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Martin J. Risso Ferrand (Uruguay) *

Lalibertad de enseianza
en la Constitucion uruguaya

. Aproximacion

En este trabgjo se pretende analizar € alcance y proteccion de la libertad de
ensefianza en el derecho constitucional uruguayo, por lo que e estudio referirdexclu-
sivamente a la Constitucién nacional, sin perjuicio de referencias a normas interna-
cionalesy, en casos puntual es, anormasinfraconstitucionales o bien de derecho com-
parado.

Enformapreviaal andlisis concreto del temareferido, sera conveniente realizar
una muy breve referencia a los criterios de interpretacion propios de los derechos
humanos, ala relacién existente entre las normas constitucionales e internacionales
referidas alos derechos humanos, y una rapidamencion de ciertas libertades intensa-
mente vinculadas con e temaen andlisis.

1. Normasy criterios aplicables en la especie

El tema debe situarse dentro de la temética de | os derechos humanos, por 1o que
serd aplicable & método de interpretacion que deriva de la Constitucion, pero tam-
bién los criterios y pautas interpretativos propios de los derechos humanos. Por 1o

* Decano 'y profesor titular de Derecho Constitucional en la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Cat6lica del Uruguay.

1 No corresponde analizar este punto, aunque si hacer remision a Justino Jiménez de Aréchaga,
La Constitucion nacional, t. |, Camarade Senadores, Montevideo, 1992, pp. 144y ss.; Justino Jiménez
de Aréchaga, “Naturaleza juridica del Banco de Prevision Socia”, en Revista de Derecho, Jurispru-
dencia y Administracion, t. 68, pp. 34 y ss.; Horacio Cassinelli Mufioz, “La apelacion ante la Asam-
blea General”, en Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracion, t. 55, pp. 125y ss. También
la Suprema Corte de Justicia ha sefialado en el pronunciamiento n° 338 de 1995, entre otros, que €l
método de interpretacion adecuado es €l 16gico sistemético teleoldgico de interpretacion constitucio-
nal. También me remito alo dicho en Martin Risso Ferrand, Derecho constitucional, t. I, Ingranusi, 12
reimp., 2000, pp. 64 y ss.
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anterior es oportuno que se realice alguna precision en cuanto a modo de interpreta-
cion de las normas referidas alos derechos humanos, asi como a algunas pautas para
la verificacion de laregularidad constitucional de las leyes.

En lo que refiere a la forma de interpretacion de las normas vinculadas a los
derechos humanos, encontramos pautas relativamente precisas, entre las que tiene
una singular trascendencia €l principio pro homine o pro persona. De este principio
Se extraen consecuencias importantes:

A. Enprimer lugar, ladirectriz de preferencia, que implica que entre las dis-
tintas posibilidades interpretativas de una norma debe escogerse la més protectora
paralapersona. A juicio de Sagliés,? este patron interpretativo tiene algunas especi-
ficaciones:

a € principio pro libertatis, que postula entender el precepto normativo en el
sentido més propicio alalibertad en juego;
b. e principio de proteccion ala victima (o pro victima).

B. En segundo lugar, la directriz de preferencia de normas, que implica que
frente adiversas regulaciones se debe optar por aquellaque ssamas favorable para el
derecho, con independencia de su nivel juridico.

Por supuesto que, como sefidla el propio Sagliés, estos principios no pueden
implicar unaalteracion del sistema de derechos humanos, y siempre corresponderaa
jurista larealizacion de una interpretacion armonizante, o un balanceo entre los dis-
tintos valores, en aras de compatibilizar y hacer convivir distintos derechos, o bien
algunos derechos con las necesidades del bien comun.

LaCorte Interamericana de Derechos Humanos, por su parte, ha sefialado que el
principio pro homine implica: @) por un lado, lainterpretacion extensiva de los dere-
chos humanos; y b) por otro, la interpretacion restrictiva de sus limitaciones.®

Es importante destacar que los derechos humanos siempre tienen una fuerza
interpretativa expansiva,* se interpretan en laformamés favorable alamaximizacion
del contenido del derecho.® En forma arménica con esto, las normas que establecen

2 Néstor P. Sagiiés, “Lainterpretacion de los derechos humanos en las jurisdicciones nacional e
internacional”, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, anticipo de
Anales, afio XLI1, 22 época, n° 36, Buenos Aires, 1998, pp. 6 y ss.

3 Opinidn separada del juez Rodolfo Piza Escalante, en opinidn consultiva 5/85 de 13 de no-
viembre de 1985, solicitada por €l Gobierno de Costa Rica respecto a la colegiacion obligatoria de
periodistas. Véase también Francisco Fernandez Segado, La dogméatica de los derechos humanos,
Ediciones Juridicas, Lima, 1994, p. 115.

4 Fernandez Segado (0. cit., pp. 83y ss.) sefiala que el derecho debe ser siempre interpretado del
modo méas amplio posible. Véanse también Humberto Nogueira Alcala, “Dignidad de la persona 'y
derechos humanos: Constitucion, tratadosy ley de amnistia’, en Revista Uruguaya de Derecho Cons-
titucional y Politico, t. X1I, n® 67-72, Montevideo, pp. 594 y ss., y Risso Ferrand, o. cit., t. [1I, p. 115.

5 Fernandez Segado, o. cit., pp. 82y ss.; y sentenciadel Tribunal Constitucional espafiol n° 119
de 1990.
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excepciones alos derechos humanos o que autorizan su limitacién serén siempre de
interpretacion estricta, y nunca sera valida unainterpretacion analégica o a contrario
sensu de una norma que establece una excepcion a la normativa de los derechos
humanos.

También deben tenerse presentes al menos otros dos principios:

A. Principio de interpretacion conforme a la Constitucién. La propia Carta
constituye uno de los elementos interpretativos que deben bargjarse en la herme-
néutica legal, particularmente a hacer uso de lainterpretacion sistematicay a utili-
zar lainterpretacion teleol6gica que atiende a la finalidad de lanorma® La ley debe
interpretarse conforme el ordenamiento constitucional.”

B. Principio de conservacion de la norma. Con esto se busca compatibilizar
lasupremacia de la Constitucién con lavoluntad del legislador en lo que seaposible.
Este principio se conecta, asu vez, con otro comunmente denominado presuncion de
constitucionalidad,® € cual, basandose en una confianza preliminar en cuanto a que
el legislador conoce y respeta la Constitucién, conduce a que:

a. no corresponde ladeclaracién deinconstitucionalidad si no existe una“ duda
razonable’® en cuanto a su contradiccion con la Carta,'° y

b. s hay varias interpretaciones razonablemente posibles de la norma legal,
debe optarse por aquella que resulta compatible con la Constitucion y no
corresponde la declaracién de inconstitucionalidad.™

De maés esta decir que la aplicacion de estos principios de conservacion de la
norma o de presuncion de constitucionalidad no puede conducir a interpretaciones
forzadas de la norma cuestionada para tornarla compatible con la Constitucion, o a
eludir por esta via preceptos legales claros. Lo anterior conduciria a desvirtuar todo
el sistema.

6 Fernandez Segado, o. cit., p. 79.

7 Sobre interpretacién de la Constitucion y desde la Constitucién: German Bidart Campos, “Al-
gunas reflexiones sobre la globalizacién desde el derecho constitucional”, en Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Edicion 1999, Fundacion Konrad Adenauer-CIEDLA, Buenos Ai-
res, 1999, p. 3.

8 Sentencias de la Suprema Corte de Justicia: n® 211/65, 64/67, 29/80, 235/85, 266/86, 184/87,
152/91, 86/93, 234/95. Esta Ultima publicada en LJU, caso n° 13.033.

9 Sentencias de la Suprema Corte de Justicia n® 42/93, 234/95, etcétera.

10 Francisco Fernandez Segado (“La jurisdiccion constitucional en Espafia’, en La jurisdiccion
constitucional en Iberoamérica, Dykinson, Madrid, 1997, pp. 665 y ss.) utiliza la nocién de duda
razonable como requisito parareferir al fundamento de la impugnacion o cuestionamiento de la ley.

1 Este criterio jurisprudencial, pacificamente aceptado por afios por la jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia, ha sido objeto de un serio e inteligente replanteo por parte del ministro de
la Corte doctor Gervasio Guillot, en su discordia a la sentencia publicada en LJU, caso 14.575 (sen-
tencia de fecha 24.6.2002).
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2. Normas constitucionales e internacionales referidas
a los derechos humanos

La consagracion constitucional de los derechos fundamentales siempre tuvo
presente el riesgo del olvido de algun derecho, 1o que, sin perjuicio de posiciones
extremas como la de Hamilton,'? condujo a que se incorporaran paliativos para este
problema. Asi puede recordarse lal X Enmienda en los Estados Unidos (que estable-
Ccio que “la enumeracion de ciertos derechos, en la Constitucion, no podra ser inter-
pretada como teniendo por objeto, o por efecto, negar o disminuir otros derechos
conservados por €l pueblo”). Estatendencia fue recogida por el derecho constitucio-
nal argentino, que en lareforma de 1860 incorpord el actual articulo 33, antecedente
claro del actual articulo 72 dela Constitucién uruguaya, que establece: “Laenumera-
cion de derechos, deberesy garantias hecha por la Constitucion, no excluye los otros
gue sean inherentes a la personalidad humana o deriven de la forma republicana de
gobierno”.

Enlas tltimas décadas, esfrecuente encontrar en las Constituciones latinoameri-
canas otro tipo de soluciones. Asi, por giemplo, la Constitucion de Nicaragua (articu-
lo 46), lade Perti (de 1979)2 y la argentina (luego de lareforma de 1994) reconocen
a ciertos tratados internacionales referidos a los derechos humanos rango constitu-
ciona o aveces supralegal .4

La Constitucion uruguaya lamentablemente no contiene una disposicion que
permita conferir rango constitucional a los tratados internacionales relativos a los
derechos humanos ratificados por la Republica, por o que nos mantenemos, en la
materia, limitados ala solucion del articulo 72. Y esta norma exige, para que pueda
—o0 en realidad deba— reconocerse rango constitucional a los derechos, deberesy

2 Que frente a este riesgo postul aba que era preferible no efectuar declaraciones de derechos. Al
respecto: Alberto Ramon Real, “L os principios generales de derecho en la Constitucién uruguaya’, en
Revista de Derecho Publico y Privado, afio XXI, n° 238, pp. 206 y ss.

