantizados bajo reserva de ley
—por ejemplo, el derecho a la libre circulacién de personas y de bie-
nes (87), la inviolabilidad de la propiedad (88), la libertad de la actua-
cién econémica, (89) y, en parte también, la libertad personal (90)— han
sido entendidos en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en
atencion especificamente a las funciones del Tribunal Administrativo,
en el sentido de que la garantia constitucional sélo protege contra aque-
llos actos de ejecuciéon que han sido dictados en base a leyes inconsti-
tucionales o carentes de fundamento legal, entendiendo aqui también
una aplicacién manifiestamente errénea de la ley —supuesto apenas
pensable— equivalente a una falta de ley, mientras que las demas
faltas de la administracién como simples ilegalidades seran juzgadas
exclusivamente por el Tribunal Administrativo (lo que, sin embargo,
asegura su salvaguardia con la misma efectividad constitucional). Sélo
una delimitacién semejante parece ser adecuada, a juicio del Tribunal
Constitucional, para evitar una competencia doble de los dos Tribuna-
les en la materia de] control de la ejecuciéon. Si toda medida ilegal le-
sionase el derecho fundamental, que sélo es limitable por la ley, la

bunal administrativo de tipo extraordinario que est4 limitado en esta funcion al
reconocimiento de los derechos constitucionales.

(87) Slg. 7379/1974.

(88) Slg. 8472/1978.

(89) Slg. 7440/1974.

(80) Slg. 8076/1977.
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mayor parte de las ilegalidades deberian ser reclamadas ante el Tri-
bunal Constitucicnal. Si, por otra parte, bastase la invocacién fcrmal
a una ley sin tacha de inconstitucionalidad, aunque fuera totalmente
improcedente para justificar la injerencia en el derecho fundamental,
entonces la administracién podria minar la proteccién de éste a través
de simples declaraciones. De ahi, que el Tribunal se limite en el caso
de los derechos con reserva de ley a la revisiéon antes mencionada.

El Tribunal Constitucional ha realizado también una delimitacion
correspondiente a esta férmula entre lesién del derecho fundamental
y mera ilegalidad, en la esfera educativa y, en concreto, con relacién
al derecho a la educacién, en la medida en que éste se encontraba
limitado por la ejecucién de un arresto legal (91), y a la libertad de
formacién profesional (92). En estos casos, sin embargo, no parece
posible sostener las férmulas habituales, porque los derechos funda-
mentales en cuestiéon tienen su particular finalidad.

Cierto es que para el derecho a la educacion, desde la perspectiva
de su anclaje en la Convencién como norma del Derecho internacional,
no supone una cuestién de importancia cudl sea el érgano interno que
se ocupa de la lesién de la Convencién en el sentido del articulo 13
(derecho a un recurso eficaz ante una instancia nacional). Sin em-
bargo, como los derechos de la Convencidén estan garantizados consti-
tucionalmente sin ninguna variaciéon, la extensién de la garantia del
derecho fundamental debera corresponder con el contenido del Dere-
cho internacional, asi como el contenido de la competencia del Tribunal
Constitucional ha de coincidir con la de los 6rganos de la Convencién.
Pero, en ningun caso, podra hacerse depender el acuerdo de la Con-
vencion de la gravedad de la infraccién en el derecho interno. Induda-
blemente, e! ordenamiento juridico estatal tiene importancia también
para el contenido del derecho a la educacién, puesto que determina el
standard que facilita la denuncia de la discriminacién y porque fija
limites facticos a la libertad de la educacién (asi, por ejemplo, también
a través de medidas de régimen penitenciario). En cualquier casc,
la lesién del derecho fundamental sélo puede producirse en virtud
de las formas concretas de violacién del derecho. Aun cuando se acepte
que la Convencién deja un cierto margen a los 6rganos estatales en
la interpretacién de los hechos y de las leyes (93), consecuentemente

