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I

LA AUTONOMIA CONSTITUCIONALMENTE RECONOCIDA A LA
UNIVERSIDAD.

1. Introduccién.

El reconocimiento de la autonomia de la Universidad en los términos de la Ley en el articulo
27.10 CE, es decir, en el contexto sistematico de uno de los <<derechos fundamentales y
libertades publicas>> tutelados en los términos del articulo 53.1 y 2 CE a que se refiere la
seccion 1?* del capitulo II del titulo I de la norma fundamental, concretamente el derecho a la
educacion, expresa la trascendencia que el constituyente otorga a la institucion asi
garantizada. Pues dota a ésta, para el aseguramiento de su integridad y efectividad, nada
menos que un derecho fundamental que goza de una via privilegiada —la del amparo ordinario
y constitucional- para su tutela efectiva. Maxime si se tiene en cuenta que la libertad de
catedra es también objeto de reconocimiento, como derecho fundamental especifico, en el
articulo 20.1, c¢) CE.

Existe ya un numero relativamente crecido de pronunciamientos del Tribunal Constitucional
sobre la autonomia universitaria que delinean una doctrina de perfiles bastante decantados que
proporciona un criterio decisivo para la valoracién constitucional de la reciente Ley organica
de Universidades.

La existencia de tal doctrina constitucional no releva, sin embargo, de un andlisis de la
regulacion constitucional pertinente desde el que proceder con la indispensable seguridad a la
apuntada valoracion. Ese analisis debe centrarse obviamente en el articulo 27 CE.

2. El articulo 27 CE: su interpretacion.

2.1. La ubicacion sistematica.

La inclusion del articulo 27 en la seccion 1* del capitulo 2° del titulo 1° CE expresa por si
misma, como ha quedado dicho, la centralidad del derecho en ¢l reconocido en el orden
constitucional sustantivo. Se reconocen en ¢él, en efecto, derechos que, conforme resulta del
articulo 53 CE, forman parte del grupo de derechos-libertades dotados de una textura mas
consistente, una tutela juridica especialmente reforzada, justamente porque traducen los
poderes juridicos-espacios de libertad considerados basicos para la construccion del orden
politico y, por tanto, el ordenamiento del Estado cuyo fundamento reside en la dignidad de la
persona y el libre desarrollo de ésta en sociedad (art. 10.1 CE).

2.2. Los términos de la inclusion de la autonomia universitaria.




De esta suerte, la atribucion de autonomia a la Universidad se produce en el contexto del
reconocimiento de un conjunto de derechos relacionados con la ensefianza (no en vano es la
libertad de ensefianza, con la que se corresponde el derecho a la educacion, la que encabeza el
contenido dispositivo del precepto). Esta mas concreta localizacion parece, pues, implicar un
preciso encuadramiento de la Universidad, una especifica concepcion de ésta; en definitiva:
una predeterminacion de su significado y alcance. Y una predeterminacion contradictoria con
la imagen de la Universidad decantada histéricamente, de cuya actualidad y, por tanto,
asuncion el constituyente no parece haberse hecho cuestion (como mas adelante se
comprobard). Como organizacion y actividad, la Universidad desborda ampliamente desde
luego el campo propio de la ensefianza.

2.3. La complejidad del contenido dispositivo del art. 27 CE.

Por mas que, en realidad, ello traduzca una diferencia no cualitativa (segun tendremos ocasion
de comprobar), el articulo 27 CE destaca en principio dentro del concreto orden sustantivo
constitucional en que se encuadra sistematicamente, en tanto que integrado éste
preferentemente por derechos de libertad que propugnan esencialmente la abstencion del
Estado porque responden a la perspectiva propia de posiciones-situaciones de autonomia
individual que reclaman respeto y demandan soélo tutela juridica para su efectividad real. Y
destaca, porque en el articulo 27 CE, aunque parte de €l responde a ese mismo planteamiento,
hay simultdneamente regulacion de la organizacion social y del papel de los poderes publicos
en su configuracion.

Esta circunstancia no puede pasarse por alto sin mas. Pues es crucial para el recto
entendimiento del precepto constitucional. Desvelar su razon de ser requiere la adecuada
interpretacion del articulo 27 CE, que lleva a la diferenciacion en su contenido de los
siguientes elementos:

2.3.1. La expresa identificacion de la base de la entera regulacion, es decir, de su fundamento
0 sustrato axiologico, que no es otro que un complejo de valores-fines, concretamente el
determinado -en el nam. 2 y al precisar el objeto de la educacion- como: el <<pleno desarrollo
de la personalidad en el respeto a los principios democraticos de convivencia y a los derechos
y las libertades fundamentales>>.

Aparecen involucrados asi (a través de la invocacion del desarrollo de la personalidad y de la
convivencia) los dos valores ultimos cuya tension preside el entero orden constitucional: la
persona y la sociedad. Lo que significa que el fin Gltimo de la regulacion ahora considerada
no es otro que la generacion de ciudadania conforme al orden constitucional (de ahi la
garantia de opcion por la formacion religiosa y moral acorde con las propias convicciones:
num. 3). Dicho en otros términos: se trata de regular el sistema especifico que haga posible la
reproduccion social del orden de convivencia definido por la Constituciéon como proyecto de
comunidad institucionalizada o, lo que es lo mismo, la correcta o <<integral>> socializacion
de los individuos en aquel orden (para alcanzar justamente el fin ltimo: el libre desarrollo de
la personalidad en sociedad).



Luce asi la intima conexion de la educacion integral asi postulada con el articulo 10.1 CE vy,
por tanto, con el valor superior que éste proclama: la libertad en sociedad conforme al orden
constitucional. Y por tanto, también con el fundamento mismo de éste, es decir, del orden
politico y la paz social. Por eso mismo la educacion para el pleno desarrollo de la
personalidad humana debe ser <<en>> el respeto a los principios democraticos de
convivencia y a los derechos y libertades fundamentales en que los que se expresa y concreta
el proyecto de comunidad constituida.

De donde se sigue con toda naturalidad la configuracion constitucional de la educacion como
elemento imprescindible del libre desarrollo de la personalidad en sociedad, es decir, como
presupuesto indispensable de la plena ciudadania politica, civil y social.

En definitiva: aunque otra cosa pudiera parecer en principio a la luz del tenor literal de su
numero 1, el objeto del articulo 27 CE es la educacion. La ensefianza aparece en ¢l solo como
actividad -una de ellas, la mas importante- dirigida a procurar aquélla. De ahi cabalmente la
inclusion en el precepto de todas las fases de esa actividad (la ensefianza) que se entienden
precisas para la educacion. Lo que explica y, al propio tiempo, justifica la referencia a la
Universidad, aunque ésta no se agote en la actividad de <<ensefianza>>, en el sentido de mera
transmision del acervo de conocimientos en cada momento existente.

2.3.2. El establecimiento y la definicion del orden de derechos fundamentales/libertades
publicas mas directamente ligados al objeto <<educaciéon>>: derecho a ésta y libertad de
ensefianza -num.1- (con el correlato de la segunda: libertad de creacion de centros docentes -
num. 6-: también obviamente dentro del respeto a los principios no ya democraticos, sino
constitucionales todos), junto con el (singular) derecho a la autonomia de la Universidad
(singular, porque se sitia en un plano distinto: no individual, sino -en primera aproximacion-
grupal, caracterizacion posible a la luz de los arts. 2 y 9.2 CE).

Por su propio carécter, este contenido guarda intima y natural conexién con las libertades
individuales reconocidas en el art. 20 CE: en especial, la libertad de expresion y difusion de
pensamientos, ideas y opiniones; la libertad de produccion y creacion literaria, artistica,
cientifica y técnica; y la libertad de catedra).

2.3.3. El paralelo establecimiento de mandatos y deberes a los poderes publicos.

Inmediatamente, sin embargo, el art. 27 CE pone especial énfasis en la accion de garantia por
parte de los poderes publicos, dotdndola de un especial alcance.

El ntcleo basico de la garantia estatal estd integrado por el derecho de todos a la educacion.
Es significativa a este propodsito la distinta redaccion de los dos incisos del nimero 1 del
precepto.

La educacion se configura, por ello, simultineamente como 1) derecho y deber de todos y ii)
responsabilidad del poder publico (objeto del mandato de accion que a éste se dirige: el inciso
inicial del numero 5 es concluyente al respecto), con un minimo indisponible: la
obligatoriedad y la gratuidad de la ensefianza bdasica. Esta especifica configuracion confirma



la interpretacion que se viene desarrollando, pues la determinacion de ese minimo se entiende
por su correspondencia con el minimo de educacidon personal indispensable para una plena
ciudadania politica, civil y social.

El ulterior ambito de la garantia estatal proviene por entero de la predeterminacion
constitucional de una verdadera intervencion estatal minima, no excluyente en todo caso de
una mayor (que queda, asi, simplemente habilitada), mediante la fijacién del siguiente elenco
de acciones publicas: por de pronto, a) de programacién, fomento y control de legalidad
(programacion general de la ensefianza, nim. 5; ayuda a los centros docentes que retinan los
requisitos legales para ello, nim. 9; inspeccion y homologacion del sistema educativo para el
cumplimiento de las Leyes, num. 8), pero mas alld aun, también b) de organizacion de la
actividad estatal de toma de decisiones en materia de ensefanza (participacion efectiva de los
sectores afectados en la programacion de la ensefianza, nim. 5), de configuracion social de las
organizaciones para el desarrollo de la actividad de ensefianza (garantia del derecho de los
padres a optar, en nombre de sus hijos, por la formacién religiosa y moral acorde con las
propias convicciones, num. 3; participacion de profesores, padres y, en su caso, alumnos en el
control y la gestion de los centros sostenidos con fondos publicos, niim. 7); y c¢) desarrollo
directo de la actividad de ensefianza (creacion de centros docentes, nim 5).

No es casual, asi, que desde la perspectiva de la accion del Estado (plano organizativo-
competencial), el art. 149.1.30 CE se pronuncie en términos singulares (alusivos a las
obligaciones de los poderes publicos) para acotar el espacio de decision y actuacion propio de
las instituciones generales: <<normas bdasicas para el desarrollo del art. 27 de la Constitucién
a fin de garantizar el cumplimiento de las obligaciones de los poderes publicos en esta
materia>>.

Esta potencia de la garantia que deben proporcionar los poderes publicos se explica por la
doble dimension del fundamento axioloégico y objeto: la educacion para la ciudadania plena en
el Estado constitucionalmente definido, que es democratico y social de Derecho. Pues la
garantia ha de producir no solo un simple marco legal, una tutela juridica, sino -como bien
dice el nim. 8 del art. 27 CE- un verdadero <<sistema educativo>> (no un sistema de
ensefianza) [El Tribunal Constitucional -STC 187/1991, de 3 de octubre, pero también otras-
habla de <<sistema educativo nacional>> deducible del indicado precepto (aunque éste no
emplee el calificativo nacional]. Aqui estd implicado, pues, no ya el Estado de Derecho, sino
el Estado social (que no significa Estado acaparador-publificador de prestaciones y
actividades, sustraidas, asi, a la iniciativa privada).

Porque -y esto es lo decisivo- se trata de un sistema, el educativo, de actividades que no son ni
publicas (en el sentido de reservadas al Estado en régimen de monopolio, precisamente por su
funcién reproductora de la convivencia en el orden constitucional, socializadora en términos
de ciudadania constitucional; antes bien, son insusceptibles de reserva, con monopolio, en
términos del art. 128.2 CE), ni privadas (en el sentido, por econdmicas, de comprendidas en el
campo del art. 38 CE; son mas bien insusceptibles de subsuncion sin mas entre las actividades
econdmicas, por no estar entregadas sin mas a logica de mercado, aunque sean lucrativas).
Son actividades especificas, sostenidas por la iniciativa privada y la publica, informadas



poderosamente por la ética de lo publico. De ahi el completo condicionamiento de su entera
logica por relacion al orden constitucional basal y sustantivo.

Se explica sin dificultad, pues, que el Tribunal Constitucional (ATC 457/1989 y STC
106/1990, de 6 de junio) hable con normalidad (a propoésito, ademas, de la Universidad, nivel
¢éste del sistema en el que menor es la densidad de su justificacion tedrica) de <<servicio
publico>> o <<servicio a la sociedad>>, expresiones éstas que deben entenderse alusivas a un
<<servicio publico en sentido objetivo>>; un servicio universal, que otorga fundamento a una
intensa intervencion estatal para la regulacion y la imposicion de obligaciones de servicio
publico (por razon a valores y bienes constitucionales).

Cabalmente la nocion de sistema educativo es la que explica también la menciéon a la
Universidad, pues ésta organiza uno de los niveles educativos -el superior- en el proceso de
formacion de la personalidad para la libertad, por més que dicho nivel presente una indudable
singularidad: su articulacion sobre el principio de autonomia.

3. El desarrollo del art. 27 CE vy, por tanto, el sistema educativo como materia v titulo
constitucionales de competencias de los poderes publicos.

Aunque menciona la Universidad y reconoce en su favor la autonomia, el constituyente ni
ilustra sobre el concepto que de ella asume, ni precisa la configuracion de la autonomia de que
la dota. Es mas y como ha destacado A. Embid Irujo (en <<Autonomia universitaria y la
autonomia de las Comunidades Auténomas>>, Revista de Administracién Publica nim. 146),
la Constitucion no contempla (asi como tampoco lo hacen los Estatutos de Autonomia de las
Comunidades Auténomas) la Universidad como materia competencial u objeto juridico de
legislacion.

Desde este ultimo punto de vista, la doctrina constitucional poca precision ulterior aporta,
puesto que -para justificar la normacioén sobre la Universidad- recurre a una pluralidad de
titulos competenciales: desde el art. 149.1.30 CE (regulacion de titulos académicos y
profesionales y normas basicas para el desarrollo del art. 27 CE), esgrimiéndolo sin mas, es
decir, sin extraer de éste todas sus potencialidades), pasando por el art. 149.1.15 CE (fomento
y coordinacién general de la investigacion cientifica y técnica) y el art. 149.1.18 CE (régimen
juridico basico de las Administraciones publicas), hasta el peculiar art. 149.1.1 CE
(regulacion de las condiciones basicas garantes de la igualdad de todos en el ejercicio de los
derechos y el cumplimiento de los deberes constitucionales).

Es clara, no obstante, la centralidad en esa constelacion de titulos del previsto en el art.
149.1.30 CE, que es asi clave: otorga cobertura al desarrollo, aunque sea basico, del entero
contenido del art. 27 CE, ya que, no obstante su heterogeneidad, los elementos aparecen
agrupados por su pertenencia al sistema educativo; perspectiva ésta la del sistema, que es la
constitucionalmente determinante (incluso para la propia doctrina constitucional). De ahi que
pueda decirse —no obstante la autorizada opinion de A. Embid- que en la Constitucion si hay
una materia: el desarrollo del art. 27 CE, entendido como desarrollo del sistema educativo en
todos sus niveles. Y una materia respecto de la que el reparto competencial se produce en
términos de <<bases-desarrollo>>; siendo las bases especificas, pues han de garantizar el



cumplimiento efectivo de las obligaciones constitucionales de los poderes publicos, de un
lado, y la efectividad de toda una serie de derechos fundamentales interconectados, de otro
lado. Sea dicho incidentalmente: éste es un interesante supuesto de compatibilidad
constitucional de lo basico con lo organico (pues el desarrollo de derechos fundamentales
requiere Ley orgénica, segln el art. 81.1 CE): en lo que aqui importa, la Ley orgénica de las
Universidades es, ademas, basica, por poder contener s6lo normas de este ultimo caracter.

La doctrina establecida por el Tribunal Constitucional confirma desde luego la apuntada
especificidad de las <<bases>> estatales en esta materia, justificando la singularidad del
desarrollo general constitucional en los siguientes factores:

- La referencia de la responsabilidad del Estado en sentido estricto al establecimiento de un
minimo comun denominador: la <<imagen>> comun de las Universidades (STC 131/1996, de
11 de julio).

- La homogeneidad en la regulacién (valida para todas las Comunidades Auténomas) de la
composicion de los Consejos Sociales (STC 26/1987, de 27 de febrero).

- La homologacion del sistema educativo, referida a la regulacion basica Departamentos
(STC 156/1994, de 23 de mayo)

- El régimen estatutario o funcionarial, referido a la regulacion del profesorado y la eleccion
del Director Departamento (STC 26/1987, de 27 de febrero).

- La calidad del sistema educativo, referida a la regulacion de la creaciéon de nuevas
Universidades (STC 131/1996, de 11 de julio).

4. La Universidad vy su autonomia en la doctrina del Tribunal Constitucional.

Con independencia ahora del esfuerzo que el Tribunal Constitucional ha dedicado a la
precision del concepto de Universidad, interesa destacar la que desde luego hace del atributo
de la autonomia. Como es de aquélla de la que se predica ésta, la precision de una lo es
cuando menos implicitamente de la otra. Pues en realidad, con autonomia se refiere el
Tribunal Constitucional siempre también a la institucion: ordenamiento auténomo cuyo
nucleo es la autoorganizacion y el autogobierno. Se entiende asi que, desde el punto de vista
competencial, diga que, en su actividad de regulacion, el Estado central no tiene otros limites
que los determinados por la extension de las competencias propias de las Comunidades
Autoénomas, de un lado, y la de las competencias de las Universidades <<inherentes a su
autonomia>>, de otro lado (STC 26/1987, 27 febrero). El resultado es que, por mas que
cuente aqui desde luego con margen de configuracion, de la norma constitucional derivan
para el legislador limites claros.

Lo expuesto explica en todo caso la indecision inicial del Tribunal Constitucional (STC
26/1987, 27 febrero) sobre si se estd -por lo que hace a la autonomia- ante un derecho
fundamental o una garantia institucional, asi como su tendencia a rebajar la trascendencia de
la diferencia entre ambas figuras: no se trata -dice el Tribunal- de categorias juridicas



incompatibles o necesariamente excluyentes, pues buena parte de los derechos fundamentales
constituyen también garantias institucionales, por mas que ciertas garantias institucionales -
cual sucede con la de la autonomia local- no estén configuradas como derechos
fundamentales. Es esta una construccion que dificilmente podia llegar a consolidarse, lo que
explica que el propio Tribunal Constitucional no haya sido a la postre consecuente con ella.