13 En lareforma posterior se suprimié esta solucion.

14 La Constitucion argenting, por ejemplo, en su articulo 75, y limitando lareferencia ala mate-
ria de los derechos humanos, efectia una triple distincion: a) En primer término, los documentos
internacional es que expresamente se mencionan en el parrafo 2° del numeral 22 del articulo referido
tienen rango constitucional. b) Un segundo grupo esta compuesto por otros tratados relativos a los
derechos humanos, los que, si fueran ratificados por €l voto de las dosterceras partes de latotalidad de
los miembros de cada Camara, también tendran rango constitucional. ¢) En tercer lugar encontramos
otros tratados referidos alos derechos humanos que, ratificados por el Congreso, no alcancen lamayo-
ria necesaria para que se les reconozca rango constitucional. En ese caso, los tratados tendran jerar-
quia infraconstitucional pero supralegal, segun resulta de las disposiciones constitucionales debida-
mente armonizadas (a respecto, Risso Ferrand, o. cit., t. I1I, pp. 106 y ss.). Este tipo de soluciones
modernas resulta por demas interesante a los efectos de suplir olvidos o completar la regulacién cons-
titucional de los derechos humanos, y a su vez debe tenerse presente que, por giemplo en el caso
argentino, coexiste con las soluciones tradicionales, o sea, € articulo 33 antes citado.
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garantias no enumerados a texto expreso, que ellos sean: @) inherentes ala personali-
dad humana®® o b) derivados de la forma republicana de gobierno.®

El articulo 72 ha llevado a parte de la doctrina a ensayar enumeraciones de
cuales serian los derechos, deberesy garantias no enumerados alos que debe recono-
cerse rango constitucional en razon de estadisposicion. Real,* por € emplo, mencio-
naba entre otros €l principio de igualdad ante las cargas publicas, € derecho de de-
fensa frente ala administracion activa, el derecho al nombrey alapropiaimagen, la
irretroactividad de la ley penal, e derecho mora de autores e inventores, etcétera.
Korzeniak,® por su parte, mencionael derecho de resistenciaalaopresion,’® el dere-
cho alainformacion, la accion de amparo, el derecho alaintimidad (aunque lo vin-
culamés con € articulo 10 inciso 1° que con €l articulo 72), el principio de separa-
cion de poderes, €l principio de especialidad, |a responsabilidad del Estado en los
casos no comprendidos en € articulo 24, entre otros.

A esta altura, dentro del proceso de internacionalizacién de los derechos
humanos, con una multiplicidad de instrumentos internacionales ratificados por
Uruguay, y con la apariciéon de derechos fundamentales que ya no encuadran
dentro del concepto de primera ni de segunda generacion, se ha sostenido que
parece |6gico que, en términos generales, se replantee la cuestion. En la actuali-
dad, pareceria que el fenébmeno de la regulacion internacional de la materia no
puede permanecer gjeno al intérprete. Y en este sentido, como sefiala Cajarville

5 En lo que refiere a esta primera exigencia, debe tenerse presente que inherente significa algo
gue por su naturaleza esta de tal manera unido a otra cosa que no se puede separar. La inherencia
refiere a dos cosas inseparables por su propia naturaleza, por 1o que los derechos inherentes a la
personalidad humana serén aquellos inseparables de dicha personalidad (véase Redl, o. cit., p. 211.
Juan P. Cgjarville Peluffo, “Reflexiones sobre |os principios generales de derecho en la Constitucién
uruguaya’, en Estudios juridicos en memoria de Alberto Ramoén Real, pp. 157 y ss.). Son inherentes
cuando no se pueda concebir a la persona humana si no es como titular de dichos derechos.

16 En cuanto alareferenciaalos derechos derivados de laformarepublicana de gobierno, si bien
laexpresion se entiende sin mayores dificultades, es necesario coincidir con Jiménez de Aréchaga (La
Constitucién nacional, o. cit., t. I, p. 378) en que laredaccion no es del todo apropiada, y en realidad
la norma deberia referir ala concepcién democrética del Estado.

7 Real, o. cit.

18 José Korzeniak, Derecho constitucional 2°, FCU, Montevideo, 1987, pp. 87 y 88.

19 El derecho de resistencia a la opresién aparece como un derecho fundamental altamente dis-
cutido. Al respecto véase Anibal Luis Barbagelata, Derechos fundamentales, Fundacion de Cultura
Universitaria, Montevideo, 1978, pp. 147 y ss.

2 Pero: ¢cOmMo se razonaba a los efectos de arribar estas conclusiones? Pues bien, se analizaba
si el derecho en estudio presentaba el caracter de ser inherente ala persona humana, o si derivaba de
la forma republicana de gobierno. Si la respuesta era afirmativa se aceptaba el rango constitucional.
Pero claro, una cosa es decir que aun cuando no estén reconocidos a texto expreso tienen rango
constitucional aquellos otros derechos que sean inherentes ala personalidad humana, y otra cosa muy
diversa es concluir, respecto a estos nuevos derechos, cuando €l nuevo derecho es inherente a la
personalidad humana o no. Estatarea resulta sumamente complejay discutible salvo en casos especia-
les como los referidos.
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Peluffo,? ¢puede haber argumento mas fuerte para demostrar que un derecho es
inherente a la personalidad humana que el hecho de estar reconocido —con al-
gunas variantes— en uno, dos 0 mas tratados internacionales ratificados por la
Republica? Parece que no, y por eso dicha regulacién internacional permite disi-
par las dudas y atemperar los problemas que surgian al aplicar €l articulo 72. La
prueba mas contundente de que un derecho es inherente a la persona humana
surge justamente de su inclusion en tratados internacionales referidos a los dere-
chos humanos. No se esta realizando con esto una interpretacion evolutiva del
articulo 72,% sino que, por el contrario, e incluso por la via del propio articulo
72, parece ingresar un concepto de inherencia amplio, que encuentra su funda-
mento en la concepcidn internacional de los derechos humanos actual .2

En definitiva, parece que el articulo 72 de la Constitucion, con lareferenciaque
efectia a los “ derechos inherentes a la personalidad humana o que se deriven de la
formarepublicana de gobierno”, impone en laactualidad unainterpretacién ampliay
flexible; no por practicar una caprichosa interpretacion de tipo evolutivo de la nor-
ma, Sino por la evolucion operada en materia de derechos humanos, especialmente en
lo que a su regulacién internacional refiere, que impone un concepto amplio y mo-
derno respecto a qué se considera un derecho inherente a la personalidad humana.

De lo anterior surge que, en principio, y cuando nos encontremos con un dere-
cho fundamental reconocido como tal en instrumentos internacionales referidos a
derechos humanos ratificados por la Republica, ya no seré necesario argumentar que
éste presenta € referido carécter de inherencia para que se acepte su rango constitu-
cional, sino que dicha condicién deriva directamente del hecho de estar reconocido
por el ordenamiento juridico internacional como un derecho fundamental. La carga
de laargumentacion, con todos |os problemas practicos que implica, solo seria nece-
saria para demostrar que, por excepcion, algun derecho recogido como fundamental
por el orden internacional no esinherente ala personalidad humanay por lo tanto no
debe reconocérsele rango constitucional con base en el articulo 72 de la Carta.®

En definitiva, y alos efectos de aproximarnos a estudio de la libertad de ense-
flanza en la Constitucién uruguaya, debe tenerse presente la capital incidencia que
presentan las normas internacional es referidas alos derechos humanos, y tanto por €l

2 Juan P. Cajarville Peluffo, o. cit., pp. 168 'y 169.

2 Al estilo de Juan Andrés Ramirez por ejemplo (véase El derecho constitucional en la Univer-
sidad, en coleccién Clasicos Uruguayos); véase también Risso Ferrand, o. cit., t. I, § 31.

2 Es mas, es posible sostener que el andlisis de la cuestion se invierte. Cuando un derecho no
establecido atexto expreso en la Carta sea objeto de regulacion en uno, dos 0 més tratados internacio-
nales ratificados por la Republica, yano sera necesario argumentar en cuanto a su caracter de inheren-
te ala personalidad humana, ya que esto ya esta demostrado, sino que, por €l contrario, la cargade la
argumentacion recaera en quien pretenda que el derecho no presenta dicho carécter.

24 Sobre los problemas que genera la a veces [lamada reforma indirecta de la Constitucion que
implica este fendmeno, y a sus dos variantes (reformaindirecta por adicion derechos y reformaindi-
recta por sustraccién de derechos), me remito a Risso Ferrand, o. cit., t. I1l, pp. 112y ss.
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camino tradicional sefiaado por la doctrinay jurisprudencia uruguayas, como por la
modalidad mas reciente, es evidente que esta regulacion internacional debe ser anali-
zada en forma simulténea con la regulacion constitucional de este tema. Asimismo,
en caso de regulaciones diversas, se aplicarala que resulte més favorable a derecho
en juego, siempre gue ello no implique una“reformaindirecta de la Constituci6n por
sustraccion”, lo que esta vedado.?

3. Libertades claramente vinculadas

Lalibertad de ensefianza se relaciona en forma evidente con tres libertades b&
sicas: lalibertad de pensamiento, la libertad de expresion de pensamiento y laliber-
tad de comunicacion de pensamiento.

Lalibertad de pensamiento refiere en principio a un sujeto en particular y ga-
rantiza su derecho a formar, mantener, modificar o gjustar su propio pensamiento
segun los dictados de su conciencia. Pero obviamente este derecho no puede llevar a
suponer gue todo individuo podra hacer esto por si mismo, sino que enfrentara pro-
blemas que no pueden ser gjenos a derecho.?

La libertad de expresiéon del pensamiento, por su parte, refiere a un aspecto
exterior de laanterior. Si bien ya no estamos en el reducto inexpugnable del propio
individuo, ya que ahora éste exterioriza su pensamiento, lo expresa, todavia segui-
mos en e ambito personal o individual. El pensamiento se puede expresar no solo
con lapalabraoral o escrita, sino mediante una pluralidad de variantes: manifestacio-
nes artisticas, forma de vestir, € hecho de acudir a determinado lugar a determinada
hora, etcétera. La libertad de expresion de pensamiento pasa a ser la consecuencia
I6gicade lalibertad de pensamiento; si el individuo formay ajusta su propio pensa
miento, es |6gico que tenga también el derecho a expresarlo, si lo desea. Lalibertad
de expresion de pensamiento es el aspecto exterior del pensamiento y, asi como la
libertad de pensamiento, se refiere al individuo en si mismo.

Lalibertad de comunicacion del pensamiento implica algo més que la anterior,
yaque para que exista comunicacién debe haber al menos dos sujetos: € emisor y €
receptor del pensamiento. Y ambos son titulares de derechos y obligaciones. Dentro
de lalibertad de comunicacion del pensamiento aparecen dos variantes especiales y
trascendentes desde €l punto de vista constitucional: lalibertad de prensa?’ y laliber-
tad de ensefianza. Se veraacontinuacion lasimilitud existente entre estas dos varian-

% |bidem, p. 114.

% Més ampliamente en “Algunas reflexiones sobre los derechos a honor, a la intimidad, ala
propia imagen y la libertad de prensa’, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano,
Edicion 2002, Fundacion Konrad Adenauer, Montevideo, 2002, pp. 267 vy ss.

27 Sobre libertad de prensa me remito a lo dicho en Risso Ferrand, o. cit., t. I, y en idem
“Algunas reflexiones sobre los derechos a honor, intimidad, ala propiaimagen y lalibertad de pren-
sa’, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Edicion 2002, Fundacion Konrad
Adenaur, Montevideo, 2002, pp. 267 y ss.
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tes, en cuanto a sus fundamentos constitucionales, a los actores en unay otra, y en
cuanto alaopcién constitucional de proteccion de las libertades referidas.

Il1. Laregulacion constitucional de la ensefianza

1. Objetivos de la ensefianza

Del andlisis de las normas constitucionales e internacionales aplicables en esta
materia, pueden extraerse algunos de |os objetivos perseguidos por el ordenamiento
juridico en lo que refiere ala educacion y ala ensefianza. Asi se encuentra que:

1. LaDeclaracién Universal de los Derechos Humanos de la ONU, de 1948,
establece en €l parrafo 2° del articulo 26: “Laeducacion tendra por objeto el
pleno desarrollo de la personalidad humanay el fortalecimiento del respeto
a los derechos humanos y las libertades fundamental es; favorecera la com-
prension, latoleranciay laamistad entre todas |las naciones y todos los gru-
pos étnicos o religiosos, y promovera el desarrollo de las actividades de las
Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz”.