(81) Ver nota 77.
(92) Slg. 5279/1868 y 6464/1971.
(93) El Tribunal Constitucional deberd dejar entonces este espacio a los 6érganos

competentes.
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se debera examinar toda actuacién estatal al objeto de determinar si
se ha producido una discriminacién del individuo en el sector de la
educacion o si se ha limitado la libertad de formacion en contra de la
finalidad del derecho fundamental. Es asi posible, indudablemente,
que un comportamiento manifiestamente ilegal —de acuerdo con el
derecho interno— de un organo estatal sea inobjetable desde la pers-
pectiva del derecho a la educacién y, por el contrario, que una in-
fraccion, por muy leve que sea, de una ley que respeta las exigen-
cias de la Convencién constituya una lesiéon del derecho fundamental.
Pues, por una parte, no hay lugar, por 1o menos desde el punto de
vista del derecho a la educacion, en la interpretacién de los derechos
fundamentales con reserva de ley, para la consideracién de que la
injerencia en las esferas protegidas requiere siempre una ley y, por
otra parte, la propia Convencion protege, ciertamente, contra actos in-
dividuales de ejecucién en la misma manera que contra leyes y decretos.

Por todo esto, parece necesario para la cuestién de la discrimina-
cién en el sector de la ejecucién un procedimiento similar al que ha
observado el Tribunal Constitucional en cuanto al principio general
de la igualdad: se ha de examinar si el érgano estatal ha imputado a
la ley un contenido discriminatorio o ha procedido arbitrariamente en
un caso concreto (esto es, si ha deducido subjetivamente consideracio-
nes no concordantes con los hechos si ha decidido objetivamente de
forma improcedente). El grado de alejamiento de la ley sera aqui, en
todo caso, un indicio. Sélo cuando desde estas consideraciones no se
puedan hacer objeciones al acto administrativo, la falta permanecera
en el sector de una simple ilegalidad.

Puesto que la libertad de formacion profesional se encuentra estre-
chamente vinculada con la libertad de elegir la profesién y con la
libertad de la actividad econémica —la ultima, a su vez, bajo reserva
de ley (arts. 18 y 6 de la L. F. del Est)— parece especialmente adecuado
aqui el procediimento ordinario para los derechos fundamentales con
reserva de ley. La funcidn, esencial para el derecho a la educacién, de
la garantia de la igualdad, la realiza, en el ambito del articulo 18, el
principio general de la igualdad como un derecho fundamental auto-
nomo. No obstante, también la garantia del articulo 18 debera en de-
terminadas circunstancias ir mas allg de la proteccion frente a leyes
inconstitucionales, actos ilegales o una aplicaciéon de leyes ilégicas,
puesto que la libertad de la formacién profesional por si —por mas que
se agote en la libertad de realizar una preparacién regulada— no esta
sometida a ninguna reserva. En caso de que la ejecucién imputara a la
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ley aplicable (y constitucional), por equivocacion, un contenido contra-
rio a la garantia de la libertad de formacion —sea porque limite el acce-
so a la formacién prescrita, aunque sea conforme a criterios objetivos
pero evitables o prescindiendo de fomentarla, sea porque limite la libre
posibilidad de la formacién en manera tal que no tenga relacién alguna
con las condiciones del ejercicio profesional-— o cuando las medidas
de la ejecucién persigan la imposicién de trabas a la formacién profe-
sional, también se vulnerara el derecho fundamental.

El derecho fundamental de la libertad de la ciencia tampoco puede
ser limitado por la ley. A diferencia de los derechos fundamentales con
reservas de ley, cualquier acto administrativo que pueda influir en la es-
fera de este derecho fundamental debera ser examinado en toda su
extensién al objeto de comprobar que esta en conformidad con el con-
tenido y la finalidad del articulo 17 de la Ley Fundamenta] del Estado.
Por lo tanto, no se negara una infraccién de este derecho con la cons-
tatacién de que la administracion ha aplicado l6gicamente una ley.
En asuntos de este tipo hay que examinar mas bien si el érgano admi-
nistrativo ha adoptado la decisién correcta (94). Por eso supondria una
lesién de la libertad académica de la ensefianza (art. 17.1 de la L. F. del
Estado) toda medida ilegal de régimen interno que impida o simple-
mente dificulte el ejercicio de la actuaciéon docente (95) o las medidas
de otra indole cuando tengan por finalidad el impedimento de la ac-
tuacién cientifica (986).