4.1. La autonomia como derecho fundamental.

4.1.1. La decantacion por la calificacion como derecho fundamental.

Ya en la citada STC 26/1987 es apreciable, en efecto, una decantacion por la tesis del derecho
fundamental (que se mantendra sin variacion en los ulteriores pronunciamientos; si bien en la
STC 106/1990, de 6 de junio, parece que vuelve a insistirse en la idea de estarse ante algo que
es simultineamente derecho y garantia). Asi resulta del empleo en ella de los siguientes
argumentos:

1°. El reconocimiento de la autonomia sistematicamente en la Seccidén 1* del Capitulo 2° del
Titulo I CE.

Corresponde aqui a la critica que efectua el voto particular formulado por el Magistrado F.
Rubio Llorente el mérito de haber puesto de relieve que del cardcter fundamental del derecho
no pueden extraerse otras consecuencias que las expresadas en el art. 53 CE (tutela juridica
reforzada), porque -en realidad- todos los derechos reconocidos en la CE son igualmente
fundamentales (llamando la atencion sobre la vinculacion de algunos a garantias de instituto:
asi, el de propiedad, art. 33 CE; y el de negociacion colectiva, art. 37 CE).

Esta precision es de todo punto decisiva, si se tiene en cuenta la 16gica interna del art. 27 CE,
que aparece referida al sistema educativo, cuya existencia y funcionamiento dependen de la
intervencion estatal (los poderes publicos); intervencion, que remite, asi, al principio de
Estado social.

2°. Los términos mismos en los que se expresa el precepto constitucional.

El sentido de la expresion <<se reconoce>>, que utiliza el precepto, es el propio de la
proclamacién de un derecho y en modo alguno el del establecimiento de una garantia objetiva.

3°. Los antecedentes del proceso constituyente y, en particular, la enmienda en su dia
formulada por Minoria catalana y también la UCD al anteproyecto original de Constitucion.

4°. El indudable fundamento de la autonomia universitaria en la libertad académica.

Para el Alto Tribunal, la autonomia supone la exigencia de respeto a la libertad académica, es
decir, las libertades de ensefanza, estudio e investigacion, en términos de <<proteccion de
estas libertades frente a injerencias externas>>; féormula esta ultima, que luego repite, en
diferentes variantes, en su doctrina constitucional ulterior.



De ahi justamente que la libertad de académica se garantice constitucionalmente en la doble
vertiente individual y colectiva institucional.

En la STC 217/1992, de 1 de diciembre, se dice ya, por ello y a propodsito justamente del
fundamento de la autonomia universitaria, que la libertad de catedra es el derecho de quienes
llevan a cabo la funcidén ensefar a desarrollarla con libertad dentro de los limites del puesto
docente que ocupan, de modo que no comprende la funciéon de examinar o valorar los
conocimientos adquiridos por los alumnos en la materia o disciplina. Este contenido resulta de
su condicion de proyeccion -en el ejercicio por los docentes de su funcidon- de la libertad
ideoldgica y del derecho a difundir libremente pensamientos, ideas y opiniones. Se trata, pues,
de un contenido predominantemente negativo.

Importante es destacar que el plano individual que es propio de la libertad ahora considerada
presupone y precisa el colectivo institucional de la organizaciéon de la docencia y de la
investigacion; organizacion, que es la que la hace posible y la debe garantizar. La autonomia
tiene, asi y entre otras, esta finalidad primordial de hacer posible y garantizar las libertades
individuales comentadas en el plano organizativo-institucional. Ahora bien, la funcién de
garantia que cumple esa dimension (ATC 42/1992) en modo alguno implica
desapoderamiento de los centros, las organizaciones docentes, para disciplinar la actividad
docente (ATC 457/1989) y para regular la prestacion del servicio publico del modo que
juzguen mas adecuado (ATC 817/1985), siempre que respeten el contenido esencial de la
libertad de catedra. La regulacion de la funcidon examinadora forma parte en todo caso del
objeto legitimo de la potestad de autoorganizacion de todos los centros docentes y no vulnera,
por ello, dicha libertad.

De esta suerte, la comentada dimension institucional de la libertad académica garantiza y
completa la dimension individual de ésta, constituida, como acaba de verse, por la libertad de
catedra. En esta vinculacion radica cabalmente la explicacion de que una y otra tengan una
misma ubicacion sistemadtica en el texto constitucional: arts. 20.1, ¢) y 27.10 CE. Pues, como
sefiala la STC 55/1989, de 23 de febrero, ambas dimensiones sirven para delimitar ese espacio
de libertad intelectual sin el cual no es posible la creacion, el desarrollo, la transmision y la
critica de la ciencia, de la técnica y de la cultura, que constituye la ultima razon de ser de la
Universidad.

4.1.2. El contenido esencial o constitucionalmente declarado de la autonomia universitaria.

La autonomia tiene, pues, un contenido esencial: el integrado positivamente por los elementos
necesarios para asegurar la llamada libertad académica.

La doctrina del Tribunal Constitucional identifica ese contenido, en términos generales, con el
conjunto de las facultades enumeradas en el art. 3.2 de la ahora derogada Ley organica
11/1983, de 25 de agosto, de reforma universitaria (en adelante LoRU) [STC 187/1991,de 3
de octubre]; texto legal, cuyo valor como criterio de constitucionalidad tenia ya reconocido el
Tribunal.



Esta identificacion es ldgica si se tiene en cuenta que previa, pero casi simultaneamente, la
STC 130/1991, 6 de junio, habia expresado claramente (dando a entender que se trataba de
algo ya afirmado en anteriores pronunciamientos) lo que de la precedente STC 106/1990, de 6
de junio, solo era posible deducir: la autonomia es un derecho fundamental de estricta
configuracion legal. Nada mas consecuente, pues, que la deduccion de su contenido positivo,
en sede interpretativa, a partir de la LoRU, cuyo articulo 3.2, citado, determinaba justamente
las facultades que comprende la autonomia universitaria.

La STC 187/1991, de 3 de octubre, ratificando la condicién de derecho de configuracion
legal', afiade la siguiente importante precision: por imperativo de la norma constitucional
corresponde precisamente al legislador concretar la autonomia, determinando y reconociendo
a las Universidades las facultades precisas que aseguren la libertad académica, esto es, el
espacio de libertad intelectual sin el cual no es posible la plena efectividad de la funcion
esencial y consustancial a la institucion universitaria, consistente, segun el (va derogado) art.
1.2, a) LRU en la creacion, desarrollo y transmision y critica de la ciencia, de la técnica y de
la cultura.

De seguido la STC 235/1991, de 12 de diciembre, complementa los anteriores
pronunciamientos con la declaracion de que la configuracion constitucional de la autonomia
universitaria es la propia de un derecho fundamental cuya titularidad ostentan las
Universidades, por lo que la legitimacion originaria para la defensa de dicha autonomia tan
solo a ellas les asiste.

4.2. Los elementos integrantes, en todo caso, del contenido esencial del derecho a la
autonomia universitaria.

El Tribunal Constitucional incide con especial énfasis, precisando su perfil, en tres elementos
componentes del contenido constitucional de la autonomia universitaria, que pueden tenerse,
asi, como claves de tal contenido. Son los siguientes:

a) La potestad de autonormacion, entendida como capacidad de la Universidad (cada una de
ellas) para dotarse de su propia norma de funcionamiento (de un ordenamiento especifico y
determinado); potestad, que incluye i) la elaboraciéon de los propios Estatutos (si bien
sometida a control legalidad, aunque solo a éste), ii) la creacidon de estructuras especificas de
soporte de la investigacion y la docencia, comprendidos los Departamentos (por mas que el
Estado pueda establecer normas basicas sobre los Departamentos, éstas han de tener un
margen de flexibilidad suficientemente elevado como para no coartar la apreciacion legitima
por cada Universidad de sus necesidades y caracteristicas) y también iii) la adopcion de
escudo, sello y simbolos de identidad (SsTC 106/1990, de 6 de junio, y 156/1994, de 23 de
mayo).

Debe destacarse que para el Tribunal Constitucional, los Estatutos de cada Universidad,
aunque tengan en la Ley (organica) la norma que los habilita, en modo alguno son normas de

' Es éste un punto en el que la doctrina constitucional debe tenerse por consolidada. La STC 75/1997, de 21 de
abril, vuelve a insistir en la autonomia universitaria como derecho de configuracion legal.
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desarrollo de la Ley, son -por el contrario- normas especificas de rango infralegal o
reglamentos autonomos en los que se plasma justamente la potestad universitaria de
autonormacion. A diferencia de los Reglamentos ejecutivos, los Estatutos se mueven en el
ambito de autodisposicion conferido por la autonomia; ambito, en el que el contenido
dispositivo de la Ley no opera como directriz positiva, sino como criterio de control o limite
externo de legalidad, de suerte que aquéllos uUnicamente incurren en ilegalidad cuando
contradicen frontalmente las normas legales.

b) La elaboracion y aprobacion de planes de estudio e investigacion, si bien con el limite que
deriva del num. 5 del art. 27 CE y que encuentra justificacion suficiente en la condicion de
servicio publico de la Universidad (STC 187/1991, de 3 de octubre).

Tampoco aqui la autonomia proporciona libertad absoluta. Nada tiene de particular el
expresado limite, pues la existencia de limites es consustancial a la nocién de autonomia en
tanto que <<poder limitado>> (como para el modelo mismo de autonomia, la municipal, ha
tenido ocasion de precisar el propio Tribunal Constitucional ya en sus tempranas SsTC
4/1981, de 2 de febrero, y 25/1981, de 14 de julio). El limite de que ahora se trata se traduce
en la reserva al Estado de la competencia para la regulacion de las condiciones de obtencion,
expedicion y homologacion de titulos académicos y profesionales; competencia, cuyo sentido
es la fijacion del minimo comiin denominador exigible para obtener los titulos académicos y
profesionales oficiales y con validez en todo el territorio nacional.

c) La libertad de seleccion del personal docente e investigador al servicio de cada
Universidad, que solo puede verse limitada cuando asi lo impongan exigencias inexcusables
del sistema funcionarial (STC 82/1994, de 14 de marzo).

La autonomia universitaria, por su contenido, implica una modulacién -en lo necesario para la
satisfaccion de éste- del estatuto funcionarial general, comprendiendo en todo caso la facultad
de seleccionar el propio personal docente-investigador, es decir, los miembros integrantes del
claustro profesoral, lo que vale decir de la comunidad académica que integra el elemento
principal de la corporacion universitaria.

4.3. Los elementos que no forman parte en ningun caso del contenido esencial del derecho a
la autonomia universitaria.

Junto a la anterior delimitacidon positiva, el Tribunal Constitucional efectua también otra de
signo contrario o negativa, enumerando como elementos que en ningun caso pueden ser
considerados integrantes del contenido propio de la autonomia universitaria los siguientes:

1) La disposicion de las Universidades sobre unos concretos centros docentes en términos que
imposibiliten o cuando menos condicionen las decisiones que al Estado o a las Comunidades
Autoénomas (es decir, a los poderes publicos competentes) corresponde adoptar para la
determinacion y organizacion del sistema universitario en su conjunto y en cada caso
singularizado (STC 106/1990, de 6 de junio).
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Lo dicho supone, por de pronto, que la potestad de autoorganizacion de las Universidades no
incluye la capacidad de creacion de los centros o las estructuras basicos encargados de la
organizacion de las ensefianzas universitarias encaminadas a la obtencion de los titulos
académicos y de su gestion administrativa. Pues tal creacion desborda la autonomia de cada
Universidad para hacer referencia al sistema educativo responsabilidad de los poderes
publicos.

Importa mucho, con todo y mas alld de lo que acaba de sefalarse, entender cabalmente esta
importante precision, que en modo alguno recorta, diluye o desvirtia dicho poder de
autoorganizacion, implicito en el de autonormacion consustancial a la autonomia. Significa
propiamente que si bien esta autonomia se proyecta internamente en la autoorganizacion de
los medios con que, efectivamente y en cada momento, cuenten las Universidades para
cumplir y desarrollar las funciones que, al servicio sociedad, les han sido asignadas, tal
capacidad de organizacion bajo el propio criterio de aquéllos no es convertible
hipostaticamente en una suerte de <<patrimonio intelectual>> resultante del namero de
centros, profesores y alumnos que, en un momento determinado, puedan formar parte de ellas.
Y ello, porque la autonomia esta exclusivamente al servicio de la libertad académica en el
ejercicio de la docencia y la investigacion (STC 82/1994, de 14 de marzo).

De esta suerte, si la supresion de centros educativos basicos para la imparticion de la
ensefianza superior comporta la desafectacion de los bienes correspondientes del servicio
publico, la readscripcion de aquéllos y de los restantes medios implica solo una mutacion
demanial por continuar los bienes integrados en el servicio publico universitario. La
autonomia econdémica y financiera no es ajena, ni independiente, asi, de las competencias y
los servicios concretos atribuidos y encomendados a la Universidad, pues la titularidad de los
bienes encuentra su justificacion en la prestacion misma del servicio publico universitario.

b) La entera disposicion sobre los planes de estudios, pues en la determinacién del contenido
de éstos pueden hacerse valer exigencias de interés general. Asi, por ejemplo, la inclusion en
el plan de estudios de una diplomatura de la asignatura de doctrina y moral catolicas no
lesiona la autonomia universitaria, pues su prevision trae causa de un tratado validamente
suscrito por el Estado (STC 155/1997, de 29 de septiembre).

4.4. Los limites de la autonomia universitaria.

La consagracion constitucional de la autonomia universitaria es perfectamente compatible con
la entrega de ésta -en cuanto derecho- a la configuracion legal, pues el reconocimiento de
aquélla por la norma fundamental lo es en los términos que la Ley establezca. Si ésta ha de
moverse desde luego en el marco de la norma fundamental y respetar, por ello, el contenido
esencial del derecho que ella declara directamente, puede hacer valer desde luego los limites
logicos que para la autonomia resultan de otros derechos fundamentales (igualdad de acceso
al estudio, docencia e investigacion) y del sistema universitario nacional (coordinacion), asi
como los que derivan de la condicidon de servicio publico de la educacion superior. Pero al
propio tiempo ese legitimo juego de la configuracion legal supone que, una vez delimitado
legalmente el ambito de la autonomia, la Universidad posee en principio plena capacidad de
decision en todos aquellos aspectos que no son objeto de regulacion especifica en la Ley. De
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ahi que la creacion de centros distintos de aquéllos para los que la Ley reserva la
correspondiente competencia a los poderes publicos (en particular a las Comunidades
Autoénomas) se inscriba naturalmente en la potestad de autoorganizacion universitaria (asi, por
ejemplo, una Seccion de un Colegio Universitario y cualesquiera otros organos que no
asuman tareas que motivan la competencia autondomica) [SsTC 26/1987, de 27 de febrero, y
55/1989, de 23 de febrero].

4.5. El criterio de referencia para el juicio de constitucionalidad v el alcance del control
jurisdiccional.

Del caracter de derecho de configuracion legal de la autonomia universitaria se sigue que la
Ley de desarrollo de aquél desempefia, en cada momento, un papel decisivo en la definicion
normativa u objetiva de la autonomia, con la consecuencia de que -supuesta su conformidad
con la Constituciéon- complementa ésta, es decir, forma <<bloque>> con ella, para la
integracion del canon de valoracion de cualquier otra norma que afecte a dicha autonomia.
Asi opera, en efecto, el Tribunal Constitucional, como resulta de la STC 106/1990, 6 de junio,
que toma como referencia las previsiones de la derogada LoRU para el enjuiciamiento de la
Ley canaria 5/1989.

Resulta 16gico entonces que en el enjuiciamiento mismo de los ordenamientos autonomos
universitarios el control jurisdiccional, si capaz de desplegarse con plena normalidad en los
campos en que la Ley de desarrollo del art. 27.10 CE establezca criterios o canones de
legalidad, deba proceder -en ausencia de éstos, es decir, en el terreno de la oportunidad- con
pleno respeto de la decision autonoma, en tanto que decision mayoritaria expresada por los
organos autogobierno, sin imponerle limites que no quiso establecer legislador (STC
130/1991, de 6 de junio). Ello significa la negacion radical del fundamento del expresado
control en criterios de oportunidad y conveniencia (STC 75/1997, de 21 de abril, citando las
anteriores SsTC 26/1987, 55/1989 y 130/1991).

4.6. La cuestion crucial del sentido u orientacion de la proteccion dispensada por el derecho a
la autonomia universitaria.

Sin embargo, lo mas decisivo de la doctrina constitucional es sin duda el pronunciamiento
acerca de la cuestion relativa a la razon de ser de la autonomia, determinante de la orientacion
de su proteccion, es decir, frente a quién se reconoce la misma. Y la afirmacion esencial al
respecto -contenida ya en la STC 26/1987, de 27 de febrero- es la de que el respeto a la
libertad académica implica la libertad de ensefianza, estudio e investigacion en términos de
proteccion de estas libertades frente a injerencias extrarnas.

La autonomia no es aqui, pues y a diferencia de lo usual en las libertades publicas, una técnica
decantada especificamente en la defensa frente a la accion del poder publico estatal, por mas
que en alguna ocasion (STC 55/1989, de 23 de febrero) se hable de proteccion frente a todos
los poderes publicos. La orientaciéon de la disposicion defensiva no es, por tanto,
unidireccional, sino cabalmente multidireccional, para impedir indiscriminadamente /as
injerencias externas sin mayor precision, es decir, cualquiera que sea su procedencia (STC
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156/1994, de 23 de mayo), lo que significa cualesquiera de ellas (STC 75/1997, de 21 de
abril) o de todo tipo (SSTC 106/1990, de 6 de junio, y 187/1991, de 3 de octubre).

5. Los términos de la determinacién hasta ahora por la doctrina constitucional de la imagen de
la Universidad consagrada constitucionalmente.

El Tribunal Constitucional condiciona por entero sus razonamientos al centrarse en la
autonomia como derecho fundamental, sin clarificar por ello los intereses a que éste responde
y cuya tutela juridica procura. La preocupacion del supremo intérprete de la norma
fundamental reside por tanto en para qué sirve tal derecho, lo que le permite remitirse sin mas
a libertades de logica individual (la de catedra y de creacion) para desde ellas elevarse sin mas
al plano colectivo o grupal gracias al expediente de la que llama la <<libertad académica>>
(que no es <<la academia>>) constitutiva de un espacio institucional calificado de necesario
para aquellas otras libertades individuales. Esta construccion es la que proporciona la base
para la indagacion y determinacion, asi, del contenido esencial del derecho a la autonomia.