2. El Pacto Internaciona de Derechos Econémicos, Socialesy Culturalesdela
ONU, de 1966, establece en su articulo 13, parrafo primero: “Convienen en
que la educacion debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la personali-
dad humanay del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el respeto por los
derechos humanos y las libertades fundamentales. Convienen asimismo en
gue la educacion debe capacitar a todas las personas para participar efecti-
vamente en una sociedad libre, favorecer la comprension, latoleranciay la
amistad entre todas las naciones y entre todos |os grupos raciales, étnicos o
religiosos, y promover las actividades de las Naciones Unidas en pro del
mantenimiento de la paz”.

3. LaDeclaracion Americanade los Derechosy Deberes del Hombre (Bogota,
1948) establece en su articulo 12: “a) la educacion debe estar inspirada en
los principios de libertad, moralidad y solidaridad humanas’; y “b) toda per-
sona tiene derecho a que mediante la educacion se la capacite para lograr
una digna subsistencia, para mejorar su nivel de viday para ser Util ala
sociedad”.

4. Enlamismalinea, el Protocolo de San Salvador establece en su articulo 13:
“Los Estados partes en el presente Protocolo convienen en que la educacion
debera orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humanay del
sentido de su dignidad y debera fortalecer €l respeto por los derechos huma-
nos, el pluralismo ideolégico, las libertades fundamentales, la justiciay la
paz. Convienen, asimismo, en que la educacion debe capacitar a todas las
personas para participar efectivamente en una sociedad democraticay plu-
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ralista, lograr una subsistencia digna, favorecer la comprension, la toleran-
ciay laamistad entre todas las naciones y todos |os grupos raciales, étnicos
oreligiososy promover las actividades afavor del mantenimiento delapaz”.

5. La Constitucién uruguaya también agrega objetivos propios en su articulo
71 al establecer: “a) el Estado propendera a desarrollo de la investigacion
cientificay de la ensefianza técnica; b) es de utilidad social la creacion de
becas de perfeccionamiento y especializacion cultural, cientificay obrera; y
c) en lasinstituciones docentes se atendera especiamente la formacion del
carécter moral y civico de los aumnos’.

6. Y aun cuando no tenga consagracion expresa, es evidente que la educacion
tiene como objetivo adiciona el delograr o facilitar €l gjercicio delos otros
derechos humanos (libertad de pensamiento, libertad profesional, libertad
de empresa, etcétera).®

2. Principios que rigen la ensefianza

Del estudio de la Constitucion uruguayay normas internacional es podemas ex-
traer también los grandes principios constitucionales (ademas del principio de liber-
tad que se estudiard més adelante) que rigen la educacion y la ensefianza como bien
juridico especiamente protegido por nuestro derecho constitucional.

2.1. En primer lugar encontramos €l principio de constitucionalidad, entendien-
do por tal que € sistema educativo ha de configurarse de acuerdo con los principios
y valores de la Constitucion y asentarse en el respeto alos derechos humanos recono-
cidos por nuestro derecho. Ingresan aca con singular importancia los objetivos de la
ensefianza que surgen de la Carta y normas internacionales, los que incuestionable-
mente delinean € marco de accion del Estado y de los particulares en estamateria. El
sistema educativo no solo deberd evitar vulnerar estos valores, sino que debera adap-
tarse aellosy cumplirlos.

2.2. En segundo término encontramos el principio de no monopolio educativo
del Estado,?® con €l que se hace referencia a que la ensefianzay la educacién son una
actividad comun a Estado y alos particulares,® sin que existaninguna preferenciani
beneficio de la primera forma (la estatal). Esto lo confirma inequivocamente el ar-
ticulo 69 de la Constitucion,® que expresa: “Las instituciones de ensefianza privadas

2 Anibal Cagnoni (“Los derechos humanosy la Universidad”, en Revista de Derecho Publico,
n° 15, 1999, p. 86) enunciafines mas generales: fin cultural (lainvestigacion en todos los érdenes); fin
social (preferente atencion por los problemas nacionales de la sociedad); fin ético (la superacién mo-
ral de la juventud); y un fin de formacién de los estudiantes en las distintas profesiones.

2 Julio Prat, Derecho administrativo, t. V, val. I, Acali, 1980, p. 129.

%0 Enrique Sayagués Laso, Tratado de derecho administrativo, t. I, 52 ed., FCU, 1987, pp. 78 y
ss. Refiere alos servicios sociales que son prestados indistintamente por el Estado y los particulares.

%1 L os debates en la Constituyente de 1934 demuestran dudas y confusiones en |os constituyen-
tes. Al respecto: Jiménez de Aréchaga, La Constitucion nacional, o, cit., t. I, p. 313y ss.
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y las culturales de la misma natural eza, estaran exoneradas de impuestos nacionales
y municipales, como subvencion por sus servicios’. Esincuestionable laimportancia
gue la Carta asigna a la existencia de entidades privadas de ensefianza (no las tolera
sino que quiere que existan, las estimula 'y las premia), facilmente comprensible en
mérito ala concepcion pluralista de la ensefianza que toma nuestra Constitucion.

Las Unicas diferencias que surgen de la Constitucion en esta materia son: a) la
preceptividad de la forma juridica de ente auténomo para la ensefianza oficia (ar-
ticulo 202 de la Constitucion) y las consecuencias propias de su regulacion por nor-
mas de derecho publico; y b) la gratuidad de ciertos niveles de la ensefianza oficial.
Fuera de estos casos, las entidades estatales y privadas se encuentran en un plano de
igualdad juridicay se debe tener cuidado de evitar confusiones que no surgen de la
Constitucion sino de normas infraconstitucionales aprobadas en épocas en que la
Universidad de la Republica gjercia el monopolio de hecho de la ensefianza universi-
tariaen € pais. En forma alguna la Constitucién permite hablar de la necesidad de
“equiparar” los programas de las entidades privadas a los oficiaes, ni ninguna otra
formade distincion o favor parala ensefianza publica.

2.3. El principio de la gratuidad que rige parala ensefianza oficial hamerecido
diversas dudas. La férmula constitucional es curiosa, ya que, en lugar de establecer
en forma claray directa la solucién que se deseaba, € constituyente recurrié a una
peculiar declaracion en € articulo 71: “declarase de utilidad socia la gratuidad de la
ensefianza oficial primaria, media, superior, industrial y artisticay de la educacion
fisica[...]”. Enlo querefiere alaensefianza oficial universitaria, esta disposicion ha
suscitado discrepancias, desde quienes sostienen que, por surgir del articulo 71, la
ensefianza universitaria estatal debe ser gratuita en todas sus variantes, hasta quienes
postulan laposibilidad de que la Universidad de la Republica cobre a sus estudiantes
por cursos de grado y posgrado.®?

Si se complementa la declaracion constitucional con las hormas internaciona
les, se encontraran soluciones variadas. A saber:

A. LaDeclaracion Universal de 1948 prevé que la educacion debe ser gratui-
ta, “a menos en lo concerniente alainstruccion elementa y fundamental”. Se apre-
ciauna preferencia por |a ensefianza gratuita pero razonablemente se pone el acento
en laelemental.

B. El Pacto Internacional de 1966, por su parte, establece en €l parrafo 2 del
articulo 13:

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, con objeto de lograr el
pleno gjercicio de este derecho:

a) Laensefianzaprimariadebe ser obligatoriay asequible atodos gratuitamente;

b) La ensefianza secundaria, en sus diferentes formas, incluso la ensefianza

secundariatécnicay profesional, debe ser generalizaday hacerse accesible a

%2 Los antecedentes de la norma en la Constituyente pueden verse ibidem, p. 316.
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todas, por cuantos medios sean apropiados, y en particular por laimplantacion
progresiva de la ensefianza gratuita;

c) Laensefianza superior debe hacerse iguamente accesible a todos, sobre la
base de la capacidad de cada uno, por cuantos medios sean apropiados, y en
particular por laimplantacién progresiva de la ensefianza gratuita;

d) Debe fomentarse o intensificarse, en la medida de lo posible, la educacion
fundamental para aquellas personas que no hayan recibido o terminado el
ciclo completo de instruccién primaria;

€) Sedebe proseguir activamente €l desarrollo del sistema escolar en todos los
ciclos de ensefianza, implantar un sistemade becas, y mejorar continuamente
las condiciones materiales del cuerpo docente.

Este texto, que escas similar a dela Convencion Americana de 1948, pone de
manifiesto que la ensefianza primaria oficial debe ser gratuita, mientras que los otros
niveles, sin perjuicio de la orientacion ala gratuidad, podran optar por otros medios
paralograr que la ensefianza sea accesible a todos.

Las normas transcriptas no imponen la gratuidad de la educacion universitaria
oficial;* en consecuencia, la Universidad de la Replblica podria, ami juicio, cobrar
a sus estudiantes siempre y cuando dicho pago no implique la imposibilidad para

33 Sobre este punto y discrepando con buena parte de la doctrina, he sostenido: “Nuestra Cons-
titucion al referir ala gratuidad de la ensefianza emplea una extrafia expresion: ‘ Déclarase de utilidad
social la gratuidad de la ensefianza oficial, primaria, media, superior, industrial y artistica, y de la
educacion fisica'. Sin duda hubiera sido mejor que se estableciera sin rimbombantes declaraciones la
gratuidad de la ensefianza oficial, como ocurre habituaimente en el Derecho Comparado, pero lo
cierto es que se recurrié a esta declaracién de utilidad social, por 1o que, conforme a método
interpretativo | 6gico sistematico tel eol dgico, debe intentarse desentrafiar su sentido. Una primeracons-
tatacion, obvia e ineludible, es justamente que la Carta no establece la gratuidad sino que declara la
utilidad social delamisma. El andlisis contextual y teleoldgico de la disposicién, en una Constitucion
gue consagra sin dudas un Estado social de Derecho, no puede admitir duda alguna en cuanto a que
nadie puede verse privado de acceder alaensefianza por razones econémicas. De esta forma podemos
concluir que, pese aque no lo dice el articulo 71, lagratuidad si es constitucional mente imprescindi-
ble para todos aquellos que sin la misma no podrian acceder a la ensefianza. Complementando lo
anterior, y armonizando €l articulo 71 con la obligatoriedad de la ensefianza primariay la ensefianza
media, agraria o industrial prevista en el articulo 70, quizas podria extenderse le necesaria gratuidad
de la ensefianza oficial a dichos niveles de ensefianza, independientemente de la situacion econémica
de los sujetos. El razonamiento seria el siguiente: se establece la obligacion pero a todos se da la
posibilidad de cumplir con ésta en forma gratuita. Se advierte entonces que queda pendiente de solu-
cion clara, basicamente, el caso de la Universidad de la Republica. Al respecto, y sabiendo que es una
posicion diversa a la que ha mantenido y mantiene en la actualidad dicha Universidad, pareceria que
la solucion constitucional seria la siguiente: @) Ningun habitante de la Republica que desee redlizar
estudios universitarios podra verse impedido de ellos en razén de su situacion econémica. En otras
palabras, quien no puede pagar por sus estudios de nivel superior, deberd poder contar siempre con la
posibilidad gratuita en la Universidad de la Republica. b) Fuera de la hip6tesis anterior, serala propia
Universidad la que decida si sus cursos se imparten en forma gratuita o no. La utilidad social de la
gratuidad bien puede implicar que quienes puedan pagar lo hagan, y de esa forma y mediante la
utilizacion de esos recursos para la financiacién de quienes no pueden pagar, se cumpla igualmente
con dicho objetivo”. VVéase Derecho constitucional, o. cit., t. I1I, pp. 195y ss.
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alguno de ellos de realizar estudios universitarios. En otras palabras, se les puede
cobrar a quienes pueden pagar, y asi 1o dispuso la ley 16.222 en su articulo 407:
“Facultase ala Universidad de la Republica a cobrar una matricula a sus estudiantes
gue se hallen en condiciones econdmicas de abonarla’.