De manera similar esta controlada la aplicacién de normas sobre
la ensefianza religiosa en las escuelas. También la libertad de la ins-
truccién doméstica estd garantizada sin limitaciones, por lo que no
podran ser adoptados ni preceptos que supongan una restricciéon a
esta instruccion, ni medidas con la finalidad de tal limitacién.

b) En caso de que leyes y otras normas generales (disposiciones
de las autoridades administrativas) violen los derechos fundamentales,
correspondera unicamente al Tribunal Constitucional —y no a los otros
Tribunales— anular las normas inconstitucionales. Lo que no podra
hacer el Tribunal Constitucional sera ponerse en el lugar del legisla-
dor y obligar a éste a la elaboracién de leyes. En este punto el Tribunal
se encuentra limitado a la simple anulacién.

(84) Por ejemplo, respecto a Slg. 3565/1959, el Tribunal Constitucional, al exa-
minar la jubilacién de un catedratico, ha pedido un dictamen pericial sobre su
estado mental.

(85) Slg. 2345/1852, 4323/1962 y 4881/1964.

(96) Perjuicio fiscal: Slg. 8874/1973.
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Una actuacion del legislador s6lo se puede forzar (indirectamente)
por la circunstancia de que éste sélo puede adoptar una regulacién
deseada por el mismo eficazmente (y con perspectivas de soportar la
prueba del Tribunal Constitucional) si dicha regulacién es constitucio-
nalmente admisible. Precisamente es esto lo que practicamente la ma-
yor parte de las veces fuerza a adoptar una regulaciéon conforme con
los derechos fundamentales.

El procedimiento del Tribunal, a falta de casos practicos en el sector
educativo, se puede ilustrar con dos ejemplos de la pasividad del legis-
lador en el ambito del Derecho penal administrativo y del Derecho de
prevision:

Mientras que en el proceso penal estaba previsto el cémputo del
tiempo de detencién ya cumplido previamente (prisién preventiva ju-
dicial o administrativa y prisién provisional), el Derecho penal admi-
nistrativo desconocia tal cémputo. El Tribunal Constitucional consi-
deré el tratamiento dispar del arresto preventivo como una violacién
del principio de la igualdad (97). Dado que tenia que juzgar sobre una
pena administrativa, el Tribunal aprecié la inconstitucionalidad en la
norma de la Ley Penal Administrativa mas préxima a la determinacién
de la pena (paragrafo 19 de dicha ley), que no contenia regulacién
alguna sobre el computo del arresto preventivo. Infirié6 de la disposi-
cion (negativa) que dicho cémputo no tenia lugar y la derogd. Sin
embargo, la necesidad absoluta de la norma derogada obligb al legis-
lador a una reforma de la ley en la que estd ya previsto el cémputo.

Del seguro obligatorio de pensiones de los trabajadores auténomos
estaban excluidos los beneficiarios de las pensiones de jubilacién por
edad o los de incapacidad laboral, cuando estas pensiones scbrepasa-
sen un determinado importe minimo. Esta excepcién estaba justificada
porque y en la medida en que con esta pensién se garantizaba una
cobertura. En vista de que el legislador dejé de adaptar el importe
minimo al aumento del coste de la vida, el Tribunal Constitucional
anulé primeramente la disposicién que establecia la excepcién (98).
Por la misma razén invalidé mas tarde la excepcién de los beneficiarios
de pensiones de jubilacién o de aspirantes a pensiones de jubilacién
en los servicios publicos (99); aunque con ello se volvia a establecer
una desigualdad entre el servicio publico y la economia privada, el
legislador permanecié inactivo. A través de un recurso de un funcio-

(97) Slg. 8017/1977.
(88) Slg. 7330/1974 y 7304/1974.
(99) Slg. 7844/1978,
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nario asegurado en dicha forma (como trabajador auténomo), el Tri-
bunal Constitucional declaré definitivamente inconstitucional la dispo-
sicién béasica sobre el seguro obligatorio porque dicha disposicién re-
sultaba improcedente por la parcialidad de la exclusién del seguro
obligatorio de los trabajadores auténomos (100). La liquidacién asi veri-
ficada de] conjunto del sistema de pensiones de los trabajadores auto-
nomos obligé a la entrada en accién del legislador y a actuar en la
linea de resolver el problema con objetividad.