La calificacion inmediata de éste como derecho de configuracion legal, podria haber
conducido -dado el método, que por si mismo no facilita criterio constitucional sustantivo
suficiente- a una entrega practicamente incondicionadadel contenido de aquél a la Ley
ordinaria. Lo cierto es, sin embargo, que, pese a aquella calificacion, la doctrina
constitucional sentada decanta limites efectivos para la accion legislativa de configuracion,
como los que resultan de aspectos tan centrales como la autonormacion y la autoorganizacioén
(en definitiva la capacidad para generar y mantener un ordenamiento propio y una gestion
bajo la propia responsabilidad en el marco de la Ley).

En definitiva, de la doctrina constitucional deriva -para el plano colectivo o institucional- la
determinacion formal de la Universidad como una pieza del sistema educativo nacional y una
pieza consistente en una organizacion de configuracion para la prestacion del correspondiente
servicio publico que ha de tener un cierto ambito de decision bajo la propia responsabilidad
(autonormacion y autogobierno).

6. La imagen de la Universidad consagrada constitucionalmente vy sus elementos definitorios.

La doctrina del Tribunal Constitucional sobre qué sea la Universidad no exime de una
interpretacion directa de la norma constitucional, que obviamente ha de auxiliarse con dicha
doctrina para despejar tal cuestion. La pregunta es: ;jcudl es la imagen de la Universidad
asumida por la CE? Se trata de un interrogante central, porque de su respuesta depende la
finalidad, el contenido y el alcance de la autonomia reconocida a aquélla (la comprobacion de
la correccidon de los que se afirma que dicha autonomia tiene).Sin establecimiento de esta
pieza, en efecto, se corre el riesgo -dado el caracter de derecho de configuracion legal que sin
duda tiene la autonomia- de dejarla a completa merced del legislador ordinario.

La funcion esencial de la Universidad a que, como sustitutivo, recurre el Tribunal
Constitucional nada preciso nos dice sobre aquélla: remite, en efecto, al fundamento de la
autonomia, pero ;a todo él o sélo a sus elementos mas esenciales?, y, ademds, no aparece
inferida directamente de la CE, sino tomada méas bien de la Ley de desarrollo (concretamente,
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de la LoRU, vigente al tiempo de la decantacion de la doctrina constitucional considerada).
En todo caso, deja abiertos numerosos interrogantes: ;qué quiere decirse con creacion,
desarrollo y transmisién y critica de la ciencia, de la técnica y de la cultura? ;a que
investigacion, ciencia, técnica y cultura se hace referencia?

La interpretacion antes efectuada del complejo contenido dispositivo del articulo 27 CE,
considerada ahora a la luz de la doctrina constitucional sobre la autonomia universitaria,
permite sostener la asuncidon por la norma fundamental de una determinada imagen de la
Universidad (a cuyo servicio esta justamente la autonomia que a €sta reconoce) y, por tanto, la
posibilidad de deducir dicha imagen, siquiera sea en sus perfiles esenciales, de aquella norma.

El punto de partida, que al propio tiempo resulta ser el dato clave, es claro: la nitida
diferenciacion constitucional de la Universidad respecto de los demds centros educativos, a
pesar de que todas las organizaciones del sistema implicito en el art. 27 CE coincidan en el
objeto, la educacion de la persona (diferenciacion, que luce en la sistematica interna del
precepto constitucional). La Universidad se distingue netamente de los centros de mera
enseflanza, en efecto, por procurar la educacion a través de la investigacion en tanto que
persigue el saber critico. Segiin la Constitucion, pues, la mision de la Universidad es doble:
docencia e investigacion en una combinacion especifica; formula compleja ésta que,
recordando la ya clasica de von Humboldt (<<Bildung durch Wissenschaft>>: educacion
mediante la ciencia), invoca la docencia y la investigacion en un preciso sentido. En la
concepcion humboldtiana, mientras la segunda tiene un alcance claro (<<Forschung>> o
investigacion cientifica), la primera es <<Lehre>>, que significa algo més que mera
ensefianza, en el sentido de traslaciéon de conocimientos establecidos y hace referencia, asi, a
un contenido mas bien informativo, que es propio -en lengua alemana- del <<Unterricht>>,
suponiendo, pues, una actividad de mayor alcance.

Los elementos integrantes y caracterizadores de la imagen consagrada constitucionalmente
antes identificada responden a la idea humboldtiana de Universidad y son asi sin duda los
siguientes:

1°. La investigacion.

Como acaba de sefialarse, lo que distingue a la Universidad de cualquier otra organizacion del
sistema educativo es no reducirse a la ensefanza, a la transmision de conocimientos ya
adquiridos. Porque en ella debe cumplirse una sinérgica combinacion precisamente de la
investigacion y la docencia.

2°. La unidad de la investigacion y la docencia.

La aludida combinacion, como se ha dicho, lo es en términos sinérgicos. Porque la
Universidad no puede ser 1) ni s6lo investigacion (la cual no es capaz de agotar ni el contenido
ni el fin de la Universidad; investigacion hay y debe haber fuera de la Universidad:
acertadamente la Constitucion consagra por ello con caracter general y de forma separada la
libertad creativa, es decir, investigadora y dispone una competencia del Estado para la
planificacion y coordinacioén de la investigacion distinta de la referida al desarrollo del art.
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27.CE), ni tampoco ii) quedar reducida a una propedéutica de la investigacion: la
investigacion no es el Unico, pero si el mejor medio para la <<educacion>> del estudiante
universitario.

Con entera independencia de si la universitaria comprende o no y, en su caso, en que medida
la investigacion aplicada, la que hace referencia a la técnica, en cualquier caso es claro que
debe tratarse de una investigacion obligada sélo a la busqueda del conocimiento y la verdad:
el conocimiento verdadero (a través de la ciencia, no de otros medios).

El sentido de la Universidad sigue basandose por entero, pues, en la clasica academia: una
zona en medio de la sociedad consagrada a la verdad y que se mantiene abierta a tal fin. Asi lo
confirma rotundamente en nuestro ordenamiento la construccion por la doctrina constitucional
de la autonomia universitaria como mecanismo de preservacion frente a cualesquiera
injerencias extranas y, desde luego, de las provenientes de los poderes publicos, de la politica.

3°. La comunidad de profesores y estudiantes.

La interaccion sinérgica de investigacion y docencia se produce en y, por tanto, requiere de
una comunidad de profesores y estudiantes. Comunidad no quiere decir confusion o
indiferenciacion, pero la diferencia entre estos estamentos universitarios basicos es distinta a
la que media entre profesor y alumno en los escalones previos del sistema de ensefianza (en el
centro docente limitado, esencialmente, a la transmisién de conocimientos).

En la Universidad el docente no solo es profesor. Y el discente no solo es alumno. Ambos se
encuentran <<en>> la investigacion, en el contexto de una relacion de colaboracion reciproca
multiple. Es conocida la férmula acuiada por el modelo de von Humboldt: <<beide sind fiir
die Wissenschaft da>> (ambos estan ahi [estan disponibles] para la investigacion).

Esta es por demas la tradicion en nuestro Derecho. Asi lo senalaron ya Las Partidas al definir
los Estudios Generales (antecedentes de las Universidades) como <<ayuntamiento de
maestros y scolares que es fecho en algun lugar con voluntad e entendimiento de aprender los
saberes>> (Partida 2?, Titulo XXXI, Ley I). Notese la semejanza con el Municipio-
Ayuntamiento, so6lo que aqui el <<ayuntamiento>> no viene determinado por la vecindad,
sino por el afan, la vocacion y el interés comun de saber (el fendémeno de base es, pues, el
mismo). De ahi que siempre fuera excepcion (al igual que en el municipio) a la proscripcion
de las asociaciones. Dicen al efecto las mismas Partidas: <<ayuntamientos e cofradias de
muchos omes, defendieron los sabios antiguos que non ficiesen en las villas, ni en los reynos,
porque dello se levante mas mal que bien. Pero tenemos por derecho, que los maestros e los
scolares, puedan esto fager en estudio general, porque ellos se ayuntan con entencion de fager
bien, e son estrafios e de logares departidos. Onde conviene q ue se ayunten todos a
derecho, cuando les fuere menester, en las cosas que fueren en pro de sus estudios, e
amparanga de si mismos e de lo suyo>> (Partida 2%, Titulo XXXI, Ley VI).

4°, Comunidad en soledad y libertad.
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La soledad es consustancial a la autonomia en tanto que productora ésta de un <<espacio
separado>>. Genera, en efecto, la necesaria distancia en términos de retiro y posibilidad de
apartarse de las corrientes e influencias de degradacion de lo cientifico, garantia de no
adulteracion de la labor especifica por la burocratica y el trabajo rutinario diario, asi como
también de capacidad de concentracion en los asuntos elegidos como preocupaciones propias.
Todos estos aspectos, garantizados por la soledad en cuanto manifestacion peculiar de la
<<distancia>> que es caracteristica constitutiva de toda organizacion (en particular la de tipo
administrativo), son por ello presupuestos de la verdadera investigacidn-docencia
universitaria.

La libertad es complemento indispensable de la <<soledad>> (ésta es para aquélla): nadie
debe poder 1) prescribir los resultados de la investigacion universitaria y ii) instruir sobre el
contenido mismo de la docencia (en el sentido preciso de las declaraciones y tomas de
posicion del profesor).

5°. La consecuente diferenciacion respecto de los centros docentes ordinarios o de mera
enseflanza.

La comunidad universitaria que resulta de todo lo dicho comporta una docencia critico-
creativa distinta de la impartida en los centros docentes de los escalones previos del sistema
educativo. De ahi que la configuracion legal que corresponde al Estado no debe tratar la
Universidad como una simple escuela, todo lo superior que se quiera; ni siquiera en la
variante de la afamadas escuelas <<especiales>>. Para que exista verdadera Universidad es
imperativo que la docencia en ella impartida sea Lehre y no se reduzca, transforme o degrade
en Unterricht.

7. La doble determinacidén constitucional: objetiva de garantia de la Universidad v subjetiva
de reconocimiento a ésta del derecho fundamental a la autonomia. La condicion instrumental
del segundo respecto de la integridad v efectividad de la primera.

Los dos pasos hasta ahora realizados -la precision del contenido esencial (constitucionalmente
declarado) del derecho a la autonomia universitaria y la identificacion de la imagen
constitucional de su titular, la Universidad- permiten abordar ya con seguridad el ultimo y
definitivo en la interpretacion ahora ya del nimero 10 del articulo 27 CE.

La prevision de la autonomia de las Universidades en un contexto dispositivo complejo, en el
que se entreveran, desde la perspectiva de la educacion integral de la persona para la
consecucion de una ciudadania plena, derechos fundamentales y libertades publicas
individuales, con el establecimiento de obligaciones de los poderes publicos que
responsabilizan a éstos de la consecucion de aquel objetivo (la educacion integral) mediante la
garantia de la existencia y el funcionamiento de un auténtico sistema integrado de centros o
establecimientos, permite hablar -como lo hace desde luego el Tribunal Constitucional- de la
predeterminacion constitucional del servicio publico de la educacion lato sensu.

Es éste, en efecto, un ejemplo ilustrativo de la extension del radio de accion del principio de
Estado social, al que no escapan los campos sociales construidos sobre la base de derechos
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fundamentales, incluso si éstos aparecen configurados como libertades publicas
primariamente postulantes de una mera abstencioén por parte del Estado. Sin perjuicio de su
posibilidad desde luego de ejercicio individual, los derechos-libertades aqui implicados
directa o indirectamente (sean el derecho a la educacidn, la libertad de ensefianza, la libertad
de catedra o la libertad de creacidon) remiten, para su plena efectividad, a actividades
organizadas o, si se prefiere, a organizaciones de las actividades propias de la educacion. Y la
necesaria organizacion de estas actividades implica de suyo una accion estatal creadora de las
condiciones imprescindibles y garante en todo caso de su desarrollo efectivo en cantidad y
calidad suficientes. Dada la inclusion entre los derechos fundamentales-libertades publicas
aqui implicados de la libertad de creacion de centros docentes, la extension de dicha accion
publica, ademas de a la regulacion y el control del cumplimiento de ésta, a la asuncion directa
de la actividad misma de la educacion solo resulta posible en términos de coexistencia de ésta
con la libre iniciativa de los sujetos titulares de aquella libertad de creacion de centros.
Consecuentemente, el servicio publico deducible del art. 27 CE lo es Gnicamente en sentido
amplio y objetivo, en modo alguno en el estricto de publificacion (reserva al poder publico;
administrativizacion) de la implantacion y el desarrollo de las actividades organizadas propias
de la educacion. Esto debe considerarse que es asi en todos los escalones posibles del sistema
educativo, incluso para el superior universitario, a pesar de que los términos literales del
reconocimiento de la libertad de creacion de centros, al referirse exclusivamente a los
<<docentes>>, permitan la duda de su comprension sin mas de las Universidades. Pues la
libertad para la creacion de éstas es deducible en todo caso de la interpretacion extensiva de
aquélla en ausencia de toda configuraciéon <<publica>> de las organizaciones universitarias.

En consecuencia, de acuerdo con el art. 27 CE el sistema educativo regulado y garantizado
por los poderes publicos puede y debe estar integrado por centros o establecimientos
(incluidos los universitarios) creados tanto por la iniciativa privada como la iniciativa publica.
Lo crucial, sin embargo, no reside en esta comprobacion, sino en la de que la creacion de
centros no puede tener lugar de cualquier manera, pues queda sujeta por la propia
Constituciéon a un condicionamiento de intensidad diversa segin la pieza del sistema
educativo de que se trate, es decir, el tipo de actividad organizada de cuyo desarrollo se trate.
Justamente en este punto es donde se manifiesta el tratamiento constitucional diferenciado de
la Universidad.

Ese tratamiento diferenciado consiste, en lo que ahora importa:

1°. La compleja actividad de que se trata (educacion mediante una especifica y sinérgica
combinacion de investigacion y docencia para alcanzar un saber critico) Uinicamente puede
prestarse a través de una determinada organizacion, cabalmente la Universidad. Se comprende
asi facilmente la trascendencia de la imagen de ésta constitucionalmente acufiada.

En el nam. 10 del art. 27 CE hay, pues, una clara opcion constitucional por una concreta
organizacion del servicio publico (objetivo) de la educacidon superior; opcion, que reposa por
entero en la Universidad, como institucién tnica y no doble publica y privada (con
independencia de las especialidades que puedan consignarse validamente en su respectivo
régimen juridico y por razon de su origen y sostenimiento) y que precisa la responsabilidad
que para los poderes publicos deriva de los mandatos-habilitaciones contenidos en los arts. 27
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y 149.1.30 CE. En esta opcion se traduce la asuncion constitucional de dicha institucion (con
fijacion, por tanto, de los elementos determinantes de la imagen que la hacen recognoscible
para la conciencia colectiva), en tanto que organizacion considerada la idoénea para la
articulacion y la efectividad de los correspondientes derechos fundamentales-libertades
publicas. Pues éstos precisan, por su contenido y para ser puestos al servicio del valor de la
educacion (mediante el cumplimiento de la mision de combinar investigacion y docencia), de
una especifica organizacion basada en la comunidad de profesores y estudiantes (como
elementos basicos e indispensables, aunque no necesariamente excluyentes) y dotada de los
perfiles fijados por el constituyente. De donde se sigue la naturaleza corporativa de la
Universidad, su condicion de singular universitas personarum, que presenta -como ya nos
consta- notables paralelismos con la municipal o vecinal, incluso en su tratamiento
constitucional. Y también la atribucion a la misma de autonomia para el cumplimiento de su
mision.

Constitucionalmente hablando, pues, el servicio publico (objetivo) de la educacion superior
solo puede prestarse bajo la forma de Universidad asi predeterminada por la propia norma
fundamental. Con independencia de quien asuma la iniciativa para la creacion de cada
Universidad, pues cualquier proceso de creacion unicamente puede alumbrar legitimamente
la Universidad querida por la norma constitucional. Esta, pues, fuera de la capacidad de
configuracion del legislador ordinario en desarrollo del articulo 27.10 CE la diversificacion
de la institucion universitaria por razon de la expresada iniciativa. La <<publica>> y la
<<privada>> son por igual Universidades, cumpliendo y desarrollando ambas igualmente el
servicio publico de la educacion superior, pudiendo diversificarse su régimen juridico solo en
lo estrictamente indispensable para atender a las peculiaridades resultantes de su creacion y
sostenimiento.

De la Universidad es predicable, asi, lo mismo que de la fundacién, la cual, como sefialan
Lacruz y Luna (en <<Elementos de Derecho Civil [>>, Vol. 2, Ed. Bosch, Barcelona 1990,
pag. 306) no es de nadie, porque nadie -ni las personas publicas, en particular la
Administracion; ni las personas privadas, sean fisicas o societarias- puede ser <<titular>> de
ella. La razon es obvia: <<... la fundacidn es su propio sujeto, y entonces no puede tener
ulterior connotacion de publica o privada: es ella y nada mas ...>>. La Universidad si puede
tener desde luego esa connotacion de publica o privada en funciéon de su origen. Pero se trata
de una connotacién que no afecta a lo esencial: la Universidad es ella y nada mas; es su
propio sujeto, al punto de reconocérsele a ella misma nada menos que un derecho
fundamental para defender la integridad de la autonomia que constitucionalmente le esta
otorgada. En otro caso se destruiria su propia identidad preservada mediante una autonomia
que, como con todo acierto tiene establecido el Tribunal Constitucional, es multidireccional,
por dirigida contra injerencia extrafia, sea publica o privada.

2°. Por ello, no obstante su tenor literal, en el num. 10 del art. 27 CE son discernibles dos
vertientes estrechamente imbricadas: objetiva una y subjetiva otra. La principal es, sin duda y
en funcion de lo dicho, la primera: la opcion por la Universidad como forma de organizacion
del escalon superior del sistema educativo, que se traduce en una verdadera garantia
institucional de la Universidad. La segunda presenta, a la luz de la anterior, un claro cariz
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instrumental, pues el derecho fundamental se reconoce justamente a la Universidad, la
autonomia se predica de ésta como organizacion-ordenamiento y aquél se otorga
precisamente para la defensa de esa autonomia. Este caracter instrumental del derecho a la
autonomia (al igual que el del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE) explica
cabalmente su cardcter de derecho de configuracion legal.

Pero esa configuracion legal no tiene como criterio de validez el contenido esencial del
derecho como tal (que no esta declarado directamente en la Constitucion por razones obvias:
el derecho lo es para la defensa de la autonomia, por lo que su alcance depende enteramente
del contenido de ésta), sino justamente la garantia institucional de la Universidad dotada de
autonomia. Los elementos del contenido esencial del derecho de autonomia de la Universidad
determinados por la doctrina constitucional son, en realidad, elementos de la institucién
<<Universidad>> garantizada por la norma fundamental, consistiendo el contenido del
derecho fundamental en la defensa efectiva de todas las dimensiones constitucionalmente
relevantes de la organizacion-ordenamiento universitarios.