2.4. El principio de obligatoriedad aparece en el articulo 70 de la Constitucién,
gue dispone: “son obligatorias la ensefianza primariay laensefianza media, agrariao
industrial”. A esta altura nadie duda de la necesidad de que, junto con €l derecho ala
educacion, aparezca la obligacion en andlisis (deber constitucional).

2.5. También aparece el principio de responsabilidad de las autoridades publi-
cas, en tanto la ensefianza no es algo ajeno a Estado (en sentido amplio) sino que
tiene abligaciones concretas, que surgen con claridad de diversas previsiones consti-
tucionales. a) el Estado propendera a desarrollo de la investigacion cientificay la
ensefianza técnica 'y la ley proveera lo necesario a tales efectos (articulo 70); b) €
Estado tiene a su vez la obligacion de prestar los servicios que corresponden a la
educacion oficial; ¢) debe proceder a la creacidn de becas de perfeccionamiento y
especiaizaciony a establecimiento de bibliotecas populares, etcétera. Las autorida-
des publicas no son gjenas a esta materia, sSino que deben actuar en un régimen de
igualdad con los particulares.

2.6. Respecto alas entidades estatal es de ensefianza, puede hablarse de un prin-
cipio de autonomia gque pretende separar la ensefianza oficial del gobierno de turno.
El yacitado articulo 202 de la Carta da a |os entes de ensefianza la méxima autono-
miay € mayor grado de descentralizacion posible conforme nuestro ordenamiento
juridico.** Se ha dicho que la autonomia de la ensefianza publica viene a cumplir €
mismo fin que la libertad de ensefianza paralas instituciones privadas. Sobre esto se
volvera més adelante.®

34 Surge del articulo 205 de la Constitucion que los institutos de contralor de que dispone €l
Poder Ejecutivo sobre los entes auténomos, establecidos en los articulos 197 y 198 de la Carta, se
aplican parcialmente a los entes de ensefianza: no se aplica el 197 y sélo se aplican los dos primeros
incisos del 198.

% Las nociones de autonomia y descentralizacion no aparecen como similares aunque, en gene-
ral, cuando nos enfrentamos a fendmeno llamado por buena parte de la doctrina uruguaya como
descentralizacion por servicios, aparecen, en los hechos, ligadas entre si. Cassinelli Mufioz (Derecho
publico, vol. Il FCU, Montevideo, 1999), con su precision habitual, nos ensefia que hay descentraliza-
cién cuando se quiebra el vinculo jerarquico. Decir que un érgano esté descentralizado frente a otro
significa decir que no hay vinculo jerarquico entre ambos; que el érgano descentralizado no esta
subordinado al otro. En la practica esto se traduce en laimposibilidad de que el érgano dé instruccio-
nes u ordenes de servicio a otro. Decir que hay més o menos descentralizacion quiere decir que
guedan mas o menos vestigios del vinculo jerérquico. Es decir que hay mas o menos controles sobrela
actuacion del érgano descentralizado. La autonomia, en cambio, refiere a la posibilidad de dictar su
propio ordenamiento juridico. Se puede tener més o menos autonomia; esto quiere decir que, en €l
primer caso, son mas importantes |0s actos que pueden dictar 1os entes. Contintia este autor sefialando
que, al analizar los organismos que tienen descentralizacion y autonomia, se aprecia que en la Consti-
tucion existen dos tipos: entes autdbnomos y servicios descentralizados. Los entes autonomos tienen
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2.7. También puede hablarse de un principio de tolerancia y pluralismo, €l cua
surge de los objetivos yareferidos de la educacion y del principio de libertad que se
analizara méas adelante. El propio concepto de Estado socia y demacrético de Dere-
cho® que recoge nuestra Constitucion confirma ineguivocamente este principio.

2.8. Por Ultimo, puede mencionarse un principio de participacion que tiene dos
aspectos diversos: @) cuando serefiere alaUniversidad de la Republica, la participacion
de docentes, estudiantes y graduados en € gobierno de la entidad esta garantizada en €
articulo 203 delaCarta; y b) fuerade ese caso, la Constitucion reconoce € derecho delos
padres y tutores (y, en formaimplicita, de los adultos para si mismos) de eegir, parala
ensefianza de sus hijos y pupilos, l0os maestros o instituciones que deseen.

3. Lalibertad de ensefianza
El articulo 68 de la Constitucion establece;

Queda garantida la libertad de ensefianza. La ley reglamentara laintervencién del
Estado al solo objeto de mantener la higiene, la moralidad, la seguridad y el orden
publicos.

Esinteresante, paradar el justo alcance aeste articulo, recordar como hasido la
evolucion de nuestro derecho. Jiménez de Aréchaga sefial aba que las Constituciones
de 1830y 1918 no contenian ningln precepto al respecto, ya que se entendia que la
libertad de ensefianza era un corolario de lalibertad de emisién del pensamiento. No
era entonces necesario incorporar un texto que declarara especia mente esta libertad,
la que por otra parte ya habia sido consagrada en €l pais por leyes ordinarias. Por o

mayor descentralizacion y mayor autonomia que los servicios descentralizados. Los conceptos de
descentralizacién y autonomia son tedricos; las nociones de ente auténomo y servicio descentraliza-
do, en cambio, no son tedricas sino creaciones del derecho positivo uruguayo. Pero los conceptos
tedricos mencionados no se corresponden con las nociones de nuestro derecho positivo constitucional
(con cada una de las categorias sefidladas), sino que se cruzan. Es decir, tanto los entes autbnomos
como los servicios descentralizados son descentralizados y auténomos; €l que tiene mayor dosis de
autonomiay descentralizacion es el ente auténomo; el que tiene menor dosis de ambos conceptos es el
servicio descentralizado. Analizando la Constitucion de 1952, Prat (o. cit.) definia alos entes autono-
mos como aquellos organismos publicos estatales, dirigidos por 6rganos colegiados, con plenos pode-
res juridicos de administracion de servicios nacionales, que cumplen fines especialesy actlian bajo €l
contralor de autoridades nacionales. Los servicios que administran no son necesariamente publicos;
basta que sean servicios en que esté comprometido el interés colectivo, servicios de indole social, etc.
Cumplen asi fines especiales que limitan la materia de la competencia del ente (principio de la espe-
cialidad), administrando y destinando bienesy rentas alos cometidos fijados por laley. Sayagués L aso
(0. cit.), por su parte, y en términos similares, consideraba que los entes autdbnomos son personas
juridicas de derecho publico estatales que tienen a su cargo determinados servicios de caracter nacio-
nal y estan dirigidos por consejos o directorios que poseen plenos poderes de administracion y acttan
con autonomia, bajo cierto contralor de las autoridades nacionales.

3% Sobre las caracteristicas del Estado social y democrético de Derecho que establece nuestra
Constitucién, me remito a Risso Ferrand, Derecho constitucional, o. cit., t. |11, cap. |.
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demés, laformulacomprensivadel articulo 173 de la Constitucion de 1918 reconocia
implicitamente la existencia de este derecho.

En cuanto alas normas legales, quizala méas antigua sealaley de 1827, que en
su articulo 9 disponia: “Las escuelas de primeras letras que no estén a cargo del
Estado, quedan en la misma libertad, pero bajo la inspeccion de Juntas inspectivas’.
Este régimen fue sustituido por un sistemade vigilancia e intervencién rigurosas, por
el decreto-ley del 13 de setiembre de 1847 y por el reglamento de marzo de 1848.

El nuevo movimiento hacia la libertad se cumplié con la Ley de Educacion
Comun, de 24 de agosto de 1877, concesion hecha por Latorre a José Pedro Varela.
Laley de 1877 disponia:

Lainspeccion del Estado sobre las instituciones privadas de ensefianza tendra por
obj eto exclusivo comprobar |as condi ciones de higiene en esos establ ecimientos, proteger
lamoral publica, y establecer si en la ensefianza impartida se contenia algo que fuera
contrario alamoralidad o ala Constitucién de la Replblica®

Pero esta ley se referia exclusivamente a los institutos de primera ensefianza.
Parala secundariay paralasuperior, € principio de lalibertad fue consagrado recién
por laley de 1885, de organizacion universitaria, que establecia:

La autoridad publica tendra el derecho de inspeccionar los establecimientos de
educacion de los particulares, al solo objeto de impedir que se contrarien las
prescripciones de orden moral y los dogmas fundamentales de la Constitucion.®

Lasleyesde 1877y 1885 son, pues, |os antecedentes directos del actual articulo
68 de la Constitucion.

Si se vuelve alo dicho en €l inicio sobre la trascendencia que la Constitucién
asigna a dos formas de comunicacion del pensamiento, la libertad de prensay la
libertad de ensefianza, se aprecia sin dificultad que, asi como ala primera se le dio
una garantia bésica—Ia prohibicion de censura previasin perjuicio de laresponsabi-
lidad ulterior por los abusos que se cometan—, igualmente se le dio singular desta-
gue a la garantia relativa a la libertad de ensefianza. No se limita la Constitucién a
reconocer o establecer el derecho, sino que lo garantiza.® Y se garantiza algo ante-
rior, algo que ya existe (algo que deriva de la forma republicana de gobierno o es
inherente a la persona humana). Aun cuando no existiera el articulo 68, el reconoci-
miento de lalibertad seriaimperativo para € intérprete.

Estalibertad, tan especia mente destacada por € texto constitucional, compren-
de diversos ambitos; lalibertad de crear establecimientos de ensefianza; lalibertad de

7 Daniel Hugo Martins, “La libertad de ensefianza, la fundacién de institutos privados y la
validez de los titulos profesionales’, en Estudios en Memoria de Héctor Frugone Schiavone, Amalio
Fernandez, Montevideo, 2000, pp. 366 y ss.

% Jiménez de Aréchaga, La Constitucion nacional, o. cit., t. |, pp. 304 y ss.

39 Susana Bello Fabra, “Regulacién de la administracion en algunos servicios sociales’, en
Régimen administrativo de la actividad privada. Curso de Graduados 1989, FCU, 1990, p. 165.
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dirigir dichos establecimientos; lalibertad de catedra de los profesores; lalibertad de
los educandos y de los padres o tutores, en caso de los menores, de elegir |os maes-
tros e instituciones que deseen, etcétera.®

A su vez, las normas internaciondes, aun sin la precision o contundencia de la
Constitucion, confirman lo anterior. Asi por gemplo, € parrafo 4 de articulo 13 del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socidesy Culturaes de 1966, dispone:

Nada de lo dispuesto en este articulo se interpretara como una restriccién de la
libertad de los particularesy entidades de establecer y dirigir instituciones de ensefianza,
a condicién de que respeten los principios enunciados en el parrafo 1 y de que la
educacion dada en esas instituciones se gjuste a las normas minimas que prescriba el
Estado.

En e mismo sentido se encuentra el parrafo 5 del articulo 13 del Protocolo de
San Salvador.

Es importante todavia destacar la trascendencia de esta solucion de libertad que
adopta la Constitucion, y respetuosamente discrepar con quienes mencionan en pri-
mer lugar |os casos de limitacion a esta libertad. Esto puede ser peligroso. La solu-
cion de principio es la libertad de ensefianza en sus distintas manifestaciones; la
excepcion es la que surge de la segunda oracion del articulo 68. La primera debe ser
objeto de unainterpretacion expansiva, compatible con el principio pro hominey sus
consecuencias. La segunda debe ser objeto de una interpretacion estricta o restricti-
va, como ya se sefia 6.