IV. INFLUENCIAS DE OTROS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
A) Configuracion externa del sistema educativo

El Tribunal Constitucional ha tenido reiteradamente ocasién para
indicar que los derechos fundamentales particulares no pueden con-
siderarse aisladamente, sino que se encuentran ligados al conjunto
de las normas constitucionales (101). Sin duda no se desprende de la
Constitucién un determinado orden de valores (la alusién a la inter-
dependencia ha tenido siempre la unica finalidad de sefalar el efecto
limitado del derecho fundamental), aunque contiene una serie de prin-
cipios, s6lo cuya interaccién acierta a proporcionar una imagen co-
rrecta de los preceptos constitucionales en que se reconocen los de-
rechos fundamentales. Los méas importantes son los enumerados a
continuacion:

1. En primer lugar hay que mencionar el principio del! Estado de
derecho, estrechamente vinculado con el principio democratico, segun
el cual todos los actos de administracién estatal —y no Unicamente
las injerencias en las libertades de los ciudadanos— sélo pueden ser
adoptados en base a las leyes (art. 18 B-VG): por tanto, toda actividad
administrativa exige un fundamento legal, que la predetermina en
sus lineas fundamentales. Asi, el Tribunal Constitucional ha entendido
la institucién de una comisién con facultades decisivas de un colegio
de profesores de una universidad como una transferencia de compe-
tencias sin base legal (102) e invalidado una disposicién del ministro

(100) Slg. 853371979 y 8657/1979.

(101) Slg. 6484/1971; segun Slg. 8465/1971 forman un complejo. De los ultimos
tiempos, por ejemplo: Slg. 8562/1979. ' .

(102) Slg. 5177/1865.
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de educacién, en la cual se regulaban los recursos contra los resul-
tados de los dictamenes de los alumnos en escuelas medias sin consi-
deracion de las consecuencias juridicas vinculadas con el resultado de
esos dictamenes (respecto a la organizacién escolar), porque un pro-
cedimiento juridico no solamente exigiria la determinacién legal de
la administracién competente y de sus competencias, sino también,
aun a grandes rasgos, la regulacién de este procedimiento (103).

Principios del Estado de derecho imponen también la publicacién
de las normas generales (104), sin perjuicic de que por ley se regule
el detalle de dicha publicacion.

Resulta dificil el juicio sobre la configuracién de los planes de es-
tudios desde el punto de vista del Estado de derecho. Tanto en el sec-
tor de la ensefianza basica y media como en el sector de las universi-
dades, el legislador se limita a la descripcién de las misiones de los
tipos de escuelas previstas y a un catalogo de las asignaturas que de-
beran ser incluidas en el plan de la ensefianza. El ministro de educa-
cién determina en los planes de la ensefianza los fines generales de
la. educacién, las funciones educativas e instructivas de las enseftan-
zas en particular, la estructuracién concreta del plan de estudios y
los principios didacticos, el horario total y la extensi6on horaria de
las diferentes asignaturas; para los estudios universitarios, el Minis-
terio de la Ciencia determina en las ordenanzas de los diversos estudios
el marco dentro del cual deben encontrarse los planes de ensefan-
za a aprobar por las autoridads académicas. Este sistema abre a
la Administraciébn un margen muy grande para la ponderacién de
las diversas asignaturas y la determinacién concreta de su contenido.
Es facil comprender que, de esta manera, las cuestiones sociopoliticas
mas arduas quedarian fuera no solamente de la discusién parlamen-
taria en general, sino también de la especifica garantia del consenso
amplio al que obligarian los requisitos de votacidén reforzados. Sin
embargo. hasta hoy el Tribunal Constitucional no ha tenido ocasién
de examinar mas a fondo la cuestion del nivel de detalle a que ha de
llegar la ley en la regulacién de esta materia.