Contintia aqui, pues y en dos planos, el paralelismo con la autonomia local (municipal y
provincial):

1) La garantia institucional se produce en términos de reconocimiento constitutivo.
Reconocimiento, porque se limita a asumir una organizacion decantada en la realidad. Y
caracter constitutivo, porque sélo la decision constitucional hace de esa organizacion, con su
perfil propio, una pieza del servicio publico de la educacion superior. Y

11) Es extrapolable a la universitaria, mutatis mutandis, la doctrina constitucional establecida
a proposito de la garantia de la autonomia local. El contenido nuclear de la institucion
universitaria, identificable con la suma de elementos integrantes de su imagen antes
enumerados, es, pues y por determinada directamente desde la Constitucion, indisponible para
el legislador infraconstitucional, sea organico o no.

El art. 27.10 CE tiene como destinatario primario, pues, al legislador infraconstitucional, que
aqui no esta meramente habilitado para regular la Universidad, sino estrictamente obligado a
ella. El desarrollo legal del precepto constitucional es asi un acto debido de configuracion
legal de la institucion universitaria propio del Estado social conforme al art. 9.2 CE para la
generacion del presupuesto mismo, el marco legal, de la educacion superior. Asi resulta de la
doctrina constitucional sobre el principio de Estado social (en particular, STC 18/1984),
conforme a la cual esa conceptuacion del Estado <<viene a culminar una evolucion en que la
consecucion de los fines de interés general no es absorbida por el Estado sino que se armoniza
en una unidén mutua entre el estado y la sociedad>>.

De donde se llega, finalmente, a la conceptuacion de la Universidad como organizacion-
ordenamiento <<rotula>> entre Estado y sociedad: tanto cuando la iniciativa de su creacion
v su sostenimiento son publicos (al acercar el Estado a la sociedad misma), cuanto cuando la
iniciativa de su creacion y su sostenimiento son privados (al articular la sociedad para el
cumplimiento de fines de interés general). Responde, en efecto, al fenomeno de la
<<autoadministraciéon>> del servicio publico de la educacion superior. De nuevo la analogia
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con el Municipio, al punto de que, al igual que en éste, la Universidad responde a la doble
legitimacion democratica y derivada de la administracién por los propios destinatarios
inmediatos de la actividad.

3°. Dentro del sistema educativo previsto en el articulo 27 CE, la Universidad aparece como
titular necesario del servicio publico (objetivo) de la educacion superior.

Esto significa:

1) Los sujetos privados pueden crear desde luego Universidades. Pero siendo el acto privado
de creacion un acto que, realizado en ejercicio de una libertad publica, persigue un fin de
interés general de relevancia constitucional (cuya satisfaccion supone, ademads, la adecuada
articulacion y garantia de una pluralidad de derechos fundamentales-libertades publicas), solo
puede tener como resultado una Universidad en los términos queridos por la Constitucion.

Parece forzosa, por tanto, la distincion entre el proceso de creacion, es decir, la iniciativa
conducente a ésta y la vida misma de la Universidad una vez creada, sin perjuicio de que entre
ambos momentos no deba existir necesariamente una completa solucion de continuidad.
Quien haya ejercido la iniciativa de creacidn tiene por ello mismo, en efecto, responsabilidad
en el sostenimiento de la Universidad e interés legitimo en determinar en la medida posible la
actividad de ésta. Pero es claro que ese interés no es equiparable al del que haya creado
cualquier otro centro educativo no universitario y, por tanto, no otorga soporte a facultades
capaces de habilitar injerencias indebidas en la autonomia universitaria (lo que vale decir en
los derechos-libertades que ella articula), en términos, por ejemplo, de la imposicion de un
preciso <<ideario>>. Y ello sin necesidad de invocacién de peculiaridad universitaria alguna
y por apelacion al limite general a la libertad de creacion de centros docentes que representan
los <<principios constitucionales>> (num. 6 del art. 27 CE). Desde el punto de vista del
actual marco legal de desarrollo del art. 27.10 CE deben considerarse ilegitima cualquier
facultad de incidencia en el autogobierno universitario que vaya mas alla de las reconocidas al
Consejo Social como 6rgano de participacion social en aquél.

Dadas las caracteristicas del objeto de la iniciativa de creacion de una Universidad, la
calificacién constitucional mas idonea de ésta (lo que no significa excluir la viabilidad de
otras, como la del ejercicio del derecho de asociacion) es sin duda la de ejercicio del derecho
constitucional de fundacion del art. 34 CE, pues so6lo respecto de éste tiene lugar la expresa
cualificacion teleoldgica de su reconocimiento <<para fines de interés general con arreglo a la
Ley>>. Tal idoneidad se convierte practicamente en pertinencia desde la perspectiva de la
articulacion del interés del sujeto que adopt6 la iniciativa y la Universidad misma. Pues dicha
articulacion demanda transparencia, estabilidad y responsabilidad en el sujeto (valores, que
otros tipos de sujetos no aseguran en la misma o siquiera suficiente medida para satisfacer el
estandar constitucional), una ldgica constitutiva en éste lo mas analoga posible a la de la
Universidad (la coincidencia en el servicio al interés general, por expresa prevision
constitucional, Unicamente se da en el caso de la fundaciéon) y una organizacién y
funcionamiento del mismo sujeto que en menor medida propicien injerencias indebidas en el
autogobierno universitario y mayor facilidad de acoplamiento a la organizacién de éste,
singularmente a través del organo de participacion social en el mismo, proporcionen
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(circunstancias que concurren en grado maximo en la fundacion, que posibilita incluso la
confusion entre patronato y Consejo Social).

1) También los poderes publicos pueden e, incluso, deben crear Universidades, pero en
concurrencia con los sujetos privados (sin perjuicio de su potestades de control e, incluso,
aprobacion de la iniciativa de éstos) y, sobre todo, sin posibilidad de proyeccion sin mas a
este campo de su potestad general, esencialmente discrecional, de organizacion de sus
actividades. Pues, por disposicion constitucional, estd excluida la prestacion por la
Administracion publica del servicio publico de la educacion superior en cualquiera de las
formas ordinarias de desarrollo de los servicios publicos o de cumplimiento de las
prestaciones administrativas, sean directas, sean indirectas. La accion de la Administracion
publica ha de limitarse a la iniciativa de la creacion de la Universidad (si la decision se
reserva a la Ley) o a esta ultima (en otro caso), asi como a la garantia de su organizacion,
puesta en marcha, funcionamiento y cumplimiento de la mision propia conforme a su logica
propia determinada constitucionalmente. Garantia, que implica el sostenimiento financiero o
la dotacion con recursos propios que aseguren la suficiencia financiera, y no excluye desde
luego ni controles de legalidad, ni competencias relativas a la programacion de los
contenidos de los estudios (como ha precisado la doctrina constitucional).
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I
TRES CUESTIONES RELEVANTES PARA LA AUTONOMIA UNIVERSITARIA
CONSTITUCIONALMENTE GARANTIZADA: EL ORDEN COMPETENCIAL
PARA LA DEFINICION DEL MARCO LEGAL DE DICHA AUTONOMIA, LA
AUTORIZACION DE LA ATRIBUCION DE UN <<CARACTER PROPIO>> A LA
UNIVERSIDAD PRIVADA Y LA CONFUSION ENTRE ESTA Y LA ENTIDAD
PROMOTORA Y SOSTENEDORA. CON UN EXCURSO SOBRE EL
RECONOCIMIENTO DE LAS UNIVERSIDADES DE LA IGLESIA CATOLICA.

Los términos en los que la Ley organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades (en
adelante, LOU), aborda y resuelve estas tres cuestiones-testigo acreditan sin lugar a dudas que
el legislador opera, ademéas de con escaso respeto a la distribucion territorial de la
competencia legislativa y ejecutiva en la materia, desde conceptos de Universidad, autonomia
universitaria y derecho fundamental a ésta no suficientemente conformes con los que
consagra la Constitucion y que han quedado expuestos.

1. La incidencia de la LOU en las competencias autonomicas. L.a remision al Reglamento para
delimitar la normativa bésica estatal.

De acuerdo con el articulo 149.1.30 CE corresponde al Estado en sentido estricto la
regulacion de las condiciones de obtencion, expedicion y homologacion de titulos académicos
y profesionales y normas basicas para el desarrollo del articulo 27 de la Constitucion. Por
tanto, dos son los elementos que configuran la competencia estatal. Por una parte, el
establecimiento de las normas basicas en la materia y por otra, la imbricacion entre dicha
normativa basica y el desarrollo del articulo 27 de la Constitucion. Teniendo en cuenta que la
autonomia universitaria se configura como un derecho fundamental, como es lo propio de los
derechos reconocidos en la seccion 1* del capitulo II del titulo I, la Constitucion reserva su
desarrollo a la Ley organica, labor que ha de cumplir y cumple la LOU. En suma, la LOU esta
constitucionalmente obligada a regular la totalidad de las normas bésicas para el desarrollo del
derecho fundamental de la autonomia universitaria.

Como se ha avanzado ya en el apartado anterior y se razona también en otros de este informe,
la concreta materia universitaria se ofrece compleja por la pluralidad de competencias
decisionales que en ella operan; pluralidad que, en lo que ahora importa, incide de forma
determinante en el ambito de la regulacion estatal.

De un lado esta la competencia general-estatal para el desarrollo por Ley Orgadnica propio del
régimen de proteccion constitucional de cualquier derecho fundamental (articulo 53.1 en
relacion con el articulo 81 CE), a la que es referible -aunque no solo a ella, por serlo también
a la autonomica- el reconocimiento de la autonomia universitaria <<en los términos que la
Ley establezca>>. Ahora bien, el margen de libertad de configuracion que al legislador otorga
el reconomiento efectuado en tales términos no significa que éste pueda desvirtuar el
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contenido esencial de la autonomia universitaria, que se encuentra protegido, como el de
cualquier otro derecho fundamental, frente a la intervencion del legislador, como sefiala el
articulo 53.1 CE. El contenido constitucionalmente declarado de la autonomia universitaria
implica asi un espacio de autoorganizacion y autogobierno que debe ser respetado desde luego
por el legislador general-estatal.

Formando parte la Universidad, en tanto que institucion superior del entero sistema educativo,
de la materia educativa objeto del reparto competencial territorial que resulta del articulo
149.1.30 CE, en la practica tal reparto ha abocado en un modelo en el que la materia queda (
de acuerdo con los correspondientes Estatutos de Autonomia) en la competencia de las
Comunidades Autonomas, sin perjuicio de la determinacién general-estatal de las condiciones
de obtencion, expedicion y homologacién de titulos técnicos y profesionales y las normas
basicas para el desarrollo del articulo 27 CE, con el fin de garantizar el cumplimiento de las
obligaciones de los poderes publicos en esta materia. De este modelo deriva, para la instancia
general-estatal, una doble limitacion: 1) primero, la inherente a la caracterizacion de la
intervencion de dicha instancia en materia educativa como exclusivamente referida al
establecimiento de las normas basicas, lo que implica tanto que éstas no pueden agotar la
regulacion de la materia, es decir, deben dejar suficiente espacio libre a la disposicion de la
accion configuradora del legislador autonomico (STC .....), como que tales normas han de
producirse en forma tal que de ellas resulte identificado con suficiente claridad, seguridad y
estabilidad el campo de accion propio de las autonomicas que han de operar en su desarrollo;
forma, que el Tribunal Constitucional concreta en la exigencia de su establecimiento en
principio precisamente por Ley; y ii) segundo, la que comporta de suyo el fin que justifica por
entero la competencia general-estatal y que esta vinculado a la garantia y efectividad de los
derechos, principios y bienes constitucionales en materia educativa recogidos en el articulo 27
CE.

No puede descartarse desde luego la posible incidencia en la organizacion y el
funcionamiento de la Universidad, y por ello en su autonomia, de otras regulaciones y
medidas adoptadas sobre la base de titulos competencias generales-estatales o autondémicos
distintos, si bien tampoco aquéllas pueden desconocer, ni lesionar indebidamente la
autonomia universitaria o el espacio decisional otorgado por los titulos de intervencion en
materia educativa.

Ello obliga a considerar en este informe el impacto de la LOU en las competencias de las
Comunidades Autonomas; analisis que debe realizarse tanto desde el punto de vista material
(respeto del espacio decisional autonémico en la materia educativa) como formal (respeto de
las condiciones de definicidon del marco basico en que se inscribe aquel espacio autondémico).

1.1. Impacto de la LOU en las competencias de las Comunidades Autdbnomas, con especial
referencia a las educativas.

Ya se ha hecho alusion a la peculiar distribucion constitucional de competencias en materia
educativa y su atribucion a la instancia general-estatal de la determinacion de las condiciones
de obtencion, expedicion y homologacion de titulos técnicos y profesionales y las normas
basicas para el desarrollo del articulo 27 CE, con el fin de garantizar el cumplimiento de las
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obligaciones de los poderes publicos en esta materia [CONVENDRIA UN RESUMEN DE
LA JURISPRUDENCIA EN ESTE APARTADO]. Y también a la concrecion hoy de tal
marco constitucional en la asuncidn por parte de todas las Comunidades Auténomas de 1) las
competencias en materia de ensefianza y, particularmente, de ensefianza superior, y ii) la
responsabilidad los establecimientos dedicados a esta tltima y de la titularidad juridica de las
Universidades situadas en su territorio (con la excepcion, de aquellas que cumplen con una
funcion que desborda el interés autondmico, como es el caso de la Universidad Nacional de
Educacion a Distancia o la Universidad Menéndez Pelayo).

Pues bien, la LOU plantea y desarrolla su contenido dispositivo desde una perspectiva poco
acorde con la distribucion de competencias en esta materia, en los siguientes aspectos:

1°. En la determinacién de las condiciones de creacion de las Universidades (articulo 4 LOU)
se atribuye al Estado en sentido estricto la competencia para la fijacion, mediante
Reglamento, de los requisitos basicos para la creacidon y reconocimiento de Universidades.
Sin perjuicio del problema que desde el punto de vista de la reserva de Ley para el desarrollo
de derechos fundamentales (como es el de creacion de centros) plantea una remision tan en
blanco (problema que es objeto de andlisis en otro apartado de este informe), la aprobacion
que de la puesta en funcionamiento de toda nueva Universidad se atribuye a las Comunidades
Auténomas limita la intervencion de la Administracion de éstas a la comprobacion del
cumplimiento de las condiciones basicas fijadas por la instancia general-estatal (articulo 4.4
LOU), de manera que no solo se excluye la posibilidad del establecimiento por aquellas
Comunidades de condiciones propias y especificas definitorias de una politica propia en
materia de Universidades (lo que, ademas de desconocer pura y simplemente el criterio
mismo del reparto constitucional, conforme al cual la intervencion general-estatal queda
acantonada en la <<regulacion>> y en la <<regulacion basica>>, carece de justificacion,
si se considera que éstas dependen de las correspondientes Comunidades Autonomas y en el
caso de las publicas forman parte de la constelacion de organizaciones a éstas adscritas para
el cumplimiento del servicio publico de la ensefianza superior cuya responsabilidad ultima
les incumbe), sino que se convierte a dichas Comunidades Autonomas -instancia competente
en materia de educacion- en un organo puramente ejecutivo circunscrito a la aplicacion del
régimen estatal de creacion de Universidades.

2°. Lo mismo que respecto de la creacion de las Universidades cabe decir de la regulacion que
la Ley hace de la creacion de Departamentos (articulo 8.2 LOU). Pues aqui se entrega la
determinacion de las condiciones correspondientes enteramente a las normas bdasicas que
apruebe el Gobierno de la Nacion, sin prevision de posibilidad alguna de desarrollo para las
Comunidades Autonomas.

3°. Idéntica objecion puede hacerse también a la regulacion de las ensefianzas conducentes a
la obtencion de titulos con validez en todo el territorio nacional (articulos 34 y 35 LOU). Es
evidente que tanto la funcion de estos titulos -con validez en todo el territorio nacional-, como
el criterio de intervencion en la materia -directrices basicas- (articulo 34 LOU), otorgan
soporte suficiente a su regulacion por el Estado en sentido estricto, por lo que hasta aqui
puede y debe considerarse constitucional el régimen previsto. Sin embargo, éste incurre desde
luego en incorreccion -y siempre dejando a parte la importante cuestion de que la llamada a la
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colaboracion por parte de la norma reglamentaria carezca de cualquier acompafiamiento de
contenidos sustantivos, orientativos o limitativos del ejercicio de la potestad reglamentaria-
desde el momento en que reduce la intervencion de la Comunidad Autonoma a la valoracion
economica del plan de estudios o al cumplimiento de los requisitos basicos establecidos en el
articulo 4.3 LOU. Algo similar puede decirse de la reserva de regulacion que respecto de las
condiciones de suspension o anulacion de las homologaciones establece el articulo 35.6
LOU. Pues ello significa la eliminacion de cualquier forma de intervencion sustantiva o de
espacio decisional propio de las Comunidades Autonomas, en definitiva, la privacion a éstas
de la posibilidad de fijar una cierta politica propia en esta materia, con respeto a la
autonomia universitaria y a los requisitos que establezca la legislacion bdsica general-
estatal.

4°. Mas claramente lesiva de la competencia autonémica es ain si cabe la regulacion del
ingreso en la Universidad. El articulo 42.3 LOU prevé la determinacion de la normativa
basica de acceso mediante Reglamento (general-estatal) a desarrollar directamente por las
distintas Universidades, la coordinacion de cuya accidn ejecutiva en la materia encomienda al
Consejo de Coordinacion Universitaria. Es clara asi la total exclusion —en la doble sede
normativa y ejecutiva- de las Comunidades Autonomas del entero proceso de acceso a la
Universidad, siendo como son, las FEntidades competentes en materia educativa Yy,
concretamente de ensefianza superior (sin perjuicio de la competencias basica que
corresponde al Estado en sentido estricto).

5°. Por andlogos motivos a los expuestos para el articulo 43.2 LOU debe considerarse de mas
que dudosa constitucionalidad la no prevision, es decir, la exclusion de toda intervencion de
las Comunidades Autonomas por el articulo 44 LOU en la determinacion del numero
maximo de alumnos en estudios determinados.