En sintesis, lalibertad de ensefianza, en tanto solucion de principio, solo podra
limitarse:

A. Envirtud deunaley forma (principio dereservaalaley). Y no cabe dudade
gue éstaes un acto expedido por € Poder Legidativo naciona y promulgado por € Poder
Ejecutivo luego de cumplidos | os requisitos establecidos en los articulos 133 y siguientes
delaCarta(procedimiento ordinario), o en los articulos 214 y siguientes (leyes de presu-
puesto o rendicidn de cuentas), o en e articulo 168 numeral 7 (procedimiento con decla-
racion de urgencia).” Toda limitacion que no surja de laley seraincondtitucional.

B. Ademas, laley deberafundarse en unade las cuatro razones en que e propio
articulo 68 admite la intervencion del Estado. Toda ley que autorice una intervencion
edtatal sin estos fundamentos resultara inconstitucional por razones de contenido.*

“ Prat, o. cit., p. 130.

4! Refiere alos objetivos de la educacién ya mencionados.

42 Esta afirmacién, si bien ha generado alguna posicién contraria de la Suprema Corte de Justi-
cia, eslaseguida por ladoctrinamayoritaria, y por la propia Corte | nteramericana de Derechos Huma-
nos en la opinién consultiva 6/86, araiz de una consulta realizada por el gobierno uruguayo a respec-
to. Sobre este punto me remito alo dicho en “Control de laregularidad constitucional de lasleyes que
limitan o restringen derechos humanos en el derecho uruguayo”, en Revista de Derecho de la Univer-
sidad Catdlica del Uruguay, n° 111, Montevideo, 2002, pp. 66 y ss.

4 Cassinelli Mufioz (Derecho publico, o. cit., vol. I, pp. 69y ss.) destaca la taxatividad de estos
motivos delalimitacion y sefialaque no se puede, por ejemplo, prohibir |a ensefianza a nifios por parte
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C. El principio de reserva legal en andlisis admite que en algunos casos pue-
dan efectuarse remisiones a la reglamentacion, pero estas remisiones deberan cum-
plir también ciertos requisitos:

a. Laremision alareglamentacion debe haberse dictado cumpliendo los requi-
sitos materiales que la Constitucion establece (garantias sustanciales).

b. Laremisién no puede constituir unanormaen blanco, yaque esto implicaria
un fenébmeno de deslegalizacion no admitido por la Constitucion (laregula-
cion reglamentaria debe estar subordinada alaley y no ser una normainde-
pendiente).

c. El 6rgano administrativo, todavia, debe gjercer sus potestades dentro de los
parametros que le fija el ordenamiento juridico.*

Sin perjuicio de lo anterior, aparecen casos en gque la propia Constitucion impo-
ne limitaciones. Por jemplo, una entidad de ensefianza cuyo objeto sea preparar a
sus alumnos para que por laviolencia o0 mediante propaganda que incite ala violen-
cia destruyan las bases fundamentales de la nacionalidad,* no podra invocar a su
favor la libertad de ensefianza como excusa para contravenir la solucién que deriva
del articulo 80 numera 6 de la Constitucion. En esta hipétesis la ingtitucién estaria
fuera de lalibertad de ensefianza que tutela la Constitucion.

I11. Sujetos que participan en la ensefianza

Al igual que en lalibertad de prensa, en estaforma de comunicacién del pensa-
miento no participan sélo dos individuos (emisor y receptor respectivamente), sino
gue aparece una pluralidad de sujetos.

1. Estudiante

Comenzando con quien es sin duda €l fin dltimo de todo proceso educativo, €l
estudiante, se advierte que éste estitular de una pluralidad de derechos: algunos muy
generales, tales como recibir unaformacion gue cumplacon |os objetivos ya mencio-
nados del sistema educativo; otros méas concretos, como el de poder acceder a la
ensefianza primariay media, agrariao industrial en formagratuita, o poder acceder a
niveles superiores de educacion sin que sus limitaciones econdémicas sean un obs-
taculo en tal sentido; y, por supuesto, todos los derechos derivados de la libertad de
ensefianza, o sea, la posibilidad de elegir sus maestros, instituciones, etcétera.

de quienes no tengan €l titulo de maestro, pues esto no refiere ni alahigiene, ni alamoralidad, ni ala
seguridad, ni a orden publico. Y agrega mas adelante: tampoco hay posibilidad de corregir errores
[...] si laactividad libre se hace mal tendrd simplemente las consecuencias normales de cualquier
servicio que se preste mal: le sera mas dificil conseguir clientes|...]".

4 Me remito a Risso Ferrand, “Control...”, 0. cit., p. 72y ss.

4 Entendiendo por éstas las contenidas en las secciones | y 1l de la Constitucion.
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También el estudiante es titular de derechos que surgiran de sus vinculaciones
contractuales con las distintas entidades de ensefianza por las que opte.

Y como yase sefial 6, todos | os habitantes de la Republica son titulares del deber
constitucional del articulo 70, o sea, cumplir con los minimos de ensefianza obligato-
riay hacer que los cumplan sus hijos o pupilos.

2. Lainstitucion de ensefianza

Al igua que en lalibertad de prensa, en € fendmeno de la ensefianza aparece la
figurade laempresa, que redliza una suerte de intermediacion entre los estudiantes y los
profesores. Esta empresa sera titular de los derechos que derivan dd articulo 36 de la
Constitucion (“toda persona puede dedicarse d trabgjo, cultivo, industria, comercio, pro-
fesidén o cuaquier otraactividad licita, salvo las limitaciones de interés genera que esta-
blezcan lasleyes’). Como sefida Cassindli Mufioz, la distincién entre libertad de ense-
fianzay libertad de empresano es solo tedrica sino que tiene consecuencias précticas. La
libertad de ensefianza s6lo admite | as limitaciones dispuestas por ley en |os casos taxati-
vamente autorizados en € articulo 68* de la Congtitucion. Lalibertad de empresa puede
ser limitada también por ley, pero basandose en “razones de interés generd”, lo que da
mayor amplitud a legidador, quirn no estara condicionado por los cuatro motivos del
articulo 68. De estaforma, la“empresa’ de ensefianza, conformee articulo 36, puede ser
sometida a otros controles —por g emplo, en materia labora— sin que se vulnere con
esto lalibertad de ensefianza.

En genera se reconocen como derechos de |as instituciones de ensefianza: a) €l
derecho a establecer el ideario educativo o el “carécter propio” del centro de ense-
flanza;* b) el derecho del titular del centro a dirigirlo efectivamente (gestion acadé-
mica, econdémica, de personal, etc.); ¢) el derecho alaexoneracién de impuestos que
surge del articulo 69 de la Constitucion; etcétera.

3.  Docente

El docente, norma mente empleado o contratado por unaempresa de ensefianza,
goza de un status especia mente tutelado, por su papel trascendente en este complejo
esguema de comunicacion de pensamiento. Basicamente aparece agui un instituto
principal de proteccion: lalibertad de cétedra.

De Esteban y LOpez Guerra, refiriendo ala regulacion constitucional espafiola
gue recoge expresamente la libertad de cétedra, la definen como la “exencion de
trabas que ha de tener todo profesor para investigar, exponer y transmitir el saber
cientifico.”® Alvarez Conde, por su parte, aclara que estalibertad es aplicable a todos

% Cassinelli Mufioz, Derecho publico, o. cit., val. |, pp. 70 y ss.

47 Giuseppe De Vergottini, Diritto costituzionale, 22 ed., CEDAM, Italia, 2000, p. 340.

“ Jorge De Esteban, y Luis Lépez Guerra, El régimen constitucional espafiol, Labor Universi-
taria, Barcelona, 1980, pp. 170y ss.
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los docentes de los distintos niveles de ensefianza, y tanto de las entidades publicas
como de las privadas.®

En Uruguay, si bien la libertad de catedra no tiene prevision expresa en la
Constitucion, en general se ha aceptado su rango constitucional por laviadel articulo
72 dela Carta.® Por otra parte, esta libertad ya se encuentra previstaen laley parala
Universidad de la Republica.

La jurisprudencia espafiola, en términos trasladables a derecho uruguayo, ha
sefidlado que el contenido de la libertad de catedra se determina con base en dos
variantes que se combinan: la naturaleza publica o privadade lainstitucion y el nivel
de ensefianza de que se trate. Asi, en los establecimientos publicos la libertad de
cétedratiene un contenido negativo uniformey habilitaa docente aresistir cualquier
mandato de dar a su ensefianza una orientacion ideol égica determinada. Asimismo,
el acance de lalibertad de cétedra va disminuyendo a medida que se desciende en el
grado o nivel educativo. En los centros privados, en cambio, lalibertad de catedraes
tan plena como en las entidades publicas, pero hay que recordar que estos centros son
titulares del derecho a dar alainstitucion un ideario propio. Paralos casos en que se
produce la colision de derechos (libertad de catedra por un lado y libertad de estable-
cer el ideario del centro por €l otro) la jurisprudencia espariola ha desarrollado 1os
siguientes criterios:

A. Laexistenciadeunideario no obligaal profesor a convertirse en un apolo-
gista de éste, ni a transformar su ensefianza en propaganda o adoctrinamiento, ni
tampoco a subordinar a ese ideario las exigencias que € rigor cientifico le impone a
su labor.

B. Lalibertad de catedra no faculta al profesor a dirigir ataques abiertos ni
solapados contra el ideario del centro.

C. Lavirtualidad limitativadel ideario serdmayor en |os aspectos propiamen-
te educativos o formativos de la ensefianza’y menor en lo que tocaalasimple trans-
misién de conocimientos.

D. También ha reconocido la jurisprudencia espafiola que la actuacion del
docente fuera de su funcidn como profesor puede llegar a ser considerada como una
violacién de la obligacion de respetar € ideario.™

“ Enrique Alvarez Conde, El régimen politico espafiol, 22 ed., Tecnos, Madrid, 1985, pp. 157-158.

%0 Me remito alo dicho en Risso Ferrand, Derecho constitucional, o. cit., t. I11, p. 195. También
Héctor Gros Espiell, en informe presentado en la Universidad Catélica del Uruguay en febrero de
2003, ha sostenido €l rango constitucional de este derecho.

51 Francisco Fernadndez Segado, El sistema congtitucional espariol, Dykinson, Madrid, 1992, p. 358
y ss. En e mismo sentido Louis Favoreu, Patrick Gaia, Richard Ghevontian, Jean-Louis Mestre, Otto
Pfersmann, André Roux y Guy Scoffoni (Droit congtitutionnel, 22 ed., Dalloz, Paris, 1999, pp. 833 y 834)
se refieren ala obligacion de los docentes de respetar € “caractére propre” de lainstitucion.
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4. Padresy tutores

Lapartefinal del articulo 68 de la Constitucion establece que todo padre o tutor
tiene derecho a elegir, para la ensefianza de sus hijos o pupilos, 10os maestros o insti-
tuciones que desee.®?