En todo caso, en lo que hace a la Universidad, va'e la pena sefialar
que el Tribunal no ha reconocido la autonomia como justificacién
de un debilitamiento del principio del! Estado de derecho (105).

(103) Slg. 5924/1969.

(104) Slg. 8193/1977: Anulacién del reglamento provisional de organizacién de
la escuela media de trabajadores.

(105) Slg. 4035/1981, 5438/1966, 5872/1988, 7837/1976 y 7903/1978.
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2. El principio federal garantiza en diferentes sectores del sistema
educativo una separacién de poderes eficaz, ya que las competencias
del estado federal y de los Lénder muchas veces son concurrentes, co-
rrespondiendo, por ejemplo, al Estado (Bund) la legislacién (o sola-
mente la legislacién sobre los principios) y a los Léinder la ejecucién
(o la legislacién de desarrollo), o que los Linder, dentro del marco de
sus competencias, deberan recurrir a la cooperacién de las autorida-
des federales en ciertos casos y estar sometidos a la supervisién del
Estado Federal en la ejecucién (art. 14.14 a B-VG) (106).

Las leyes y los actos administrativos generales que contradigan esta
disposicién competencial pueden ser impugnados por los interesados
mediante los recursos ante el Tribunal Constitucional contra los actos
individuales de ejecucién basados en dichas leyes.

Asi, el Tribunal Constitucional, en virtud de un recurso de un muni-
cipio interesado contra una disposicién que establecia la obligacién de
aportaciones para €l mantenimiento de escuelas, ha invalidado, como
contrarias a los principios de la ley federal aplicable, las disposiciones
de una ley regional sobre la formacién de mas distritos escolares para
el caso de que el idioma de la ensehanza en una escuela atribuida al
distrito fuese el idioma de una minoria o que la escuela fuese de
enseilanza bilingtie (107).

Por otra parte, el principio general de la igualdad sufre en el fe-
deralismo una limitacién fundamental, en la medida en que los nueve
Ldnder austriacos, de acuerdo con la distribucién de competencias,
pueden adoptar sus propias regulaciones y, por tanto, no pueden ser
comparados entre si los ordenamientos juridicos parciales ni tampoco
respecto a una regulacién federal (108). Mas alla aun, el Tribunal Cons-
titucional ha considerado licitas las regulaciones federales que hacen
distinciones segun los Ldmder (ensefianza obligatoria para las chicas
en las escuelas de formacion profesional para la economia doméstica
unicamente en Vorarlberg), dentro de un espacio de tiempo adecuado
porque el anterior sistema juridico del Land habia creado circunstan-
cias diferentes a las de los otros Ldnder (109). Puesto que la garantia
internacional del derecho a la educacién (articulo 2, Protocolo adicio-

(108) Una descripcién mas concreta de la situacién competencial y de los prin-
cipios constitucionales de la organizacién en: Hengstschldger. Das Bildungswesen,
en Das ésterreichische Bundes-Verfassungsgesetz und seine Entwicklung (ed. por
Schambeck, Berlin, 1880), 597 y ss.

(107) Slg. 7176/1973.

(108) Por ojemplo, Slg. 1440/1932.

(109) Slg. 7481/1974.
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nal de la Convencién Europea de Derechos del Hombre) no puede pres-
cindir, de acuerdo con su configuracién técnico-juridica, de la estruc-
turacién federal de un Estado miembro, no se excluye un standard
diferente en los respectivos Estados del Estado federal.

3. Por lo demas, el principio general de la igualdad (art. 7, Cons-
titucion Federal, y art. 2 de la L. F. del Estado) representa una limitacién
eficaz al legislador en el sector educativo. Le prohibe, segin reiterada
jurisprudencia, hacer diferenciaciones subjetivas. Por otra parte, el
Tribunal Constitucional no ha tenido hasta el momento ocasién para
determinar estas diferenciaciones.