En todos los supuestos examinados, la no preservacion de un espacio decisional minimo
suficiente a favor de las Comunidades Autonomas, responsables no obstante del desarrollo
del servicio publico de la ensefianza superior, constituye, en consecuencia, una vulneracion
de la distribucion de competencias fijado por el bloque de la constitucionalidad en materia
educativa y, por ello, debe entenderse inconstitucional.

1.2. Los términos de la concreciéon de lo basico en la LOU.

El segundo aspecto del impacto de la LOU en la competencia autonémica es, como ya
adelantamos, de indole formal o atinente al nivel decisional de la definicion de lo basico.
Desde este punto de vista resulta sorprendente que a lo largo del articulado de la LOU se
realicen una serie de remisiones a la norma reglamentaria de tal amplitud que, sin duda,
suponen la total entrega a ésta, sin la suficiente justificacion y, por tanto, de forma no
razonable, de la determinacion de aspectos basicos en la materia.

El numero de remisiones reglamentarias con contenido en blanco no es precisamente parco,
como demuestra la siguiente relacion:
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e Articulo 4.3 LOU, en el que se prevé la determinacion con cardcter general de los
requisitos basicos para la creacion y el reconocimiento de las Universidades; condiciones
y requisitos a cuya comprobacion debe circunscribirse el control de la puesta en marcha
de éstas por parte la Comunidad Auténoma (articulo 4.4 LOU).

e Articulo 9.2 LOU, que atribuye al Gobierno de la Nacion la determinacion de las normas
basicas de creacion, modificacion y supresion de Departamentos Universitarios.

e Articulo 34.1 LOU, que encomienda al Gobierno de la Nacion el establecimiento de las
directrices generales de los planes de estudios conducentes a la obtencion de titulos
oficiales con validez en todo el territorio nacional.

e Articulos 37 y 38 LOU, que atribuyen al Gobierno de la Nacion el establecimiento de las
condiciones de obtencion de los titulos universitarios en general y del titulo de Doctor en
particular.

e Articulo 42.3 LOU, que encomienda al Gobierno de la Naciéon la regulacion de los
procedimientos de ingreso en los Centros Universitarios.

Estas remisiones al Reglamento, que en abstracto podrian considerarse logica consecuencia
del caracter sectorial y especializado de la actividad universitaria, merecen sin embargo ser
censuradas en concreto por dos motivos: 1) el primero se relaciona con la indole misma de las
actividades objeto de regulacion, todas ellas reconducibles a derechos fundamentales y
refractarias por ello a cualquier normacién infralegal independiente por no encontrar en la Ley
formal los criterios o directrices minimos indispensables, y se analiza en detalle en otro lugar
de este informe; y 1) el segundo tiene que ver con la inevitable incidencia de tal forma de
proceder por parte del legislador en la distribucion territorial de competencias; incidencia que
es constitucionalmente inadmisible cuando desvirtua total o parcialmente el espacio
decisional propio de una de las resultantes de aquella distribucion.

De acuerdo con una reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional que data de 1988
(SsTC 69/1988, de 19 de abril y 80/1998, de 28 de abril), estd dada la posibilidad de que el
concepto material de <<norma bdsica>> pueda ser cubierto por Reglamentos o normas
preconstitucionales. La aceptacion de esta posibilidad responde sin duda al hecho de que, al
tiempo de la decantacion de esta doctrina primaba la necesidad de adaptacion a la nueva
distribucion territorial de competencias derivada de la norma constitucional sobre la exigencia
de la forma (Ley o Reglamento) de definicion de lo basico. Aquella necesidad suponia aceptar
en el periodo inicial del desarrollo constitucional que tal definicion pudiera llevarse a cabo
mediante normas de alta densidad regulatoria como son los Reglamentos, atun a costa de cierta
incidencia en la competencia de las Comunidades Autoénomas. Ahora bien, como la
mencionada Sentencia 69/1988, de 19 de abril, ya se encargd de precisar, tal situacion era
necesaria y absolutamente provisional:

<<Superada esa inicial situacion por la realidad actual de un orden distributivo
competencial en avanzado estado de construccion, este componente formal adquiere una
mayor trascendencia como garantia de certidumbre juridica en la articulacion de las
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competencias estatales y autonoémicas, lo cual se manifiesta imprescindible en logro de
una clara y segura delimitacion de las mismas a través de instrumentos normativos que
reduzcan, de manera inequivoca, la indeterminacion formal de las normas bésicas hasta
el nivel que resulte compatible con el principio de seguridad juridica, que proclame el
art. 9.3 de la Constitucidon y cuya presencia efectiva en el ordenamiento juridico,
especialmente en el tan complicado e importante de la organizacion y funcionamiento
del Estado de las Autonomias, es esencial al Estado de Derecho que la propia
Constitucion consagra en su art. 1.1.

En virtud de ello, manteniendo el concepto material de lo basico como ntcleo
sustancial de la doctrina de este Tribunal, procede exigir con mayor rigor la
condicion formal de que la «<norma basica» venga incluida en Ley votada en Cortes
que designe expresamente su caracter de basica o esté dotada de una estructura de
la cual se infiera ese caracter con naturalidad, debiendo también cumplirse esta
condicion en el supuesto excepcional de que la norma basica se introduzca por el
Gobierno de la Nacion en ejercicio de su potestad de reglamento>>.

Con claridad, por tanto, el Tribunal Constitucional exige que sea la Ley formal la que
establezca por si misma la <<norma basica>>, relegando el Reglamento a mera posibilidad,
que en todo se caracteriza por ser estrictamente excepcional.

Es cierto que, justamente en la materia que nos interesa, este caracter excepcional del
Reglamento ha sido interpretado de forma relativamente amplia por el propio Tribunal
Constitucional. La STC 131/1996, de 11 de julio, en efecto, declara constitucional el Real
Decreto 557/1991, de 12 de abril, sobre creacion y reconocimiento de Universidades y
Centros Universitarios, argumentando en su fundamento juridico segundo como sigue:

<<En relaciéon con la primera de las objeciones que, con caricter general, opone el
Consejo Ejecutivo a la constitucionalidad del Real Decreto 557/1991, esto es, la referida
a la insuficiencia de rango de los preceptos que el Gobierno de la Nacion ha calificado
de bésicos, este Tribunal ha declarado en multiples ocasiones que para garantizar la
generalidad y estabilidad consustanciales a las reglas bésicas (STC 147/1991, éstas
deben establecerse mediante Ley formal votada en Cortes, aunque, como excepcion,
quepa admitir que en ciertas circunstancias el Gobierno pueda regular por Real Decreto
aspectos basicos de una determinada materia. Estas circunstancias excepcionales se dan,
segun hemos reiterado, cuando el Reglamento resulta «complemento indispensable»
para asegurar el minimo comin denominador establecido en las normas legales basicas
(por todas SsTC 25/1983, 32/1983 y 48/1988: es indispensable cuando la Ley formal no
resulta instrumento idoéneo para regular exhaustivamente todos los aspectos basicos,
debido al «caracter marcadamente técnico o a la naturaleza coyuntural y cambiante» de
los mismos (SSTC 76/1983, 87/1985, 86/1989, 147/1991 y 149/1992, entre otras), y es
complemento de las normas legales basicas, cuando, ademas de ser materialmente
basico, actia como desarrollo de una Ley que previamente ha acotado el alcance general
de lo basico («el Gobierno puede regular por via reglamentaria materias basicas
definidas como tales en normas de rango de Ley, porque entonces su actuacion es
completiva y no delimitativa o definidora de competencias» [SSTC 25/1983, 32/1983 y
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42/1983 entre otras]). Por otra parte, desde la perspectiva formal, se ha exigido también
que el caracter basico se explicite bien en la Ley bésica de la que trac causa el
Reglamento, bien en la propia disposicion infralegal. La declaracion del caracter basico
«no es una posibilidad abierta al titular de la potestad normativa (...), sino un deber
general inherente a su funcion» [STC 175/1992]. Sélo cabe reconocer el caracter basico
implicito a disposiciones de rango infralegal cuya naturaleza bésica resulta «sin lugar a
dudas de su propia estructura normativa en cuanto complemento indispensable de las
normas legales basicas» (STC 227/1988, en el mismo sentido, entre otras, STC
15/1989).

Pues bien, en el presente caso, y a reserva de lo que resulte del examen
pormenorizado de cada uno de los preceptos controvertidos, puede avanzarse ya
que el Real Decreto 557/1991 pretende actuar como complemento basico
indispensable de unos preceptos de una Ley -la Ley Organica 11/1983, de Reforma
Universitaria-, calificados como basicos, que explicitamente habilitan al Gobierno
para llevar a cabo esta tarea de desarrollo reglamentario relativo a cuestiones
consideradas, por su detallismo y su caracter técnico, impropias de una ley. Por
otra parte, en cuanto al requisito formal, los preceptos impugnados han sido
explicitamente declarados basicos por la Disposicion adicional primera del Real
Decreto enjuiciado>>.

Para valorar la pertinencia de este pronunciamiento como soporte de la opcion legal aqui
analizada debe tenerse en cuenta que -en atencion a la fecha del dictado de la norma
reglamentaria enjuiciada- se inscribe aun, en lo fundamental, en la doctrina constitucional
original, escorada, por razones plausibles del momento, del lado de la dimensién material de
lo basico. Y ello con tanta mas motivacion, cuanto que a la fecha de dicho pronunciamiento
aun no se habia completado la transferencia de medios y servicios en materia de educacion
universitaria. La Sentencia no pudo, pues, atender al cambio radical en el panorama
competencial que, por las caracteristicas especificas de aquella materia, ha supuesto sin duda
la referida transferencia.

De esta suerte, es evidente que el actual escenario competencial impone de suyo la exigencia
de una minima precision y estabilidad del marco regulador bdsico, para cuyo establecimiento
por Ley no existe dificultad alguna (lo que significa que la apelacion aqui a una supuesta
inidoneidad de la Ley formal como vehiculo formalizador seria puramente formal y, por tanto,
de todo punto injustificada; puro recurso para la entrada en juego indebida de la
excepcionalidad del recurso a la colaboracidon reglamentaria). Y ello no solamente porque,
siendo perfectamente posible la decision directa del legislador, asi lo demanda el
requerimiento constitucional de claridad, precision y estabilidad implicito en el tipo de
reparto competencial de que se trata, sino también por el efecto delimitador del espacio
decisional propio autonomico, aqui en modo alguno secundario y si mas bien central,
asociado inescindiblemente a aquella decision general-estatal. De ella resultan
negativamente las competencias autondmicas efectivas de regulacion, pero también de gestion
y, en general, de ejecucion. Es precisamente esta funcion de delimitacion ultima de las
competencias autondémicas que tiene lo basico general-estatal la que estd en la base de su
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inclusion por la doctrina constitucional nada menos que en el bloque de constitucionalidad, en
consonancia con lo previsto en el articulo 28.2 LoTC.

La argumentacion anterior resulta tanto mas plausible cuanto que la propia LOU adopta un
sistema universitario guiado por el objetivo de la calidad servido por la competitividad en la
prestacion del servicio de la educacion superior y la correspondiente evaluacion de los
resultados conseguidos en ésta. Si esto es asi, debe poder haber (de modo independiente a la
divisoria entre instituciones publicas y privadas) espacio suficiente para la diferenciacion en
dicha prestacion y, por tanto, para la formulacion y despliegue de politicas universitarias
distintas por las Comunidades Autonomas en cuanto responsables politicos directos del
referido servicio.

Correspondiendo asi a las Comunidades Autonomas el establecimiento y el desarrollo de una
minima politica universitaria propia en el marco de la politica general basica definida por el
Estado en sentido estricto de acuerdo con el articulo 149.1.30 CE, parece logico exigir que
aquéllas puedan conocer ya, acabadamente y desde la propia regulacion legal general de la
institucion universitaria la politica general en la que deben inscribir la propia, cual es el
campo decisional que les corresponde y, por tanto, cual puede ser el alcance de su politica
sin desvirtuar la general, ni invadir ni lesionar de ningun otro modo la competencia general-
estatal.

Esto no ocurre cuando el legislador general-estatal, como en el caso de la LOU y en los
preceptos de ésta antes citados, se limita a extender un cheque en blanco para que el Gobierno
de la Nacion, mediante norma reglamentaria, fije las correspondientes bases sin tener que
atenerse a limites o a principios, reglas, criterios o directrices sustantivos legales algunos, vy,
lo que es aun peor si cabe pueda alterarlas a su solo criterio sin limite material o temporal
alguno pro futuro. La incorreccion constitucional de semejante solucion y la relevancia
asimismo constitucional de los bienes implicados conducen inevitablemente a la estimacion
de que los preceptos en que tal solucion se concreta son dificilmente compatibles con la
norma constitucional.

2. El caracter <<propio>> de la Universidad privada.

La consagracion en la LOU del <<caracter propio>> de la Universidad privada implica la
introduccion de una categoria que, hasta ahora, no habia transcendido del ambito de la
enseflanza primaria o mas alld del bachillerato. La Sentencia del Tribunal Constitucional
5/1981, de 13 de febrero, admiti6 el concepto de cardcter propio (entonces se llamaba
<<ideario>>) con muchas cautelas y sefialando su distinta valoracion en la ensefianza
superior y en las demdés ensefianzas. Asimismo destaco la conexién de ese <<cardcter
propio>> del centro con el derecho de los padres a elegir la educacion de sus hijos.

La ensefianza universitaria es, segun ya hemos razonado, muy distinta de las demas. Incluso
por mucho que las Universidades privadas puedan tener sus peculiares caracteristicas, lo
cierto es que a la Universidad se le reconoce en la Constitucion -sin hacer distinciones, ya se
trate de Universidades publicas o privadas- lo que no se reconoce a los demas niveles de
ensefianza: la autonomia. La autonomia de la Universidad constitucionalmente garantizada se
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erige asi, por razon de la configuraciéon constitucional, en un derecho dotado de una
potencialidad que no existe en los demads niveles de ensefianza. Tal derecho se reconoce a la
Universidad como tal, no a sus creadores, promotores y sostenedores.

Como ha dicho el Tribunal Constitucional en su Sentencia 217/1992 (FJ. 2, parrafo tercero),
la autonomia universitaria tiene como finalidad primordial, sin perjuicio de otras, asegurar la
dimension personal de la libertad de catedra que <<presupone y precisa, no obstante, de una
organizacion de la docencia y de la investigacion que la haga posible y la garantice>>.
Subrayando en ese mismo parrafo que <<... la conjuncion de la libertad de catedra y de la
autonomia universitaria, tanto desde la perspectiva individual como desde la institucional,
depara y asegura un efectivo ambito de libertad intelectual sin el cual encontraria graves
dificultades la creacion, desarrollo, transmision y critica de la ciencia, de la técnica y de la
cultura, que es lo que constituye la ultima razén de ser de la Universidad>>.

El puro transplante, en tales condiciones, de la categoria del <<caracter propio>> de los
centros privados de ensefianza no universitaria a la Universidad, no es admisible en la forma y
los términos en que lo hace la LOU, violando a la vez la autonomia de las Universidades y la
libertad de céatedra. Pues, como acabamos de decir, tal categoria fue admitida con muchas
reservas y precauciones en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional para los niveles
inferiores de ensefianza. Al hacerlo senalo, entre otras cosas, la atencion debida al derecho de
los padres a elegir la educacion de sus hijos; y subray6 también la distinta proyeccion y
eficacia de ese <<caracter propio>> a medida que se sube en los niveles de ensefianza.

En efecto, nada tienen que ver las funciones asignadas a la ensefianza primaria, secundaria o
al bachillerato, con sus funciones formativas de los nifios, con las funciones de la
Universidad, en concreto las que el propio articulo 1.2 de la LOU le atribuye.

En este contexto, la aparicién inopinada en nuestra vida publica de un reconocimiento legal
(sin las debidas matizaciones) del <<caracter propio>> de las Universidades privadas no
puede tener otro sentido que el de limitar la autonomia universitaria en beneficio de las
posiciones propias de la entidad promotora y sostenedora en cada caso de las mismas y, por
tanto, de intereses que en modo alguno tienen la entidad constitucional suficiente para
legitimar semejante limitacion (que, en verdad, equivale a desvirtuacion, por quebrar el
espacio de libertad que solo proporciona la <<distancia>> y la proteccion de toda
<<injerencia>>).

Eso es lo que hace el articulo 6.5 de la LOU cuando afirma:

<<5. Las Universidades privadas se regiran por las normas a que se refiere el apartado 1
anterior, por la Ley de su reconocimiento y por sus propias normas de organizacion y
funcionamiento. Estas incluiran las previsiones derivadas de lo dispuesto en el apartado
2 del articulo 2 y al “caracter propio” de la Universidad, si procede>>.

La mencion en el parrafo siguiente de la libertad de catedra no conjura ni palia la efectiva
lesion producida en la autonomia de la Universidad constitucionalmente reconocida; ni
siquiera palia la lesion producida en la mencionada libertad de cétedra.
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Para empezar, la autonomia de la Universidad no se menciona tan siquiera en el nimero 5 del
articulo 6 de la LOU. En segundo término, la libertad de catedra aparece como un limite
externo de lo que constituye para la LOU el auténtico fundamento de la Universidad privada:
el <<caracter propio>> de la misma; esto es, la voluntad de su creador y sostenedor. Esta
constituye para la LOU la esencia misma de la Universidad privada, su centro de gravedad; en
torno al cual gira -pero de forma externa y ajena a ese nucleo central- la libertad de catedra;
libertad que solo alcanza a ser la acompafiante molesta de la voluntad del creador-
sostenedor.

Tampoco la mencion de la participacion de la comunidad universitaria en el Gltimo pérrafo
del 6.5 de la LOU palia en absoluto lo hasta ahora dicho. Tal parrafo no es sino el
<<réquiem>> por la autonomia cuando se habla de <<participacion adecuada>> de la
comunidad universitaria en una corporacion que solo es <<recognoscible>> en su contenido
esencial y tradicional de, basicamente, <<ayuntamiento de maestros y escolares>> (segun la
expresion de la Ley I, del Titulo XXXI, de la segunda Partida de Alfonso X, ya citada en el
apartado primero de este informe). Hablar de asegurar la <<participacion>> -la participacion
de la comunidad universitaria - no es mas que la confesion subconsciente de que la direccion
efectiva de la Universidad no corresponde ya a tal comunidad, aunque pueda participar en
ella. En realidad si de verdad se quiere asegurar la autonomia reconocida en la Constitucion a
la Universidad, la participacion a quien habrd que asegurarsela no es a la comunidad
universitaria -que necesariamente ha de tener el autogobierno por exigencia del derecho a la
autonomia universitaria- sino a los fundadores-sostenedores de la misma, a quienes, en
cambio, no les corresponde por esencia tal derecho a participar, aunque la Ley pueda
asegurarselo de forma que no restrinja el contenido esencial del derecho consagrado en el 20.7
de la Constitucion, que es el primum movens de toda la institucion.