52 Al respecto: Jiménez de Aréchaga, La Constitucion nacional, o. cit., t. I, p. 306. Algunos
autores sostuvieron unainterpretacion restrictivade esta disposicion constitucional; por gemplo, Emilio
Biasco, “ Sobre libertad de ensefianza y sus limites’, en Cursillo sobre los Derechos Humanos y sus
Garantias, Cuadernos de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (UR), 22 serie, n° 13, Montevi-
deo, 1990, p. 160y ss. También Luis Manzoni Rubio, “El principio de laicidad como garantiajuridica
delalibertad de pensamiento”, en Cursillo sobre |os derechos humanos 'y sus garantias (UR), Cuader-
nos de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, 22 serie, n° 13, Montevideo, 1990. Al no compartir
estas dos Ultimas posiciones, me remito alo dicho en Risso Ferrand, Derecho constitucional, o. cit., t.
I1., p. 197, en que sefial & “Esta norma, que en general no presentaba—ni presenta— problemas para
la determinacién de su alcance, fue objeto de algunas precisiones por algunos autores que, invocando
la existencia de un principio que denominan de laicismo atenuado (basado en €l articulo 5, en la
funcién social delafamiliadel articulo 40, en €l articulo 54, etc.), han sostenido que los padres tienen
derecho a elegir quién ensefia a sus hijos, pero no a determinar qué se les ensefia. Con esto limitan en
ciertaformalaensefianzareligiosa. No tengo el gusto de compartir esta opinion por varias razones: a)
El articulo 5 dela Carta, si bien establece un Estado no confesional, no esfrente al fendmeno religioso
ni critico, ni neutral, ya que es obvio que con las exoneraciones de impuestos a los templos, en cierta
forma, se esta facilitando €l culto de las distintas religiones. El Estado es laico (no puede impartirse
enseflanza religiosa en entidades oficiales de ensefianza), pero no se deriva de esto ninguna otra con-
secuencia. b) En segundo lugar, la generosa (y compartible) amplitud del articulo 68 de la Constitu-
cion, y la precision en cuanto a cudles son los Unicos casos en que puede intervenir el Estado, colide
con esta posicién doctrinaria. Claro que, si un padre optara por una ensefianzareligiosa que afectarala
moral, seguridad o higiene de los menores, el Estado deberia intervenir. Pero debemos coincidir en
gue lo normal esla ensefianza de ciertas religiones respecto alas cuales, aun cuando no se compartan,
se deberd aceptar que no afectan ninguno de los bienes juridicos mencionados en la segunda oracion
del articulo 68, por lo que no se puede intervenir en la materia. ¢) Con caracter general, es oportuno
recordar a Jiménez de Aréchaga, en cuanto a que eventuales limitaciones relativas a la eleccion de
dénde estudian los nifios, o quiénes les ensefian, o qué se les ensefia, concluyen siempre en una alter-
nativa: ¢quiénes eligen los maestros de los nifios?: ¢sus padres o los padres de otros nifios? La claridad
del razonamiento es elocuente, y sin duda es preferible que la eleccidn recaiga en los padres propios,
con dos limites: cumplir con los minimos de ensefianza obligatoria del articulo 70 y no afectar la
moral, higiene o seguridad de los menores, o €l orden publico, y siempre cumpliendo con |os objetivos
quefijanlos articulos 40 y 41 de la Carta. d) Todavia puede recordarse € articulo 12 del Pacto de San
José de Costa Rica cuando establece en su numeral 4° “Los padres, y en su caso los tutores, tienen
derecho a que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosay moral que esté de acuerdo con sus
propias convicciones’. O también el numeral 3 del articulo 26 de la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos de 10 de diciembre de 1948, que prevé que los padres tendran derecho preferente a
escoger € tipo de educacion que habra de darse a sus hijos. O el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Socialesy Culturales de 1966, que en su articulo 13 numeral 3 establece: “Los Estados
Parte en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los
tutores legales, de escoger para sus hijos o pupilos escuel as distintas de las creadas por |as autoridades
publicas, siempre que aquéllas satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en
materia de ensefianza, y de hacer que sus hijos y pupilos reciban la educacion religiosa o moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones. Sin continuar con la referencia a normas internaciona-
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Esta disposicion coincide con laDeclaracion Universal delos Derechos de 1948,
gue en su articulo 26, parrafo 3, establece gque los padres tendran derecho preferente
aescoger € tipo de educacion gque habra de darse a sus hijos. Méas explicito, €l Pacto
Internacional de 1966 dispone en el parrafo 3 de su articulo 13:

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de
los padres y, en su caso, de los tutores legales, de escoger para sus hijos o pupilos
escuelas distintas de las creadas por las autoridades publicas, siempre que aquellas
satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en materia de
ensefianza, y de hacer que sus hijos o pupilos reciban educacion religiosa o mora que
esté de acuerdo con sus propias convicciones.

En el mismo sentido, el Protocolo de San Salvador dispone:

[...] conforme la legislacién interna de los Estados partes, los padres tendran
derecho a escoger € tipo de educacion que habra de darse a sus hijos, siempre que ella
se adecue a los principios enunciados precedentemente.

Este derecho de padres y tutores ha sido objeto de discusiones en cuanto a
su efectivo gjercicio. Asi, se ha destacado que es un derecho sometido a las
posibilidades econémicas de sustitulares, y que en caso de imposibilidad econo-
mica el derecho se diluye y se torna inoperante en la medida en que padres y
tutores no tienen otro remedio que recurrir ala ensefianza oficial gratuita (salvo
gue accedan a algun tipo de beca o similar). Se trata de un tema sin dudaintere-
sante pero que excede el objeto de este trabajo, pues exigiriaingresar en el ané-
lisis de las situaciones juridicas subjetivas frente al Estado, calificarlasy deter-
minar cuales son las consecuencias en la especie.

5. Lasociedad

Tal como ocurre con lalibertad de prensa, también en materia de educacion
y ensefianza aparece la sociedad como titular de un interés general comun con
un contenido amplio: a) a que todos |os habitantes reciban una buena formacién
bésica; b) a que todos los interesados puedan acceder a formas superiores de
educacion; y ¢) a que se cumpla con los objetivos constitucional es e internacio-
nales en materia de ensefianza.

les, corresponde recordar que se trata de previsiones con rango constitucional en nuestro pais confor-
me a articulo 72 de la Carta. €) Por Ultimo, laimposicién de una ensefianza laicaimplica unatomade
posicion con similar valor y falibilidad que la opcidn por laensefianzareligiosa, ya que no debe caerse
en el error de considerar que la ensefianza laica es “ neutra’. Es una opcién con similares caracteristi-
cas alaopcion religiosa
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IV. Libertad de enseflanzay actividades restringidas
en cuanto a su gercicio profesional

El articulo 36 de la Constitucion establ ece que “toda persona puede dedicarse al
trabgjo, cultivo, industria, comercio, profesion o cualquier otra actividad licita, salvo
las limitaciones de interés general que establezcan las leyes’. Esta disposicion, basi-
ca para comprender la concepcidn constitucional, establece no una sino varias liber-
tades (de trabajo, empresa, industria, etcétera), y admite la posibilidad de limitacio-
nes establecidas por ley (garantia formal) motivadas en razones de interés genera
(garantia sustancial).®

En lo que interesa a presente trabajo, diversas normas legales han condiciona-
do el gercicio de ciertas profesiones al cumplimiento de determinados requisitos. La
mas reciente es laley 17.154 que establece en su articulo 2;

Para poder gercer la profesion de psicologo en € territorio de la Republica es
exigible: A) Titulo delicenciado en psicol ogiao equival ente, otorgado por laUniversidad
delaReplblicau otras universidades o institutos universitarios habilitados por el Estado.
B) Titulo de licenciado en psicologia o equivalente otorgado por universidades
extranjeras, revalidado por la autoridad competente.

También la ley previd una solucion especial para quienes, en e momento de
entrada en vigencia de laley, tenian competencia notoriay titulo diferente, y estable-
Ci0 en estos casos un procedimiento de habilitacidn del titulo. Es evidente que esta
ley en nada afecta la libertad de ensefianza, sino la libertad de gjercicio profesional.

El fin perseguido por estas leyes es evidente. El legislador desea que determina-
das actividades que pueden tener consecuencias desfavorablesy graves paralosindi-
viduos (intervenciones quirdrgicas, patrocinio en procesos judiciales) solo sean ger-
cidas por personas que tengan unaidoneidad técnica minima en su respectiva area.

También, como recuerda Martins, han sido dictadas diversas normas legales
gue refieren alos titul os profesional es expedidos por la Universidad de la Republica:
leyes 1.825, 5.530, 9.202, 8.252, 5.353, 8.865, 8.394, 7.240 y 8.935.%

Desde € punto de vista histérico, la solucion fue sin duda razonable. Al existir
una tnica universidad en € Uruguay, y siendo ésta estatal, se confi6 a dicha entidad
el control de laidoneidad técnico-profesional minima que debian presentar en cada
disciplina quienes gercieran las correspondientes profesiones.

Pero la situacién cambi6 a partir de 1984, cuando naci6 la primera universidad
privada. La solucion que se dio a temafue continuar por el camino histérico y man-
tener la habilitacion profesional dentro de la érbita de las universidades o como com-
petencia de éstas. Asi, € decreto-ley 15.661, establecio:

53 Sobre esta norma corresponde hacer remisién a Risso Ferrand, Derecho constitucional, o.
cit., t. I, pp. 220y ss.
% Martins, o. cit., p. 368.
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Articulo 1: Los titulos profesionales que otorguen las Universidades Privadas,
cuyo funcionamiento hayasi do autorizado por el Poder Ejecutivo, parasu vaidez deberdn
ser registrados ante el Ministerio de Educacion y Cultura, que organizara €l Registro
correspondiente.

Articulo 2: Los titulos a que se refiere el articulo anterior tendran, una vez
registrados, idénticos efectos juridicos que los expedidos por la Universidad de la
Republica Oriental del Uruguay, e independientemente de éstos.

Articulo 3: Derégase toda disposicién que directa o indirectamente se opongaalo
preceptuado por esta ley.

Se aprecia que la solucion anterior (de la época en que slo habia una universidad)
fue extendida a las universidades privadas. Eto implica que se sigue confundiendo o
equiparando € titulo académico con la habilitacion para e gercicio profesiond.

Mas adelante, € decreto 308/95, de 11 de agosto de 1995, violentando clara-
mente €l inciso 2 del articulo 10 de la Constitucion de la Republica, establecié res-
tricciones (por laviareglamentaria) a prohibir el uso de determinadas denominacio-
nes (entre ellaslade Universidad y ciertostitulos) sin previo cumplimiento de deter-
minados requisitos establecidos en el propio decreto. Lainconstitucionalidad deriva
de qued articulo 10 inciso 2 de la Carta establece que “ ninguin habitante de |a Repu-
blica serd obligado a hacer 1o que no manda la ley, ni privado de lo que ella no
prohibe’, y este decreto estableci6 prohibiciones sin ley que lo permitiera.

La evidente inconstitucionalidad fue en parte superada cuando el articulo 380
delaley 16.736, de enero de 1996, condiciond €l uso de dichas expresiones (dandole
alalimitacion lanecesaria base legal),% aunque sin definirlas mas que con unasim-
pleremision a régimen vigente de rango administrativo. Salvo que se sostengaque el
articulo 380 mencionado, en lo que refiere a estas limitaciones, dio rango legal alas
soluciones del decreto 308/95, y si bien se supera parcialmente la inconstitucionali-
dad (respecto a inciso 2 del articulo 10 de la Constitucion), de todas formas se man-
tiene unatacha en la medida en que se esta haciendo unainconstitucional remision a
la reglamentacion, deslegalizando una materia sin razon técnica alguna.®®

5 El articulo 380 de laley 16.736 dispone: “ Se reserva el uso de la denominacién ‘ universidad’
o sus derivados, asi como atribuir caracter ‘ superior’ alaensefianza que impartan y aplicar alostitulos
y certificados que expidan las denominaciones ‘licenciatura, ‘maestria’, ‘magister’ y ‘doctor’, o sus
derivados, a las instituciones privadas cuyo funcionamiento hubiera sido autorizado de conformidad
con las normas vigentes. El Poder Ejecutivo y el Ministerio de Educacion y Cultura podréan gjercer,
respecto a las instituciones infractoras de esta disposicion, cualquiera sea su naturaleza juridica, las
potestades que respectivamente les confiere el Decreto-Ley 15.089, de 12 de diciembre de 1980".