Asi, un estudiante demostré que los méritos necesarios para una
beca eran mucho mas dificiles de obtener en los estudios de quimica
que en las disciplinas de letras: por tanto, la determinacién de la
autoridad competente para la concesién tratd, desde el punto de vista
de la finalidad de la subvencién, lo igual de forma desigual. Sin em-
bargo, el Tribunal Constitucional admitié que era posible establecer
una diferenciacién mas justa entre los estudios de letras y los de
ciencias naturales; no obstante, en base a la estadistica presentada
la ley no provocaba ninguna discriminacién inadmisible (110).

Un alumno diplomado de otra Universidad solicité la concesién del
doctorado bajo los auspicios del presidente federal y demostré, en el
recurso contra la decisién negativa del senado académico, que el nu-
mero de los exédmenes parciales, con inclusién de los examenes de
licenciatura y de la tesis doctoral, para obtener el grado académico,
es mucho mayor en los estudios en las ciencias sociales y econémicas
que, por ejemplo, el numero de los examenes y tesis doctorales en la
Facultad de Filosofia, de manera que la probabilidad de aprobar todos
los exAmenes con sobresaliente era, en este ultimo caso, evidentemente
mayor. El Tribunal objeté a esta argumentacién que el legislador podia
establecer en manera diferente los presupuestos de los estudios y
examenes para obtener el doctorado en base a las diferencias de los
diversos estudios y que podfa fundarse en esta regulacién para la
admisién a la promocién sub auspiciis (111).

El Tribunal Constitucional no vi6 tampoco una lesién del principio
de la igualdad en el hecho de que la enseflanza obligatoria en una
escuela de formacién profesional para el sector de la economfa domés-
tica s6lo afectase a chicas (112),

(110) Slg. 8893/1972,

(111) Slg. 7832/19786.
(112) Slg. 7461/1974.
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Realmente, no parece que la aplicacién del principio de la igualdad
en el sector de la educacién plantee problemas especiales. En la me-
dida en que la libertad de la formacién profesional y el derecho a la
educacién concluyen en tcdo caso en una garantia a la igualdad mate-
rial de oportunidades, faltan todavia plasmaciones en la jurisprudencia.

4. El derecho de asociacion (art. 12 de la L. F. del Estado y art. 11
de la Convencién Europea de Derechos del Hombre) tiene importancia
en el sector de la educacién en la medida en que el derecho a la insti-
tucion y al mantenimiento de centros de enseflanza privados (art. 17.2
de la L. F. del Estado) s6lo puede realizarse ampliamente a través de
asociaciones de los interesados. También disfrutan de la proteccién
juridica de los derechos fundamentales las personas juridicas —en
cuanto ello sea posible de acuerdo con su naturaleza—. Por tanto, la
significacién practica de la libertad de centros de ensefianza privados
estd estrechamente vinculada con el derecho de asociacién. Por lo
demas, las iglesias y las comunidades religiosas no pueden invocar el
derecho de asociacién, sino el derecho constitucional al reconocimiento
de la posesién y disfrute de fondos de instituciones y fundaciones den-
tro del marco de las leyes estatales generales (art. 15 de la L. F. del
Estado), destinados, entre otros fines, a la educacion.

Los derechos de asociacién y reunién pueden ser exigidos también
por los propios menores de edad emancipados (113).

5. La libertad de culto y de conciencia (art. 14 de la L. F. del Es-
tado y art. 9 de la Convencién Europea de los Derechos del Hombre)
—un puro derecho fundamental individual (114)— estan garantizados
también en algunas esferas del sector educativo, para lo cual no han
experimentado una adaptacién especial. La disposicién correspondien-
te de la Ley Fundamental del Estado de 1867 establecfa lo siguiente:

«Articulo XIV

Se garantiza a todos la libertad absoluta de fe y de
conciencia.