En definitiva la introduccion del <<caracter propio>> ha arrasado con la idea de autonomia
universitaria concebida al servicio, fundamentalmente, de la libertad de catedra.

El <<caréacter propio>> acabard legitimando dejar fuera de las Universidades privadas a
muchos Galileos de nuestro siglo XX, por no citar los supuestos de intromision en la vida
privada de los profesores a que acontecimientos recientes nos tienen acostumbrados a
proposito de separaciones o divorcios o pertenencias a unos u otros partidos.

La lesion denunciada se hace tanto mas verosimil cuanto que la disposicion adicional cuarta
ha liberado a la Iglesia Catolica de la necesidad, para las Universidades por ella creadas y
sostenidas, de Ley de reconocimiento, por lo que el eventual control que, con ese acto de
reconocimiento, se podria pretender invocar -dialécticamente- respecto de las demas
Universidades privadas, ni siquiera puede servir de cobertura vergonzante. Con ello muestra
la LOU toda su descarnada intencién de prescindir en este punto de toda garantia del pacto
constituyente sobre el que se erige la convivencia de nuestro pueblo. Mas todavia cuando se
invocan los Acuerdos entre el Estado Espafiol y la Santa Sede, cuya constitucionalidad resulta
discutible, y cuya invocacion en la LOU es a todas luces improcedente, salvo la intencion de
poner las previsiones que se denuncian en cuanto al caracter propio, ya que no al abrigo de la
Constitucion, al menos al abrigo de un tratado internacional.
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En suma, en el plano constitucional se ha producido una lesion del derecho a la autonomia
universitaria y en el plano politico y de la convivencia una involucion a posiciones
preconstitucionales.

3. La confusion entre la Universidad privada v el promotor-sostenedor de la misma.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 2.1 de la LOU, en sus parrafos segundo y
tercero:

<<Las Universidades privadas tendran personalidad juridica propia, adoptando alguna de las
formas admitidas en Derecho.

Su objeto social exclusivo sera la educacion superior mediante la realizacion de las funciones
a las que se refiere el apartado 2 del articulo 1>>.

En consecuencia, el articulo 6 de la Ley, en su apartado 5, somete a las Universidades
privadas a un sistema de fuentes <<mixto>>, integrado prevalentemente por el bloque de
disposiciones universitarias (la propia LOU y su legislacion de desarrollo, asi como la Ley de
reconocimiento de la correspondiente Universidad y las normas de organizacion y
funcionamiento propias de ésta) y supletoriamente completado por la legislacion estatutaria
de la forma de personificacion que adopte la Universidad: legislacion de sociedades
mercantiles o civiles, de fundaciones, de asociaciones, acaso quizas también de cooperativas.

La opcion legal de dotar de personalidad juridico-privada a la Universidad promovida por un
particular, vinculando dicha forma de personificacion al <<objeto social exclusivo>>
universitario, produce una no solo indeseable, sino inaceptable confusion entre promotor y
Universidad, entre empresa y servicio publico, entre estatuto subjetivo y status funcional. De
no quererse atribuir personalidad propia a la Universidad (solucidn ésta la mas congruente con
la norma fundamental, en tanto que aquélla es la expresion organizativa y, por tanto, subjetiva
de un ordenamiento funcional autobnomo), la alternativa habria sido la de diferenciar al menos
organizativamente al ente privado promotor y sostenedor de la Universidad de ésta en si
misma considerada, que podria haberse configurado, por ejemplo, como un patrimonio o
incluso un establecimiento separado vinculado a un fin y dotado de autonomia para la gestion
de tal fin. Esta ultima diferenciacion habria sido i) técnicamente mas perfecta y ii) en todo
caso mucho mas respetuosa con la autonomia universitaria, pues la confusion entre promotor-
sostenedor y Universidad tiene por efecto Ultimo el de instrumentar la autonomia de ésta al
servicio de aquél, con clara violacion de la imagen caracteristica de la autonomia
universitaria elaborada por el Tribunal Constitucional, que la caracteriza como una
autonomia al servicio de la libertad académica [de céatedra, de investigacion y de estudio:
arts. 20.1.b), ¢) y 27.1 CE] y no al servicio de la libertad de asociacion (art. 22 CE), de
fundacion (art. 34 CE) o, peor aun, de empresa (art. 38 CE).

A lo largo del apartado siguiente (el III) de este informe se podré observar, a proposito de
diversos aspectos de su régimen legal, como se produce en la Ley esta manipulacion perversa
de la autonomia universitaria en favor de intereses perfectamente legitimos, pero a cuyo
servicio no estad concebido aquel derecho fundamental. Asi ocurre, por ejemplo, en la
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regulacion -o, mas propiamente, la ausencia de regulacion- de los 6rganos de gobierno de la
Universidad privada, ya que la omision de un régimen legal especial equivale a confiar la
regulacion y organizacion de dichos organos a lo dispuesto en la legislacion estatutaria del
ente (la sociedad mercantil, la fundacion, etc.) y ésta, a su vez, deja en manos de la autonomia
de la voluntad de sus fundadores (que redactan sus estatutos) la forma de gobierno de los
entes que crean.

Respecto de las disfunciones técnicas de la opcion legal que ahora comentamos, alguna de las
cuales puede tener y de hecho tiene también relevancia constitucional, pueden mencionarse
las siguientes a titulo de ejemplos:

1°. No es correcto afirmar sin mas que el <<objeto social exclusivo>> de la persona juridica
debe ser la educacion superior. Las fundaciones, por ejemplo, no tienen <<objeto social>>
sino <<fines>> (articulos 34.1 CE y 2 de la Ley 30/1994, de Fundaciones).

2°. La opcion de la LOU por un control integramente gubernativo-administrativo de la
actividad de las Universidades privadas (arts. 5.3 y 6.5, por ejemplo), cuyo ejercicio puede
abocar en determinados supuestos a la suspension de la actividad del ente o incluso a su
extincion, podria ser inconstitucional en los casos de las asociaciones y las fundaciones, ya
que la garantia de instituto de estas dos formas de personificacion pasa por la judicializacion
de tales controles (por imposicion de los articulos 22.4 y 34.2 CE).

3°. Las peculiaridades de la Universidad, como servicio publico esencial que es, mal se
compadecen con muchos aspectos del estatuto legal de las diversas formas de personificacion
juridico-privada. Asi se ha constatado ya que ocurre con la regulaciéon de los érganos de
gobierno, pero otro tanto cabria decir, por ejemplo, de la regulacion de la suspension de
pagos, la quiebra y, en fin, la extincion de las sociedades mercantiles, regulacion que busca
ante todo conciliar los intereses de los acreedores con los de los accionistas, pero que desde
luego no estd concebida para preservar el principio de la continuidad de los servicios
publicos, principio que no es en este caso de mera legalidad, sino condicion de efectividad de
un derecho fundamental como es el derecho al estudio de los alumnos universitarios.

4. Excurso sobre el tratamiento singular de las Universidades de la Iglesia Catblica en la
disposicidn adicional cuarta de la LOU.

El contenido del apartado primero de la disposicion adicional cuarta LOU supone el 16gico
reflejo de los compromisos adoptados por el Estado espafiol y la Santa Sede en el Acuerdo de
3 de enero de 1979 sobre Ensefianza y Asuntos Culturales. Por ello entendemos que no
plantea motivo alguno de conflicto entre ambas normas; por el contrario nos parece coherente
con el sistema juridico espafiol, sobre todo desde la perspectiva de la relacién entre normas
con rango de Ley.

Dificultades, y de no poca importancia, presenta, sin embargo, el apartado 2° pdrrafo
primero, de la misma disposicion adicional.
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En el se contiene una excepcidn, que se concreta en la no <<necesidad de una Ley (estatal o
autondémica) de reconocimiento>> que por si misma supone, a nuestro juicio, la creacioén en
materia universitaria de un tertium genus, de tal manera que junto a las Universidades
publicas y privadas aparece una tercera categoria de Universidades, las de la Iglesia Catolica,
que no tienen por qué someterse al régimen general previsto para la creacion y puesta en
funcionamiento de Universidades en Espana.

Esta solucion resulta claramente incompatible con el principio de igualdad garantizado en el
articulo 14 de la CE, ya que -sobre la mas que problematica diferenciacion del régimen
juridico de la Universidad publica y la privada, ya estudiada- implica la existencia en el
seno del sistema universitario de dos fenomenos institucionales (Universidades privadas en
sentido estricto y Universidades de la Iglesia Catdlica) a los que se adjudica una misma
condicion, esto es, la de Universidad de titularidad privada, pero a los que se otorga un
tratamiento juridico diferenciado, sin la concurrencia de fundamento suficiente para el trato
privilegiado que de ello resulta para las Universidades de la Iglesia Catolica.

La unica posibilidad para encontrar una ratio suficiente a la comentada solucion radica en el
contenido del Acuerdo celebrado entre el Estado espafiol y la Santa Sede, de 3 de enero de
1979, sobre Educacion y Asuntos Culturales, y, en concreto, en su articulo 10. La cobertura
podria intentar buscarse en un presunto <<derecho de establecimiento>>, el cual encontraria
fundamento tanto a nivel constitucional (art. 27.6 CE), como en el propio precepto antes
citado al hablarse en el de <<las Universidades... que se establezcan por la Iglesia
Catolica>>. De ser ésta la interpretacion que se pretende fundamento suficiente para justificar
la <<excepcion>> de las Universidades de la Iglesia Catdlica de la exigencia general de
aprobacion de una Ley de creacion o reconocimiento para las Universidades publicas y
privadas, respectivamente, se estaria ante una confusidon entre <<ereccion>> 'y
<<reconocimiento>>, o lo que es lo mismo ante una confusion entre el plano de lo que es
estrictamente canonico y el plano estatal.

En efecto, el articulo 10.1 del Acuerdo antes aludido hace referencia de manera expresa, como
acaba de senalarse, a <<las Universidades... que se establezcan por la Iglesia Catolica>>,
disponiendo seguidamente que las mismas <<se acomodardn a la legislacion que se
promulgue con caricter general, en cuanto al modo de ejercer estas actividades>>. Del tenor
literal del precepto se deduce como ambas Partes contratantes quieren salvar, cada uno en su
foro, las competencias que a cada uno corresponden. No se produce una confusion de planos,
ni de competencias, lo que ademds resultaria incompatible con el modelo adoptado por la
Constituciéon en materia religiosa. Un modelo que se basa en los principios de libertad
religiosa, de igualdad y de laicidad (arts. 16 y 14), de tal manera que el fenomeno religioso en
si mismo considerado queda al margen de las funciones propias del Estado, salvo en lo que
respecta a la garantia de los derechos fundamentales de sus ciudadanos.

Partiendo del principio de laicidad y, por ende, de la separacion entre el Estado espaiol y la
Iglesia Catdlica, es claro que el Acuerdo lo que pretende salvaguardar en todo momento son
los principios de autonomia e independencia para cada uno de los poderes que lo suscriben.
En este contexto, con la expresion <<establezcan>> la Iglesia Catodlica ve reconocido su ius
conditum para crear Universidades de conformidad con el ordenamiento juridico candnico. A
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nuestro juicio, el término <<establecer>> por el art. 10.1 del Acuerdo debe ser interpretado en
el sentido de sindnimo de <<crear>>, de tal manera que la Universidad de la Iglesia no podra
existir sin el previo y original estado canonico. Ahora bien, una vez creada de conformidad
con las normas de Derecho canonico, y a efectos de su reconocimiento como tal en Espaiia, es
cuando entra en juego la necesaria acomodacion a la legislacion general del Estado, sin que en
ningln caso se prevea excepcion alguna al respecto.

Esta interpretacion se ve, ademads, corroborada por lo dispuesto en el parrafo 2 de este mismo
apartado del articulo 10 del Acuerdo, de tal manera que -a nuestro juicio- con la expresion
<<establezcan>> se contempla en exclusividad el reconocimiento de la facultad de la Iglesia
de la creacion de Universidades en cuanto que sujetos de Derecho candnico, en modo alguno
en tanto que sujetos de Derecho del Estado. El reconocimiento de esta condicion en el plano
civil corresponde, como no podia ser de otra manera en un Estado laico y neutral, en
exclusiva al Estado espafiol, dependiendo, asi y en concreto, del cumplimiento por parte de las
creadas segiin el Derecho candnico de todos los requisitos establecidos por la legislacion
general del Estado para alcanzar la condicién de Universidades prevista en €sta.

Por consiguiente, el Acuerdo y en concreto su art. 10, en modo alguno fundamenta, ni permite
otorgar inmediata configuracion civil a una Universidad de la Iglesia por el solo hecho de su
establecimiento o creaciéon candnicos. Y menos aun exime a ésta del cumplimiento de la
condicion de la aprobaciéon de la correspondiente Ley (estatal o autondémica) de
reconocimiento. De esta suerte el contenido del art. 10 del Acuerdo se agota en el
reconocimiento de la especificidad candnica de las Universidades de la Iglesia Catodlica y el
derecho de ésta para eregirlas conforme a su propio ordenamiento juridico. Pero en nodo
alguno ello debe confundirse con un reconocimiento automatico en el orden civil, el cual
resulta autdbnomo e independiente; y menos aun la equivalencia del acto canoénico de creacion
con la Ley estatal o autondomica de reconocimiento. Por ello, el hecho de que en la LOU se
produzca dicha equiparacién y que parezca que el fundamento juridico de la misma se
encuentra en el Acuerdo de 1979 resulta incompatible tanto con la Constitucion (en concreto
con su articulo 16.3), como con el espiritu de la propia norma pacticia. De aceptarse la
solucion legal, resultaria que un acto canodnico penetra en el ordenamiento juridico espaiol y
llega a <<equivaler>>, hasta sustituirla o suplirla, a la Ley de reconocimiento. De ello
resultaria una quiebra del principio constitucional de laicidad garantizado en el art. 16.3 de la
CE.

A este respecto resulta de interés traer a colacion que el Acuerdo entre el Estado espafiol y la
Santa Sede, de 1962, relativo a las Universidades de la Iglesia Catdlica, tampoco reconocia a
estas Universidades naturaleza civil (art.2) y solo lo hacia respecto de determinados
<<efectos>> en la esfera del Estado y solo de forma individual. Y ello en un marco en que el
Estado profesaba como religion oficial la de la Iglesia Catdlica y se sometia a los dogmas,
principios y normas de la misma (Principio II de la Ley de Principios del Movimiento
Nacional).

Por ultimo, cabe precisar que, por lo que se refiere a los propios acuerdos pacticios, los
términos <<creacion>> y <<reconocimiento>> tampoco resultan sindénimos. Un analisis
sistematico de los Acuerdos de 1979 pone de manifiesto como dicha afirmacion se produce.
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En efecto, el Acuerdo celebrado entre el Estado espafiol y la Santa Sede de 3 de enero de
1979, sobre Asuntos Juridicos, dispone que <<la Iglesia puede organizarse libremente>> (art.
[.2), para a continuacion sefalar qué actos canonicos tienen un efecto civil directo e
inmediato. En concreto, en ese mismo precepto se establece que <<...gozaran de personalidad
juridica civil en cuanto la tengan canodnica y ésta sea notificada a los 6rganos competentes del
Estado>>. En la relacion de personas juridico-canodnicas a las que se otorga personalidad
juridica civil de manera automdtica (en funcidon del correspondiente acto candnico de
creacion) no aparecen las de tipo educativo, sino estrictamente las entidades que podrian
denominarse <<religiosas>>; y ello por coherencia interna con los principios de autonomia e
independencia que, como hemos sefialado, presiden las relaciones Iglesia-Estado.

A la luz de las consideraciones precedentes es claro que, en el contexto de las normas que
regulan las relaciones del Estado con la Iglesia Catolica, alli donde no se ha establecido de
manera expresa la accion directa e inmediata del acto candnico sea legitimo utilizar su
cobertura para eludir la necesaria Ley de reconocimiento para las Universidades de la
Iglesia Catdlica, salvo que se pretenda establecer ex novo un tertium genus, hipotesis ésta en
la que cabe afirmar la incursion por la LOU en una violacion del principio constitucional de
igualdad (art. 14 CE).
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III
LA DIFERENTE CONFIGURACION LEGAL DEL ESTATUTO DE LAS
UNIVERSIDADES PUBLICAS Y LAS PRIVADAS.

1. Planteamiento constitucional: principios v derechos implicados.

La LOU tiene por objeto la regulacion de lo que la misma Ley denomina unitariamente <<el
sistema universitario>> (art. 28), expresion afortunada que -aunque no abunda en la Ley-
encuentra perfecto acomodo y fundamento en la alusion que el art. 27.8 de la Constitucion
hace al <<sistema educativo>>, del que aquél es pieza singular y culminante (en los términos
ya expuestos). No en vano, recuérdese, el Tribunal Constitucional ha deducido de dicho
precepto constitucional la imposicion de <<un sistema universitario nacional>> (STC
187/1991, de 3 de octubre, F.J. 3°).

El universitario es un sistema Unico, por tanto, si bien que integrado por dos tipos basicos de
componentes o elementos: las Universidades publicas y privadas. Dejamos aqui de lado las
Universidades de la Iglesia, porque constituyen un elemento marginal en la propia sistematica
de la Ley (que no se ocupa de ellas en su articulado sino en su disposicion adicional cuarta) y
porque, en mérito a ello y a su peculiar régimen juridico, seran tratadas en otro apartado de
este informe (aparte las consideraciones ya efectuadas a este respecto en el inmediatamente
anterior).