%6 Como ya se sefial6, €l principio de reserva legal admite que en algunos casos puedan efec-
tuarse remisiones a la reglamentacién, pero estas remisiones deberan cumplir también ciertos requisi-
tos: a) Laremision legal debe haberse dictado cumpliendo con los requisitos materiales que la Cons-
titucion establece (garantia sustancial). b) La remisiéon no puede constituir una norma en blanco, ya
gue esto implicaria un fendémeno de deslegalizacion no admitido por la Constitucién (la regulacion
debe estar subordinada alaley y no ser una norma independiente). c) El érgano administrativo, toda-
via, debe gjercer sus potestades dentro de los parametros que le fija el ordenamiento juridico.
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La solucién actual, que equipara €l titulo académico a la habilitacion profesio-
nal, presenta algunos problemas:

1. Impidecontroles periodicosde aptitud profesional. Si larestriccion del gjer-
cicio profesional es para tutelar a los habitantes de la republicay garantizarles una
ciertaidoneidad minima en quienes g ercen ciertas profesiones, es evidente que el fin
perseguido no se cumple plenamente cuando la habilitacién profesional de un médi-
co, por gemplo, surge de un titulo obtenido quizas treinta afios antes. ¢Qué garantias
se puede tener de que dicho profesional se hamantenido actualizado? Ninguna. Si el
titulo se separara de la habilitacion y se exigiera, por giemplo, un examen de aptitud
profesional (ademas del titulo, que sdlo seria condicién pararendir €l examen), per-
fectamente se podria exigir que en forma periddica los profesionales actualizaran su
aptitud profesional mediante pruebas complementarias u otros mecanismos. Un sis-
tema de este tipo evitaria, ademas, todo riesgo de vulneracion de la libertad de ense-
flanza, pues no se controla a la entidad sino al profesional.

2. En este esquema se presenta como sumamente vidrioso € limite entre lo
gue seria€l control de los titulos (que habilitan el gercicio de las profesiones limita-
das legalmente) y un control que vulnere lalibertad de ensefianza.

3. Y seguramente esta solucién implica el riesgo o la necesidad, en algunos
casos, de proceder a unaexcesivaremision de laley alos decretos reglamentarios, 1o
gue también originara una serie de controversias juridicas.

En definitiva, laopcion legal vigente presentael peligro cierto de que se llegue,
por sucesivos excesos reglamentarios, a una “desnaturalizacion” de la libertad de
ensefianza del articulo 68. Por tal se entiende la pérdida o sustraccion del contenido
esencial® delalibertad, de aquello que |o hace recognoscible. Tanto la desnaturaliza-

57 La doctrina espafiola, siguiendo a la alemana, ha dicho que este contenido esencial es €l
reducto Ultimo que compone la sustancia del derecho, disuelto el cua (aunque solo sea en alguno de
sus elementos) el derecho deja de ser aquello a lo que la Norma Fundamental se refiere (Alvarez
Conde, El régimen..., o. cit., p. 227; y del mismo autor Curso..., 0. cit., p. 483, vol. I. A diferenciade
lajurisprudencia alemana, |a espafiola procurd delimitar el alcance de estanociony yaen 1981 dijo el
Tribunal Constitucional que el contenido esencial de los derechos y libertades actuaba como una
restriccion ala potestad |egislativadel Estado (sentencia de 13 de febrero), aunque fue la sentencia de
8 de abril de 1981 la que precisd la delimitacion conceptual: @) Dice € Tribunal que para determinar
lo que es e contenido esencial hay dos caminos que no son alternativos ni antitéticos sino comple-
mentarios, por o que pueden usarse conjuntamente. Por un lado estan las relaciones entre el lenguaje
“y las ideas generalizadas y convicciones generalmente admitidas entre los juristas’. Es decir, desde
este primer camino, se entiende por contenido esencial el tipo abstracto del derecho preexistente
conceptualmente al momento legislativo y en este sentido se puede hablar de unarecognoscibilidad de
ese tipo abstracto en laregulacion concreta. Asi pues, desde este primer planteamiento, constituyen el
contenido esencia de un derecho subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuacién necesa-
rias para que el derecho sea recognoscible como perteneciente al tipo descrito y sin las cuales deja de
pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro. b) Y desde un segundo camino
o planteamiento, el Tribuna va a acudir, siguiendo el gjemplo de la jurisprudencia alemana, a la
nocion de “intereses juridicamente protegidos’. Asi pues, € contenido esencial de los derechos y
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cion del derecho como la pérdida de su contenido esencial conducirén alainconsti-
tucionalidad de la norma que establece la limitacion.

V. Controles

Referidos |os controles que podrian emplearse frente alalibertad de ensefianza
y sus limitaciones, cabe ahora preguntarse quién debe controlar.

La Universidad de la Republica ha reclamado competencia para el contralor de
las universidades privadas. Cassinelli Mufioz ha compartido esta posicion a sefidar:

No hay que confundir la libertad de ensefianza con la potestad de expedir titulos
habilitantes para €l gjercicio de determinadas actividades o profesiones. Esta Gltima se
relaciona con el articulo 36 y no con € 68 de la Constitucién: si la ley prohibe el
gjercicio profesional aquienesno acrediten haber obtenido |os conocimientosrequeridos
para su buen desempefio, la cuestion de cudes son los planes de estudio adecuados
paraello integra la especializacion del respectivo Ente Auténomo de Ensefianza cuyos

libertades “es aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para que €l
interés juridicamente protegible, que da vida a derecho, resulte real, concretay efectivamente prote-
gido. En otras palabras, el contenido esencial es“aquella parte del contenido de un derecho sin lacual
éste pierde su peculiaridad o, dicho de otro modo, 1o que hace que sea recognoscible como derecho
perteneciente a un determinado tipo”. ¢) Agrega la sentencia que habra violacién del contenido esen-
cia “cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, o dificultan més
alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion”. d) Y es que la nocién de contenido
esencial se encuentra directamente relacionada con la propia nocion de garantia institucional. Es
decir, aestanocién puede delimitérsela por unaformanegativa, en lacual lanocion delimite eslaidea
sustancial atener cuenta, o por unaforma positiva, en la cua lainfluencia de la garantia institucional
resulta decisiva. €) El concepto de contenido esencial no es inmutable sino eminentemente historico,
sujeto a las transformaciones sociales que se vayan produciendo. Y es que ésta parece ser la Unicavia
posible a fin de evitar un anquilosamiento o petrificacién de nuestro ordenamiento juridico. En Ar-
gentina el articulo 14 de la Constitucion enuncia que el grueso de los derechos personales se gjercen
“conforme a las leyes que reglamenten su gercicio” y el articulo 28 establece que “los principios,
garantias y derechos reconocidos en |os articulos anteriores, no podran ser alterados por las leyes que
reglamenten su gercicio”. Esta norma debe ser completada en el esguema constitucional argentino
con €l articulo 30 del Pacto de San José, que prescribe: “Las restricciones permitidas, de acuerdo con
esta Convencion, a gocey gercicio de los derechosy libertades reconocidas en la misma, no pueden
ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés general y con el propdsito
para el cua han sido establecidas’. Con base en las normas anteriores, Sagiiés ha podido sefidar:
a) por un lado, presupuestos de la regulacion constitucional que se traducen en que no hay derechos
absolutos seguin la Corte Supremay que todos los derechos son reglamentables; y b) por otra parte,
dos topes a la reglamentacidn que consisten en la existencia de una dimension permitida (como regla
laley puede limitar un derecho; la sola restriccion no significa que seainconstitucional) y una dimen-
sion prohibida que significa que la reglamentacion no puede desnaturalizar €l derecho, ni desvirtuarlo
o impedirlo. Reglamentar no significa prohibir, ni alanarlo totalmente, ni alterarlo (Néstor P. Sagiiés,
Elementos de derecho constitucional (22 ed. actualizaday ampliada), t. 11, Astrea, BuenosAires, 1997,
p. 697-699). En sintesis, la no desnaturalizacién de los derechos aparece como claro limite a las
posibilidades del legislador en la materia.
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Organos habran de fijar planes de estudio, sistemas de evaluacion, condiciones de
habilitacion que han de cumplir las instituciones privadas de ensefianza para que 1os
estudios cursados en ellas se equiparen alos oficiales, etc. sin que lainstitucion privada
pueda pretender que lalibertad de ensefianza le da derecho ala habilitacion sin cumplir
los requisitos reglamentarios establecidos para obtenerla.%®

No tengo €l honor de compartir la posicion del profesor Cassinelli Mufioz, y en
este sentido corresponde realizar algunas consideraciones.

Si paralas personas fisicas |a solucion de principio eslalibertad (puede hacerse
todo aguello que no esta prohibido), paralos sujetos de derecho publico el principio
es exactamente € contrario: solo pueden hacer aguello para lo que estan expresa-
mente facultados, y a esto se llama principio de especialidad.

Como decia Real, compartiendo la opinidn de Sayagués Laso, €l principio de
especiaidad se identifica con la competencia ratione materiae de |os entes publicos,
y asi queda caracterizado como un principio de derecho publico. En consecuencia, la
violacion de este principio admite la sancion de nulidad de aquell os actos administra-
tivos dictados por 1os entes autbnomos contrarios a su especialidad.®

Este principio de especialidad® no debe confundirse con la especializacion del
ente, que refiere a una parte de la competencia que es propia del organismo y no
puede ser objeto de intromisiones externas. Por g emplo, la elaboracién del programa
de una materia dentro de la carrera de Derecho en la Universidad de la Republica
forma parte de la zona de especializacion del ente, y en consecuenciani laley, ni €
Poder Ejecutivo, ni ningun otro 6rgano podran entrometersey participar en la elabo-
racién y aprobacion de dicho programa.

Asi planteada la cuestion, se aprecia que €l principio de especialidad opera
como un limite ala actuacion del ente (sélo podrarealizar aquello que correspondaa
su giro asignado por laley), mientras que la nocién de especializacion actlia a favor
del ente en lamedidaen que, enlo que forme parte de la especializacion, podra actuar
sin ninguna presion o directiva externa.

Parapoder compartir laposicion de Cassinelli deberiamos encontrar enlaCons-
titucion una atribucion de competenciaalaUniversidad dela Republicaen el sentido
gue indica dicho autor. Pero en los articulos 202 y siguientes, que refieren ala ense-
flanza publica en sus distintos niveles y ala propia ensefianza plblica universitariao
superior, solo se encuentran referencias ala ensefianza publica, y ningunamencién a
las entidades privadas. Esto ha sido sefialado por € Instituto de Derecho Administra
tivo® de la propia Universidad de la Republica, que concluy6 que la Carta le asignd

% Cassinelli Mufioz, Derecho publico, o. cit., p. 105.

9 Prat, o. cit., pp. 97-98. Sobre este principio de especialidad me remito alo dicho en Derecho
consgtitucional, o. cit., t. I1l, pp. 70 y ss.