El disfrute de los derechos civiles y politicos es inde-
pendiente de la confesidn religiosa; del mismo modo,
los deberes civicos no pueden resultar perjudicados por
la confesion religiosa.

(113) Slg. 7528/1975, se trataba de la disolucién de una asociacién de escolares
del nivel medio.
(114) Slg. 1408/1931,
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Nadie puede ser obligado a realizar un acto religioso
o a participar en una festividad religiosa, salvo que se
encuentre a tal efecto bajo la tutela de otra persona
de acuerdo con la ley.»

Con esta disposicién eran incompatibles las normas segun las cua-
les unicamente se podia encomendar la direccién responsable de las
escuelas a aquellos profesores que hubiesen jusiificado su capacita-
cién para la ensefianza de la religién de la confesién a la que perte-
necian la mayor parte de los alumnos de la escuela respectiva (115).
Por otra parte, el Tribungl Constitucional ha toleradoc la obligacién
impuesta a los profesores, conforme a la ley sobre escuelas primarias,
de vigilancia de determinadas practicas religiosas (asistencia a misa)
de los alumnos, basandose en la consideracion de que esta obligacion,
siempre y cuando no se confunda la obligacién de vigilancia con la
obligacién de participar en el acto, no se distingue en absoluto de
otras que limitan la libertad del profesor y que se encuentran vincu-
ladas con la libre aceptacién de la profesién docente (118). Igualmente,
es constitucionalmente admisible (117) el deber de los padres de
obligar a sus hijos, pertenecientes a alguna confesién, a la participacién
en la enseianza religiosa (118).

El Tribunal Constitucional ha delimitado la emancipacién de los
ninos en cuanto a la religién de la siguiente manera:

«La fe en la doctrina de una religion exige la capaci-
dad para comprender intelectualmente dicha doctrina.
Esta comprensiéon sélo podra realizarse de manera gra-
dual con el desarrollo del entendimiento y de la razén
vy puesto que, ademas, la conciencia como norma de la
conducta humana sdélo hace acto de presencia en el hom-
bre que piensa razonablemente, el nifio podra ejercitar
su libertad de fe y de conciencia cuando haya llegado
a una edad que, con un desarrollo normal de sus capa-
cidades, le haya proporcionado la facultad de discernir.
Hasta este momento no sera posible el ejercicio auténomo

(115) Slg. 448/1925, donde se constatan derogaciones en virtud de los articu-
los 66 y 67, Tratado de St. Germain.

(118) Slg. 817/1928.

(1170 Ahora es posible darse de baja para la ensefianza religiosa a pesar de
continuar perteneciendo a una comunidad religiosa: articulo 1 IT Rel UG.

(118) Slg. 646/1926.
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del derecho a la libertad de fe y de conciencia. Las
dispcsiciones legales sobre las relaciones confesionales
de los nifios s6lo seran licitas en la medida en que la
propia ley disponga estas normas o conceda a ciertas
personas (padres y educadores) el derecho correspon-
diente» (119).

Las disposiciones segun las cuales los certificados escolares han de
contener la confesiéon del alumno se encuentran fuera de toda relacién
con la libertad de fe y de conciencia (120).

6. El derecho a la libre expresién de la opinién (art. 13 dé la Ley
Federal del Estado) puede ser importante en el sector educativo mas
alla de la libertad de instruccién domeéstica (art. 17.3 L. F. del Estado)
y de la libertad de los centros de ensefianza privados (art. 17.2 L. F. del
Estado), en la medida en que los profesores de los centros de ense-
flanza publicos pueden invocarlo, dentro de ciertos limites, para la
configuracién de la ensefianza ante la no constitucionalizacién de la
libertad de la ciencia (121). Ahora bien, este derecho corresponde
unicamente a toda persona individualmente considerada y no en
su calidad de titular de un cargo publico (122). Ademas, la libertad de la
expresion de la opinién de cada profesor individualmente considerado
retrocede claramente a un segundo plano ante la libertad de informa-
cién del alumno. En todo caso, puede ser el medio necesario para lograr
los objetivos de la ensefianza. De ahi que solamente del mandato obje-
tivo del principio de la igualdad —el cual, a su vez, nc puede ser con-
siderado sin relacién alguna con la afin libertad de la ciencia— se
pueda deducir un limite —maximo— contra injerencias del Estado en
las particularidades de la configuracién de la ensefianza: un Estado
que protege la libertad de la ciencia, dificilmente podra reducir a los
profesores de los centros de enseflanza primarios y secundarios a meros
automatas. Cabe resaltar, sin embargo, que en la practica judicial
estas cuestiones todavia no han desempefiado ningun papel.