Esta aproximacion sistematica al régimen legal de las Universidades se traduce en el
tratamiento conjunto, en el titulo preliminar de la Ley, de a) sus funciones y b) autonomia,
que sin embargo se vera que se abandona en los titulos sucesivos.

a) En cuanto a lo primero, la Ley atribuye a todas las Universidades, ya sean publicas o
privadas, una misma e idéntica funcidon: <<el servicio publico de la educacién superior
mediante la investigacion, la docencia y el estudio>> (art. 1.1 LOU). La calificacion legal de
la actividad universitaria como un servicio publico en todo caso (que, ya antes de esta Ley,
habian afirmado la LoRU y el Tribunal Constitucional en concordancia con el tenor del
articulo 27 CE y las funciones que atribuye a los poderes publicos en el sistema educativo:
vid. STC 106/1990, de 6 de junio, F.J. 7°), esto es, como una actividad cuya responsabilidad
ultima compete a los poderes publicos, sin perjuicio de su ejercicio o iniciativa por privados,
es perfectamente consecuente con el valor constitucional de la educacion y con el hecho de
que la libertad de iniciativa para la creacion y sostenimiento de centros privados de ensefianza
no encuentre su titulo mas especifico e idoéneo en la libertad de empresa del articulo 38 CE,
sino en la libertad de ensefianza del 27.1 y 6 CE (en este sentido, STC 5/1981, de 13 de
febrero, F.J. 8°). Publica o privada, la Universidad es un servicio publico antes y por encima
de su eventual consideraciéon como una empresa.

De donde se sigue el principio de identidad funcional de todas las Universidades, que
confirma el articulo 2.1 LOU en su parrafo tercero, cuando refiere especificamente a las
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Universidades privadas <<la realizacion de las funciones a las que se refiere el apartado 2 del
articulo 1>>.

b) Para el desempeio de esta funcion comun, las Universidades tienen, pasando ya al segundo
aspecto anunciado, una autonomia garantizada constitucionalmente -segun la interpretacion
del Tribunal Constitucional- como un derecho fundamental de libertad en el articulo 27.10
CE (por todas, STC 26/1987, de 27 de febrero). En esta interpretacion, la autonomia
universitaria no es ya -o no es s6lo- una garantia institucional, sino un auténtico derecho
fundamental y, por ende, una situacion juridica activa cuyo titular es la Universidad -cada
Universidad- ya sea publica o privada.

Al ser la autonomia un mismo derecho en la Constitucion cualquiera que sea la titularidad y
forma de personificacion de su titular, habra de tener dicha autonomia una misma
configuracién interna o intrinseca en todo caso: a tal apreciacion parece en efecto obedecer el
hecho de que el contenido de la autonomia universitaria sea enunciado, con buen criterio, con
caracter general en el articulo 2.2 de la LOU, sin perjuicio de las modulaciones que para el
mismo establezca [concretamente en su letra a)] por las razones que se expondran de
inmediato. Y asi ha de ser, con mayor razon ain, desde la perspectiva de la autonomia como
garantia institucional, por las razones ya expuestas en el apartado primero de este informe (a
las que ahora se remite).

Porque las facultades (autonormacion, autoorganizacion, etc.) enunciadas en el citado
precepto legal (art. 2.2 LOU) constituyen en todo caso <<competencias de las Universidades
inherentes a su autonomia>>, en las palabras de la STC 26/1987, de 27 de febrero (F.J. 5°).
Por ello también, cuando el Tribunal Constitucional ha afirmado que <<la autonomia
universitaria tiene como justificacion asegurar el respeto a la libertad académica, es decir, a la
libertad de ensefianza y de investigacion>>, de forma que la primera no es sino <<la
dimension institucional de la libertad académica>> (STC 26/19087, cit., F.J. 4°), debe
entenderse que esta refiriéndose a cualquier Universidad, sea publica o privada. Quiere esto
decir que, en cualquier caso, la autonomia no esta puesta al servicio del promotor o titular de
la Universidad (ya sea publico o privado) sino al servicio de la comunidad universitaria (en
la que se integran los sujetos titulares de la libertad académica) y opera, en consecuencia,
mas bien como un limite a la injerencia que dicho promotor (el Estado, el empresario o quien
sea) puede tratar de trabar en ejercicio de sus potestades o derechos.

Que la autonomia sea en todo caso una misma y Unica institucion garantizada y, desde luego,
un mismo derecho no significa sin embargo que deba tener en todo caso un mismo e idéntico
contenido: porque si bien hemos dicho que la Universidad es una y la autonomia universitaria
es siempre un mismo derecho constitucional para todos sus titulares, que por tanto tienen una
misma naturaleza y delimitacion intrinseca, sin embargo, dependiendo de quienes sean tales
titulares, entrard en concurrencia con otros derechos y/o principios constitucionales, de donde
se seguird una diversa delimitacion externa de la autonomia y el derecho a ella. Asi, en efecto:

1°. De las Universidades publicas, en cuanto organizaciones de cardcter administrativo
(Administraciones secundum quid) que son, son predicables, sin perjuicio de las
indispensables modulaciones derivadas de la especifica autonomia constitucionalmente
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reconocida) los principios generales de objetividad (art. 103.1 CE), heteronomia legal (art.
103.1 y 2 CE), transparencia (art. 105 CE) y responsabilidad (art. 106 CE), asi como la
garantia institucional de la funcion publica (art. 103.3 CE).

2°. En las Universidades privadas, por el contrario, debe caber un cierto margen de
subjetividad (o autonomia de la voluntad) en el sujeto que ejerce la iniciativa de su creacion y
sostenimiento, pues también ¢él ejerce un derecho fundamental de libertad: la libertad de
ensefianza en su dimension de libertad de creacion de centros de ensefianza: art. 27.6 en
relacion con el 27.1 CE. Dicha libertad se extiende no s6lo al momento original de la creacion
sino también al sucesivo del sostenimiento del centro; derecho a su vez severamente
constrefiido en el concreto ambito universitario, donde no s6lo debe coexistir con el limite
objetivo del servicio publico (con la consecuente sujecion a los principios constitucionales -
art. 27.2 y 6 CE- y a las potestades administrativas de programacion de los contenidos de la
ensefanza -art. 27.5 CE-, por ejemplo) sino ademas con el limite subjetivo de las restantes
libertades en presencia: las de investigacion y de catedra del docente y la de estudio del
discente [arts. 20.1.b), ¢) y 27.1 CE]; en sintesis, la denominada <<libertad académica>> por
el Tribunal Constitucional, que cristaliza institucionalmente en la autonomia universitaria. De
todo ello nos hemos ocupado en la primera parte de este informe, de forma que so6lo interesa
aqui destacar la legitimidad constitucional de ciertas y limitadas diferencias de trato legal
entre las Universidades publicas y privadas.

La autonomia universitaria, como decimos, puede y debe tener una diversa configuracion por
relacion con los restantes principios y derechos afectados segiin quién sea su titular. Y es al
legislador a quien cumple establecer y modular dicha configuracién, como muy
oportunamente recuerda el Consejo de Estado en su dictamen n® 1998/2001, de 19 de julio de
2001, sobre el Anteproyecto de la LOU, pues la Constitucion reconoce la autonomia
universitaria <<en los términos que la Ley establezca>>. Ahora bien, la legitimidad
constitucional de ciertas diferencias de trato en el desarrollo legal de la autonomia
universitaria no significa, desde luego, la habilitacion para cualesquiera diferencias de trato
legal, como es obvio: en primer lugar, porque el entero estatuto legal de la Universidad debera
respetar la imagen de la institucion universitaria garantizada constitucionalmente y, por tanto,
el contenido esencial comun del derecho a su autonomia, como también advierte el Consejo
de Estado en su dictamen; en segundo lugar, y mas alla de ello, en lo que se refiere ya al
contenido adicional del derecho, porque cualquier diferencia en el estatuto legal entre
titulares diversos de un mismo derecho fundamental deberd hallar justificacion en los
valores, principios y derechos en juego (como los ya mencionados en el apartado primero de
este informe), pues de lo contrario seria arbitraria (art. 9.3 CE) y discriminatoria (art. 14

CE).

Que la interdiccion de la arbitrariedad es un principio predicable de todos los poderes
publicos, incluido el propio legislador -sin perjuicio del reconocimiento del amplio margen de
configuracion que éste tiene atribuido- es algo pacificamente admitido. Mas problemas ofrece
el reconocimiento del derecho de igualdad -y consecuente garantia, incluido el recurso de
amparo, frente a la discriminacion contraria al mismo- a las personas juridico-publicas
(incluidas por tanto las Universidades con este caricter, por mas que €stas sean personas
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juridico-publicas peculiares): como se ha ocupado de recordar el Tribunal Constitucional en
su reciente Sentencia 240/2001, de 18 de diciembre de 2001 (cuya cita aqui resulta
especialmente oportuna por haberse dictado en autos de un recurso de amparo interpuesto
precisamente por una Universidad publica), habida cuenta de que <<existen importantes
dificultades para reconocer la titularidad de derechos fundamentales a las entidades de
Derecho publico>>, con caracter general <<a las personas publicas se les ha negado por este
Tribunal Constitucional la titularidad del derecho a la igualdad (art. 14 CE)>>. Sin embargo,
esta exclusion no es absoluta, pues como también advierte de inmediato la propia resolucion:
<<so6lo cuando se ha tratado de desigualdades “en la aplicacién de la Ley”, y por su intima
conexion con el derecho a la tutela judicial efectiva (que también se lesiona por tratamientos
juridicos arbitrariamente desiguales), se ha admitido, en ocasiones, su lesion ...>>.

Quiere esto decir que la reticencia a atribuir el derecho a la igualdad a los entes publicos (y
abrirles, en consecuencia, la via procesal del recurso de amparo en su defensa) se justifica por
la dificultad de reconocerles la titularidad de derechos fundamentales en general. Por ello
mismo, dicha reticencia cede alli donde, por excepcion, el ente publico es titular indubitado
de un derecho de esta entidad, y la igualdad se invoca en conexion con el mismo: tal es lo que
ocurre con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva a que se refiere la Sentencia
citada, asi como también con el derecho fundamental a la autonomia universitaria. Luego
cabe la discriminacion contraria a la Constitucion en la aplicacion de la Ley reguladora de
dicho derecho vy, si asi es, no se nos ofrece la razon por la que no ha de poder alegarse
igualmente la discriminacion en la Ley, como no sea la razon estrictamente procesal de la
limitacion objetiva del recurso de amparo, objecion que solo serviria para oponerse
eficazmente a la admision de dicho concreto recurso, que es en efecto de lo que se ocupa la
Sentencia reiteradamente citada, pero no a la alegacion de la discriminacion legal en una via
procesal idonea para el juicio abstracto de constitucionalidad de las Leyes.

2. Analisis de las diferencias de trato legal en la LOU.

A la luz de las consideraciones del apartado anterior, puede entrarse ya a valorar la
legitimidad constitucional de las multiples e importantes diferencias de trato introducidas
entre Universidades publicas y privadas en la LOU. Adelantdndonos a su andlisis con una
valoracion general, debemos observar que dichas diferencias alcanzan a configurar, en
propiedad, dos estatutos legales netamente diferenciados, como acredita la misma opcion
sistemdtica de dedicarles sendos capitulos en los titulos II (estructura), III (gobierno y
representacion) y IX (profesorado) de la Ley, y de referir exclusivamente a las Universidades
publicas sus titulos X (PAS) y XI (régimen econdmico y financiero). Mas aun, como se vera,
la LOU configura un derecho fundamental (a la autonomia universitaria) con unas mismas
facultades para todos sus titulares (en cuanto a funciones en el servicio publico, participacion
en el Consejo de Coordinacion Universitaria, acceso al fomento de la investigacion, a becas
de estudios, etc.) pero con muy distintas cargas, lo que produce un desequilibrio notable, no
siempre reconducible a razones plausibles de interés publico o privado prevalentes respecto
del derecho fundamental en juego. De donde se sigue que la Ley configura para una misma
funcion dos tipos de Universidad dotadas en algunos decisivos aspectos de diferente
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autonomia, sin causa objetiva y razonable suficiente para ello. Vedmoslo respecto de algunas
materias:

2.1. Autonomia normativa vy su control.

La Ley atribuye a las Universidades publicas la facultad de dotarse de sus propios estatutos y
a las privadas sus propias normas de organizacidon y funcionamiento, asi como las demas
normas de régimen interno [arts. 2.2.a), 6.2 y 6.5.p.2° LOU]. Como, por lo demas, unas y
otras normas se someten al mismo régimen de aprobaciéon y control gubernativo
exclusivamente de legalidad (el Anteproyecto sélo excluia expresamente el control de
oportunidad respecto de las privadas, si bien el dictamen del Consejo de Estado, con buen
criterio, aconsejo su extension a las publicas por imperativo constitucional), no apreciamos en
ello, por si mismo, vicio alguno, sino una logica diferencia de configuracion de la autonomia
universitaria segin opere en un entorno de heteronomia normativa (como ocurre con la
Universidad publica, y los entes publicos en general) o de autonomia de la voluntad (como
ocurre con la Universidad y, en general, iniciativa privadas).

Como se verd mas adelante a propodsito de los 6rganos unipersonales de gobierno, en otras
materias desfallece la Ley de este sano criterio de diferenciar terminologicamente a las
instituciones de las Universidades publicas y privadas cuando, de hecho, las configura
diferentemente.

Otras muy diversas son las objeciones oponibles al elemento de la autonomia universitaria
que ahora nos ocupa:

1°. En primer lugar, la LOU no determina quién es competente para redactar y aprobar (en la
fase universitaria, que es previa a la gubernativa y en la que se ejerce el derecho fundamental)
las normas de organizacion y funcionamiento de las Universidades privadas, mientras que
para las publicas queda perfectamente establecido que corresponde al Claustro, cuya
composicion y representatividad quedan asimismo determinadas con precision (art. 16 LOU).
Respecto de las Universidades privadas, la LOU se limita a afirmar que sus normas propias
<<seran elaboradas y aprobadas por ellas mismas, con sujecion, en todo caso, a los principios
constitucionales y con garantia efectiva del principio de libertad académica manifestada en las
libertades de catedra, de investigacion y de estudio>> (art. 6.5, p. 2° LOU). Supuesto que
dichos principios estan ya en la propia Constitucién -todos ellos sin excepcion han sido
extraidos interpretativamente de la norma fundamental por el Tribunal Constitucional- y que,
como se vera mas adelante, nada dice la Ley sobre la composicion y las competencias de los
organos de gobierno de estas Universidades, resulta que la LOU en nada desarrolla a la
Constitucion en este capitulo de la autonomia normativa, esencial como es a la autonomia
universitaria [de conformidad con el propio art. 2.2.a) LOU].

Estamos ante un aspecto reservado a la Ley orgénica, pues entra de lleno en el desarrollo del
derecho a la autonomia universitaria (lo que excluye su regulacion por ley ordinaria o
reglamentaria: si asi no fuera, ;cudl seria el titulo para su regulacion por la LOU respecto de
las Universidades publicas?) y, tratandose de la competencia para elaborar y aprobar las
normas de organizacion y funcionamiento de la Universidad, dificilmente puede confiarse a
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tales normas (las que deben ser elaboradas y aprobadas) su regulacion. Esto supuesto, la
omision de la LOU tiene por efecto la atribucion al promotor de la Universidad de la libre
determinacion de la competencia para elaborar y aprobar estas normas, que podra retener en
su favor o atribuirla a algin 6rgano universitario de gobierno cuya composicion ¢l determine,
total o parcialmente. Lo que es manifiestamente inconstitucional, porque el sujeto cuyos
intereses tutela el derecho fundamental a la autonomia universitaria no es el promotor de la
Universidad sino la comunidad universitaria. Se han violado, en definitiva, los articulo 81 CE
(reserva de Ley Orgéanica) y 14, en relacion con el 27.10, ambos también CE (discriminacion
en la Ley de las Universidades privadas frente a las publicas en el disfrute de su comun
derecho a la autonomia universitaria).

2°. En segundo lugar, como se ha dicho, la normativa propia de las Universidades publicas y
privadas se somete a un mismo régimen de control gubernativo, cuyo objeto queda
expresamente limitado a la legalidad de la norma de que se trate. Ahora bien, bajo esta
apariencia de igualdad de trato se oculta, en realidad, un régimen de control muy diverso
sobre Universidades publicas y privadas, porque muy distinto es el parametro de la legalidad
establecido para unas y otras. Asi, por ejemplo, el control de legalidad de que hablamos
deberia tener por objeto los eventuales excesos en que la determinacién del <<caracter
propio>> pudiera incurrir en la limitaciéon de la libertad académica, y sin embargo nada dice
la LOU sobre los limites de dicho <<caracter propio>> (vid. supra, el apartado a ello dedicado
en este informe), de forma que, a falta de todo desarrollo legal, el control de legalidad se
resuelve en un control de constitucionalidad. Otro tanto ocurre, por ejemplo, con la regulacion
que la normativa propia de la Universidad privada haga de la composicion, forma de
designacion y cese o funcionamiento de los drganos unipersonales y colegiados de gobierno.
Como se vera en los apartados sucesivos, el unico pardmetro legal de control que establece
para los primeros es cual deba ser su denominacion y respecto de los segundos, la
<<participacion adecuada de la comunidad universitaria>>, lo que poco o nada afiade a lo que
la propia Constitucion —ilustrada con la consolidada jurisprudencia constitucional- establece,
puesto que mas bien lo devalta, segln se ha expuesto en otro lugar.

Con tan diferenciados parametros para el control respecto de Universidades publicas y
privadas, resulta que mucho mas inquisitivo puede ser aquél respecto de las primeras. Dicha
diferencia de trato legal, a fuer de arbitrario (pues paraddjico resulta que el poder publico
ejerza un mayor control externo sobre la iniciativa publica que sobre la privada, maxime si no
hablamos de libre iniciativa econdmica, sino de la prestacion de un servicio publico), resulta
discriminatoria entre unas y otras.

2.2. Facultad de autoorganizacidn.

Una consecuencia de lo anterior es la mayor capacidad de autoorganizacion de que gozan las
Universidades privadas, aunque no en toda la materia organizativa:

- El régimen legal de los centros (Facultades, Institutos) y demas organos estructurales
(Departamentos, por ejemplo) de la Universidad es el mismo: articulo 12.1 LOU.
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- No asi el régimen de los drganos colegiados de gobierno y representacion: frente a la
profusion regulatoria con que se acomete los de las Universidades publicas, se deja a los
fundadores de las privadas plena libertad para establecer la denominacion, composicion y
competencias y las formas y los procedimientos para la designacion y remocion de los
miembros de los de las Universidades privadas (art. 27.1 LOU). La Ley se limita tan solo a
exigir <<la participacion adecuada de la comunidad universitaria>> en ellos (art. 6.5, p. 3°,
LOU).