8 Korzeniak, o. cit, t. I1, y también t. I11, cap. II.

61 Citado por Augusto Durdn Martinez, “La Universidad de la RepUblicay las universidades
privadas’, en Casos de Derecho Administrativo, vol. |, Ingranusi, Montevideo, 1999, p. 175.
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alaUniversidad estatal el cometido de*“ prestacién del servicio de ensefianza publica
superior” pero no € control de las instituciones privadas de ensefianza. El principio
de especializacion, entonces, comprende la prestacion del referido servicio de ense-
flanza publico, pero no € control de las instituciones privadas.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal de lo Contencioso Adminis-
trativo, en la sentencia 960 de 26 de noviembre de 1997, cuando rechazo la preten-
sién de la Universidad de la Republica de que se le reconociera la competencia en
cuestiéon.®

Pero volviendo sobre la argumentacion del profesor Cassinelli, se advierte que
considera:

Si laley prohibe el gercicio profesional a quienes no acrediten haber obtenido los
conocimientos requeridos para su buen desempefio, la cuestion de cuéles son los planes
de estudio adecuados para ello integrala especializacion del respectivo Ente Auténomo
de Ensefianza cuyos drganos habran de fijar planes de estudio, sistemas de evaluacion,
condiciones de habilitacion que han de cumplir las instituciones privadas de ensefianza
para que los estudios cursados en ellas se equiparen a los oficiales, etc. sin que la
institucion privada pueda pretender que la libertad de ensefianza le da derecho a la
habilitacion sin cumplir los requisitos reglamentarios establecidos para obtenerla.

El fundamento de estos argumentos no surge ami juicio dela Constitucion, sino
de los antecedentes legales anteriores ala actual solucién constitucional (articulo 68)
y anteriores ala existencia de universidades privadas. ES cierto que nuestro derecho
infraconstitucional confunde €l titulo con lahabilitacion profesiona; esto fue antesy
después de la existencia de universidades privadas. antes solo referido ala Universi-
dad de la Republica 'y ahora a todas las universidades. Es cierto que, por mandato
legal, cuando sdlo funcionaba la Universidad de la Republica, era éstala Unica enti-
dad competente para la expedicion de titulos de profesiones cuyo gjercicio estaba
limitado por ley. Pero también es cierto que desde 1984, las universidades privadas
tienen similar competencia.

En unoy otro caso las atribuciones surgen de laley y no de la Constitucion. De
laley 2.078 y concordantes surgialafacultad delaUniversidad delaRepublica, y del
decreto-ley de 1984 surge la competenciade las universidades privadas. Laley 2.078
y concordantesy modificativas, en | os aspectos que refieren a esta cuestion, fue dero-
gadapor el decreto-ley 15.661 (existe unaincompatibilidad total entre ambas).®® Tam-
bién fueron derogadas tacitamente todas las leyes que daban exclusividad a la Uni-
versidad de la Republica en materia de titul os.

Tampoco surge de norma aguna el requisito de que los estudios realizados en
las universidades privadas deban ser “equiparables’ a los de la Universidad de la
Republica. Esto requeriria una norma expresa (que no existe) y no puede ser admiti-

62 Al respecto: Martins, o. cit., pp. 375y ss.
8 Al respecto Duran Martinez, o. cit., p. 176.
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do. Sostener la existencia de una necesidad de “equiparacién” implica dar un status
superior alaensefianza publica, |o que carece de base congtitucional y resultaincom-
patible con el principio de pluralismo y tolerancia en materia de ensefianza que, éste
si, surge con claridad de la Constitucion.

En definitiva, parece claro que la Universidad de la Republica carece de atribu-
ciones para controlar a las universidades privadas —todas estan en una situacion de
igualdad— y resulta absolutamente razonable que € control que, ley mediante, €l
articulo 68 reconoce a favor del Estado sea gjercido por €l Poder Ejecutivo a través
del Ministerio de Educacion y Cultura.

V1. Comentarios finales

Del andlisis del ordenamiento constitucional uruguayo referido ala libertad de
ensefianza se puede sefidlar a modo de genérica conclusion que:

1. Lalibertad de ensefianza, junto con lalibertad de prensa, aparece como una
manifestaci dn especia mente protegidadelalibertad de comunicaci 6n de pensamiento.

2. Envirtud del principio dereservalegal, lalibertad de ensefianza sélo puede
ser limitada por ley (garantiaformal), pero ello tnicamente en |os casos establecidos
taxativamente en € articulo 68 de la Constitucion (en otras palabras, laintervencion
del Estado sdlo podra permitirse por motivos de salud, higiene, moralidad u orden
publicos), lo que constituye una garantia material paralalibertad en juego.

3. Ené complgofendmeno de laensefianza aparecen, sevinculany conviven
distintos derechos constitucionales y otros de origen infraconstitucional (como la
libertad de empresa, la libertad de trabajo y de gercicio profesional, la habilitacién
parael gercicio profesional, entre otros), |o que complica notoriamente ladefensade
lalibertad de ensefianza.

4. Parasuperar lo anterior y evitar lainconstitucional desnaturalizacion de la
libertad de ensefianza, necesariamente deben tenerse presentes |os principios consti-
tucionales que informan la materia, entre ellos el principio de constitucionalidad, de
libertad, de no monopolio estatal, de toleranciay pluralismo, etcétera.



Apéndice normativo
Constitucion uruguaya

Seccion |. Dela nacion y su soberania

Capitulo 11

Articulo 5°. Todos los cultos religiosos son libres en el Uruguay. El Estado no
sostiene religion alguna. Reconoce alalglesia Catdlica el dominio de todos los tem-
plos que hayan sido total o parcialmente construidos con fondos del Erario Nacional,
exceptudndose sdlo las capillas destinadas al servicio de asilos, hospitales, carceles u
otros establecimientos publicos. Declara, asmismo, exentos de toda clase de im-
puestos a los templos consagrados a culto de las diversas religiones.

Seccion 1. Derechos, deberesy garantias

Capitulo |

Articulo 7°. Los habitantes de la Republicatienen derecho a ser protegidos en el
goce de su vida, honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad. Nadie puede ser
privado de estos derechos sino conforme alas leyes que se establecieren por razones
de interés general.

Articulo 10. Las acciones privadas de las personas que de ninglin modo atacan
el orden publico ni perjudican a un tercero, estan exentas de la autoridad de los ma-
gistrados.

Ningun habitante de la Republica sera obligado a hacer lo que no mandalaley,
ni privado de lo que ella no prohibe.

Articulo 29. Es enteramente libre en toda materia la comunicacién de pensa
mientos por palabras, escritos privados 0 publicados en la prensa, o por cualquier
otraforma de divulgacion, sin necesidad de previa censura; quedando responsable el
autor y, en su caso, €l impresor o emisor, con arreglo a la ley por los abusos que
cometieren.
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Articulo 34. Toda la riqueza artistica o histérica del pais, sea quien fuere su
duefio, constituye €l tesoro cultural de la Nacion; estara bajo la salvaguardia del
Estado y laley estableceralo que estime oportuno para su defensa.

Articulo 36. Toda persona puede dedicarse al trabajo, cultivo, industria, comer-
cio, profesion o cualquier otraactividad licita, salvo las limitaciones de interés gene-
ral que establezcan las leyes.

Capitulo I

Articulo 68. Queda garantida la libertad de ensefianza.

La ley reglamentara la intervenciéon del Estado al solo objeto de mantener la
higiene, lamoralidad, la seguridad y €l orden publicos.

Todo padre o tutor tiene derecho a elegir, parala ensefianza de sus hijos o pupi-
los, los maestros e instituciones que desee.

Articulo 69. Lasinstituciones de ensefianza privaday las culturales de lamisma
natural eza estarén exoneradas de impuestos nacionales y municipal es, como subven-
CiOn por sus servicios.

Articulo 70. Son obligatorias|a ensefianza primariay la enseflanzamedia, agra-
riao industrial.

El Estado propendera a desarrollo de la investigacion cientificay de la ense-
flanza técnica.

Laley proveeralo necesario para la efectividad de estas disposiciones.

Articulo 71. Declérase de utilidad social la gratuidad de la ensefianza oficial
primaria, media, superior, industria y artisticay delaeducacionfisica; lacreacion de
becas de perfeccionamiento y especializacion cultural, cientificay obrera, y el esta
blecimiento de bibliotecas popul ares.

En todas las instituciones docentes se atendera especialmente la formacion del
caracter moral y civico de los alumnos.

Capitulo I11

Articulo 72. Laenumeracion de derechos, deberesy garantias hechapor laCons-
titucién, no excluye los otros que son inherentes a la personalidad humana o se deri-
van de la forma republicana de gobierno.

Capitulo I

Articulo 202. La Ensefianza Publica Superior, Secundaria, Primaria, Nor-
mal, Industrial y Artistica, serén regidas por uno o mas Consejos Directivos
Auténomos.

Los demas servicios docentes del Estado, también estaran a cargo de Consejos
Directivos Auténomos, cuando laley lo determine por dos tercios de votos del total
de componentes de cada Camara.
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L os Entes de Ensefianza Publica seran oidos, con fines de asesoramiento, en la
elaboracién de las leyes relativas a sus servicios, por las Comisiones Parlamentarias.
Cada Camara podrafijar plazos para que aguéllos se expidan.

Laley dispondréla coordinacion de la ensefianza.

Articulo 203. Los Consgjos Directivos de |os servicios docentes seran designa-
dos o electos en laforma que establezcalaley sancionada por la mayoria absoluta de
votos del total de componentes de cada Camara.

El Consgjo Directivo de la Universidad de la Republica sera designado por los
organos que la integran, y los Consegjos de sus 6rganos serén electos por docentes,
estudiantes y egresados, conforme alo que establezcalaley sancionada por lamayo-
ria determinada en el inciso anterior.

Articulo 204. Los Consgjos Directivostendran los cometidosy atribuciones que
determinard laley sancionada por mayoria absoluta de votos del total de componen-
tes de cada Camara.

Dichos Consgjos estableceran el Estatuto de sus funcionarios de conformidad
con las bases contenidas en los articulos 58 a 61 y las reglas fundamental es que esta-
blezcalaley, respetando la especializacion del Ente.

Articulo 205. Serén aplicables, en lo pertinente, a los distintos servicios de ense-
flanza, los articulos 189, 190, 191, 192, 193, 194, 198 (incisos 1°y 2°), 200y 201.

Normas legales

Decreto-ley 15.661

Articulo 1. Los titulos profesionales que otorguen las Universidades Privadas,
cuyo funcionamiento haya sido autorizado por € Poder Ejecutivo, para su validez
deberan ser registrados ante el Ministerio de Educacion y Cultura, que organizara el
Registro correspondiente.

Articulo 2. Los titulos a que se refiere el articulo anterior tendran, una vez
registrados, idénticos efectos juridicos que los expedidos por la Universidad de la
Republica Oriental del Uruguay, e independientemente de éstos.

Articulo 3. Der6gase toda disposicion que directa o indirectamente se oponga a
lo preceptuado por esta ley.

Ley 16.736

Articulo 380. Sereservael uso deladenominacion “universidad” o susderivados,
asi como atribuir caracter “superior” a la ensefianza que impartan y aplicar a los
titulos y certificados que expidan las denominaciones “licenciatura’, “maestria’,
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“magister”, y “doctor”, o sus derivados, a las instituciones privadas cuyo
funcionamiento hubiera sido autorizado de conformidad con las normas vigentes.

El Poder Ejecutivo y el Ministerio de Educacién y Cultura podran € ercer,
respecto alasingtitucionesinfractoras de esta disposicién, cual quieraseasu naturaleza
juridica, las potestades que respectivamente les confiere el decreto-ley 15.089, de 12
de diciembre de 1980.
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