Tampoco desde el punto de vista de los alumnos el derecho funda-
mental de la libre expresién en el sentido de la libertad de recepcién
y comunicacién de ideas o noticias (art. 10.1 de la Convencién Europea

(119) Slg. 800/1927.

(120) Slg. 5555/1967.

(121) Véase nota 33.

(122) El problema de las repercusiones de la esfera oficial en la privada no
presenta ninguna especialidad en el sector de la educacién.
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de los Derechos del Hombre) ha de tener influencia directa en la con-
figuracién de la ensefianza. Ahora bien, tarde o temprano se presen-
tard la cuestion de cuédles son las limitaciones a la libertad de expre-
sién, con inclusién de la libertad de prensa, que admite la limitada
reserva de la ley del articulo 10.2 de la Convencion en virtud de razo-
nes educativas o del régimen escolar. En relacién con éste es digno
de mencién el hecho de que el Tribunal Constitucional no ha tolerado
tampoco la censura previa en interés de la juventud (123).

B) La configuracién del contenido

La Constituciébn austriaca no contiene ninguna norma sobre la
configuracién interna de la enseflanza (estatal). Tampoco el Tribunal
Constitucional se ha visto en la necesidad de pronunciarse sobre este
tipo de cuestiones. Ahora bien, aunque no se puede desprender de los
derechos fundamentales un orden objetivo de valores, éstos deberan
influir conjuntamente, dentro de sus caracteristicas particulares, en
el contenido de la educacién. Ello no significa, sin embargo, que de los
derechos fundamentales resulte la obligacién de una enseflanza acor-
de con el espiritu de tales derechos. El Estado unicamente esta obligado
a no ensenar y educar en contra de los principios y bases de la Cons-
titucién, esto es, no podr& propagar la opresién personal, predicar la
intolerancia religiosa o ideol6égica o postular una discriminacién de
las demas personas por razén de su raza, color de piel, idioma, ideo-
logia o procedencia.

Cierto es que no est4d prohibido utilizar la escuela contra conductas
que el Estado ha de tolerar en los adultos. En particular, podra educar
a los ciudadanos en un escepticismo de cualquier signo. La Constitu-
cién austriaca desconoce normas inalterables y no podrd oponerse a
esfuerzos que aspiren a un cambio del ordenamiento juridico. Igual
que el ciudadano individual no puede limitarse sin méas a respetar
los derechos fundamentales en relacién con sus conciudadanos, el Es-
tado como tal no ha de tender en el sector educativo a un compor-
tamiento que é! no pudiera fijarse para si mismo. Las limitaciones de
los derechos fundamentales establecen un marco extremo para la ac-
tuacién educativa y docente.

{123} Slg. 8461/1878.

108



EL DERECHO A LA EDUCACION EN AUSTRIA

V. NUEVOS DESARROLLOS

Actualmente no existen propuestas de reformas para el sector edu-
cativo. Aunque se estudia desde hace varios afnos la reforma del ca-
talogo de los derechos fundamentales, las decisiones de la Comisién,
creada en 1986, no se han publicado, quiz4 porque no han alcanzado
resultados aptos para su publicacién. En estas circunstancias sélo se
pueden hacer especulaciones. No obstante, hay que esperar que los
Pactos de los Derechos del Hombre de las Naciones Unidas (124) en-
cuentren su reflejo en la Constitucién.

(124) Véase nota 20.
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