Merece aqui recordarse que la autonomia universitaria es un derecho instrumental o vicario
respecto de la libertad académica de investigacion, catedra y estudio (por todas, SsTC
26/1987, de 27 de febrero, y 55/1988, de 23 de febrero) y, por tanto, instrumental respecto de
la autonomia, de las (aquéllas y ésta) que goza por igual la comunidad universitaria en las
Universidades publicas y privadas. Una Ley que deja al fundador de la Universidad privada
plena libertad para establecer el nimero y composicion (y, por tanto, la ponderacion entre los
diversos estamentos representados) de sus oOrganos colegiados de gobierno, asi como sus
respectivas competencias y la forma de designacién y de remocion de sus miembros (que
podran ser libres, por tanto) y que, sobre ello, solo asegura a los miembros de la comunidad
universitaria una simple <<participacion>>, que no el pleno ejercicio, en el autogobierno,
hace -en lo primero- dejacion de la funcion constitucional que tiene atribuida, que no es otra
que establecer las bases para el desarrollo de la autonomia universitaria y del derecho
fundamental a la misma: arts. 149.1.30%, en relacion con el 81, ambos CE (de ahi su caracter
de Ley orgénica), pero, ademdas y en lo segundo, lesiona frontalmente el contenido esencial de
la garantia de la referida autonomia y, consecuentemente, el del derecho fundamental a ella.
No en vano el Tribunal Constitucional tiene establecido que <<por imperativo de la norma
constitucional corresponde al legislador precisar y desarrollar esa autonomia, determinando
y reconociendo a las Universidades [todas ellas, publicas y privadas, pues, ya que la
institucion universitaria es, como se ha razonado ya en el apartado primero de este informe,
unica] las facultades precisas que aseguren la libertad académica>> (STC 187/1991, de 3 de
octubre, F.J. 3°) y que dicha funciéon conlleva la garantia de <<un minimo comin
denominador>> (STC 131/1996, de 11 de junio, F.J. 4°), que en esta materia el legislador ha
obviado manifiestamente. Pero es que dicha omisién no es, ademads, constitucionalmente
neutra, sino que instrumentaliza la autonomia, subvirtiendo el propio orden constitucional
segun lo entiende su maximo intérprete, al servicio del derecho individual de creacion de
centros y no de la libertad académica de la comunidad universitaria.

En efecto, la concepcion de la autonomia de la Universidad como una proyeccion
institucional de la libertad académica no queda salvaguardada con la mera invocacion de una
<<participacion adecuada>> de los titulares de esta libertad en los 6rganos colegiados de
gobierno de aquélla: el desarrollo del derecho fundamental a la autonomia deberia preservar,
por ejemplo, unas competencias suficientes de los 6rganos en los que se produce no ya la
participacion, sino la intervencion en el autogobierno, asi como unas garantias minimas de
autonomia en el ejercicio de dichas competencias (como por ejemplo, la imposibilidad de
remover libremente a los representantes de la comunidad universitaria en dichos 6rganos
durante su mandato). No hacerlo, como decimos, significa atribuir al empresario o promotor
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de la Universidad privada unos poderes incompatibles con el contenido esencial de la
autonomia universitaria.

Con mayor tibieza, pero con el mismo tono critico, advirtié también este defecto el Consejo
de Estado -con escaso éxito, como se observa- en su dictamen sobre el Anteproyecto de la
Ley, al comentar el articulo 27 que ahora nos ocupa: <<Es logico que si, en definitiva, se
persigue una actividad universitaria de calidad (especialmente en lo que afecta a la
ensefianza), y que para ello, entre otros aspectos, se establecen normas sobre la estructura
organizativa de las Universidades publicas, parece razonable que también se incluyan
previsiones, con el alcance que proceda, acerca de la organizacion de las Universidades
privadas, pues, en definitiva, también tienen encomendada la trascendental labor de impartir
enseflanzas universitarias™>>, muchas de ellas conducentes a la expedicion de titulos oficiales,
afadiriamos nosotros (por ser idéntica la funcidn atribuida en la Ley a la Universidad publica
y la privada).

- El tratamiento dado a los drganos unipersonales de gobierno y representacion es, si cabe,
todavia mas peculiar: las Universidades privadas gozan de total libertad, asimismo, para
establecer la forma de designacion y remocion de los titulares de los suyos, para los que se
exige como Unico requisito el disponer del titulo de Doctor cuando asi se requiera también
respecto de los de las publicas, y, sin embargo, la Ley no ya las habilita para utilizar
<<idéntica denominacién>>, sino que se lo impone en el articulo 27.2. Decimos que resulta
chocante no ya solo porque se trata, como se ve, de atribuir idéntica denominacion a érganos
muy diferentes en cuanto a legitimacion (el Rector de la Universidad publica tiene una
legitimidad democratica directa de la que puede carecer perfectamente el de la privada),
dedicacion (completa en las publicas, libre en las privadas) y competencias (las de los de las
publicas estan tasadas legalmente, no asi las de los de las privadas), sino porque tal cosa se
establece ademas con caracter imperativo y porque aqui, a diferencia de cuanto ocurre en
otras materias, la Ley si desplaza la legislacion estatutaria de las formas de personificacion
que adopten las Universidades privadas (las Leyes de Sociedades Andénimas o Limitadas, de
Asociaciones y de Fundaciones: ;por qué no, si tal es su naturaleza en la configuraciéon de la
LOU, denominarlos Consejero Delegado, Presidente del Consejo o del Patronato, Director
General o Director Gerente?). Ni que decir tiene que con esta regla de apariencia arbitraria,
la LOU introduce un factor de confusion entre dos realidades institucionales ciertamente
diferentes.

La irracional asimetria que aqui se denuncia queda confirmada, a mayor abundamiento, por la
manipulacion que la LOU hace de sus titulos competenciales y su caracter organico en esta
materia: de conformidad con lo dispuesto en su disposicion final cuarta, el capitulo 1 (el
referido a las Universidades publicas) de su titulo III no es organico, de donde se sigue que no
contiene <<reglas basicas para el desarrollo del articulo 27 de la Constitucion>>, pues tal cosa
(si hablamos del desarrollo del 27.10 al menos) estaria reservada a Ley orgénica. Ello, aparte
de plantear la duda sobre cudl es entonces el titulo competencial ejercido por el Estado en
dicho capitulo (;acaso se trata de bases del régimen juridico de las Administraciones publicas
del art. 149.1.18* CE?; esto seria de mas que dificil recibo), genera un serio problema de
coherencia habida cuenta de que el capitulo II (referido a las Universidades privadas) si se
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declara organico. En definitiva, parece que, por ejemplo, la regulacion de la denominacion de
los organos unipersonales de gobierno es organica y, por ende, desarrollo de su derecho
fundamental de autonomia cuando de las Universidades privadas se trata, pero no respecto de
las Universidades publicas, siendo asi ademas que se impone para unas y para otras una
misma denominacion. Forma de operar ésta, de la que resulta la facilitacion por el propio
legislador de prueba completa sobre la perspectiva desde la que aborda la regulacion de la
Universidad (en este caso publica): desconociendo en muchos aspectos su condicion de
titular de un derecho fundamental a la autonomia, la cual -por ello- no puede ser objeto de
regulacion (a titulo de desarrollo, como hace justamente la LOU) mas que precisa y
unicamente por Ley organica.

2.3. Régimen del profesorado.

La LOU proclama con caracter general que la seleccion, formacion y promocion del personal
docente e investigador integra la autonomia universitaria [art. 2.2.e)]. Por lo demas, dedica un
total de veinticinco articulos al profesorado de las Universidades publicas (del 47 al 71,
ambos incluidos), mientras que el de las privadas es despachado en un tnico articulo (el 72).

En buena medida, esta diferencia de densidad reguladora se justifica por la necesidad de
regular las diferentes categorias contractuales y funcionariales de la Universidad publica,
sometida como cualquier ente de caracter publico (aunque sea peculiar) a la heteronomia
legal, siendo asi ademas que la especificidad funcional de los diversos puestos de trabajo de la
Universidad (la peculiaridad de la funcion publica docente e investigadora) no permite
descansar este régimen en la legislacion general de trabajo y de funcidn publica, sino que
obliga a dotarla de un régimen especial.

Lo sorprendente es, en primer lugar, que si esta especialidad se debe a la peculiaridad
funcional de los puestos de trabajo universitarios, y habida cuenta ademés de la identidad
funcional entre Universidades publicas y privadas, el desplazamiento de la legislacion laboral
general mediante reglas especiales y prevalentes se produzca en todo caso solo para los
contratos de trabajo del personal docente e investigador laboral de las Universidades
publicas y no para el de las privadas.

Las reglas referidas a los funcionarios publicos docentes, logicamente, s6lo podran ser
aplicables en las Universidades publicas, pero las reglas sobre requisitos previos al acceso a
dicha funcion o sobre condiciones y limites de los contratos laborales, en la medida en que su
ratio sea la de garantizar legalmente la calidad de la funcion docente e investigadora,
deberian ser comunes a todas las Universidades, pues todas ellas desempefian un mismo
servicio publico y deberian estar sujetas a unos mismos estandares legales de calidad. Lo
determinante a la hora de establecer el ambito de aplicacion de tales reglas, en efecto, debiera
ser la actividad de servicio publico en si y no por iniciativa de quién se ejerce. Lo contrario
es, a nuestro juicio, arbitrario y discriminatorio de unos titulares del derecho fundamental a
la autonomia universitaria respecto de otros. Veamoslo respecto de los singulares preceptos
donde se manifiesta dicha arbitrariedad:
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- Dedicacion. La LOU impone de un lado la dedicacion a tiempo completo de los ayudantes
(art. 49) y profesores ayudantes doctores (art. 50), y de otro la dedicacién a tiempo parcial de
los profesores asociados (art. 52), habida cuenta de que ejercen su actividad profesional fuera
de la Universidad. Entre los funcionarios de los cuerpos docentes, la dedicacion a tiempo
parcial es posible, si bien la completa es preferente y requisito necesario para el desempefio de
organos unipersonales de gobierno (art. 68). En la Universidad privada, por el contrario, el
nivel de dedicacion de todos los profesores, incluidos los que desempenan cargos académicos
o de gobierno, queda abierto y, por tanto, a plena disposicion del empresario o promotor.
Cabria, en definitiva, una Universidad privada en la que todo su PDI, empezando por el
Rector, estuviera ocupado en ella a dedicacidon parcial. jAcaso el nivel de dedicacion del
profesorado no es un indicador de la calidad del servicio publico?

- Habilitacion nacional frente a doctorado y evaluacién positiva. La habilitacién nacional no
es (o mas bien no deberia ser, por lo que mas adelante se razonara), en propiedad, una forma
de acceso a la funcion publica docente, sino un requisito previo de acreditacion del mérito y
capacidad del profesor. Que asi es lo confirman tanto la propia denominacion de la
institucion, como que el articulo 57.1 LOU la califique como <<previa>> al procedimiento de
acceso, como en fin que el habilitado no es (a no ser que ya perteneciera a algiin cuerpo) un
funcionario, ni le falta tan s6lo algiin requisito formal (nombramiento, toma de posesion) para
ello, sino que debera concurrir a un concurso posterior <<de acceso>> (art. 63.1 LOU).

Pues bien, la LOU exige a las Universidades publicas que al menos el 51 % de su personal
docente e investigador sea funcionario, lo que es tanto como exigir, pro futuro, su habilitacién
nacional (articulo 48.1, p. 2°, en relacion con el 57.1). Si ello no es una forma de acceso a la
funcion publica sino un requisito previo de calidad, y si supuestamente no viola la autonomia
universitaria en la seleccion del profesorado (cuestiones que luego se abordardn), no se
comprende porqué no se impone idéntica regla respecto de las Universidades privadas.

Para éstas, por el contrario, se exige solo que <<al menos el veinticinco por ciento del total de
su profesorado debera estar en posesion del titulo de Doctor y haber obtenido la evaluacion
positiva de su actividad docente e investigadora por parte de la Agencia Nacional de
Evaluacion de la Calidad y Acreditacion o del érgano de evaluacion externa que la Ley de la
Comunidad Auténoma determine>>. Dicho requisito, como se ve, no es en modo alguno
homologable al establecido para las Universidades publicas. Y ello no sélo en un Unico
sentido, en el que llevaria a entenderlo como una discriminacién positiva a favor de la
Universidad privada (que se ve eximida de la habilitacion de su profesorado por el Estado,
pese a que dicho profesorado imparte materias, evalia y firma actas conducentes a la
expedicion de titulos oficiales), sino que también introduce distorsiones en sentido contrario,
pues en un caso extremo -pero ilustrativo, en definitiva, de la falta de racionalidad del
régimen que cuestionamos- una Universidad publica podria incluso llegar a tener un
porcentaje inferior al 25% de doctores en su profesorado: el titulo de doctor, en efecto, no es
preciso para ser ayudante, profesor asociado o profesor colaborador, pero tampoco para ser
Profesor Titular de Escuela Universitaria (véase lo dispuesto en sus articulos 56.1, p. 2°, y 58.1
LOU), de forma que los no doctores podrian ser amplia mayoria tanto en el segmento de los
profesores contratados como en el de los funcionarios.
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A ello se anade que, estando las Universidades publicas transferidas a las Comunidades
Auténomas, tampoco resulta facil explicar porqué la habilitacion es una institucion
<<nacional>>, esto es, con unidad de procedimiento, competencia y criterio resolutorio para
todo el territorio nacional, mientras que la evaluacidon a que se somete el profesorado de la
Universidad privada puede variar segin Comunidades Auténomas. Si en ambos casos se trata
de preservar la calidad del servicio publico, como parece, la concepcion de la Universidad
como un sistema nacional podrad extenderse a mds o menos funciones (y, por ende, a todo el
profesorado o a parte de €l, pues en otra parte de este informe ya se advierte que la reserva de
puestos a funcionarios no deberia hacerse por porcentajes sino por funciones), pero en todo
caso deberia alcanzar tanto a la publica como a la privada.

- Temporalidad de los contratos y prohibiciones para contratar. La Ley limita la duracién
maxima de los contratos de ayudantes, profesores ayudantes doctores, profesores asociados,
eméritos y visitantes (arts. 49, 50, 53 y 54 LOU) y establece la prohibicion para contratar
como profesores ayudantes doctores a quienes hayan tenido relacion contractual, estatutaria o
como becario en la Universidad de que se trate (art. 50 LOU). La combinacion de estas reglas
-en particular, en el caso de los diversos contratos de ayudantes, figura a la que se sigue
confiando la fase inicial de la carrera universitaria en su sentido mas pleno- parece dirigirse a
impedir o, cuando menos, dificultar la tan denostada <<endogamia>> universitaria, esto es, la
perpetuaciéon de la relacion de empleo del profesor e investigador con una misma
Universidad, que es supuestamente perjudicial para la formacion de aquél. Esto supuesto, las
mismas o similares prevenciones contra la <<endogamia>> deberian haberse articulado
respecto de la Universidad privada: ;acaso ésta no es endogamica, o quizas en ella la
endogamia no perjudica la calidad del servicio?

Desde otro punto de vista diverso, pero complementario y ya apuntado en el apartado anterior
a proposito de los 6rganos de gobierno, no se entiende como puede declarar la disposicion
final cuarta de la Ley que el capitulo I (Universidades publicas) de este titulo IX es
enteramente inorganico, mientras que su capitulo II (Universidades privadas) es enteramente
organico: Jacaso no estamos tratando de una misma autonomia universitaria y un mismo
derecho fundamental a ella? Si en su configuracion de desarrollo el legislador estima preciso
exigir al menos un 25 % de doctores en el profesorado, precepto que, como decimos, se
proclama organico, ello deberia regir con el mismo caracter para todas las Universidades y no
solo para las privadas; o si se considera que la regla equiparable a aquélla y que la sustituye
respecto de las Universidades publicas es la del porcentaje minimo de profesorado
funcionario, entonces también ésta deberia ser una norma organica. Lo que no obedece a
racionalidad ninguna ni respeta el articulo 81 CE es que, ademds de prever regimenes
diversos de calidad de la docencia, uno se estime organico y el otro no, en ambos casos en su
integridad y sin mayor matiz.

2.4. Régimen del personal administrativo vy de servicios.

El personal administrativo y de servicios solo es regulado en la LOU respecto de las
Universidades publicas. Siendo gestora la funcion de este personal y, por ende, meramente
instrumental o auxiliar para el desempefio de la funcién de la Universidad, se comprende la
diferencia de trato otorgado al respecto a Universidades publicas y privadas.
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2.5. Régimen econdmico vy financiero.

Al igual que se ha comentado en el apartado anterior, de nuevo este titulo de la Ley (el XI) es
referido exclusivamente a las Universidades publicas. Parece asimismo justificado atribuir
una mayor autonomia a las Universidades privadas en la ordenacién y organizacion de sus
medios materiales (patrimonio) y financieros (presupuesto de ingresos y gastos). Y, sin
embargo, ello no parece justificar el abandono sin mas de su régimen legal al general
estatutario de la sociedad, fundacion o persona juridica que adopte la Universidad en
cuestion, sin especificacion o modulacion alguna por razon de la actividad (el <<objeto
social>> o fin fundacional exclusivo a que alude el articulo 2.1 LOU) de servicio publico
desempenada por tales entes.

La quiebra de una sociedad andénima universitaria o la liquidacién de una fundacién
universitaria afectan desde luego a la calidad y continuidad del servicio ptblico y condicionan
el ejercicio de las libertades de catedra y de investigacion de sus profesores (que se veran
abocados a intentar la seleccion en otra institucion) y el derecho al estudio de sus alumnos
(que deberan interesar el traslado de expediente a otra Universidad y la convalidacion de un
numero incierto de asignaturas cursadas en la de origen). Por tales y tan poderosas razones, se
echan de menos reglas preventivas tales como condiciones especiales de solvencia y/o
capitalizacion, limitaciones a la celebracion de ciertos negocios patrimoniales, o medidas de
intervencion administrativa en la gestion. La banca privada las tiene, por ejemplo, por tratarse
de una actividad privada de interés general. A la Universidad privada, por el contrario, se le
impone mantener en funcionamiento sus centros y ensefianzas durante plazos minimos (art.
4.4, p. 2° LOU), pero no se arbitra medida alguna para asegurar que ello serd factica y
juridicamente posible, lo que se confia sin mas a la diligencia de sus gestores.
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v
EL REGIMEN JURIDICO DE LA UNIVERSIDAD: ARBITRARIEDAD DE
DIVERSOS EXTREMOS POR INTERVENCION GUBERNATIVO-
ADMINISTRATIVA IRRAZONABLE Y DESPROPORCIONADA.

1. Consideraciones generales.

Aunque no se puede poner en duda la competencia del legislador para establecer una
intervencion de los poderes publicos en la Universidad tanto publica como privada para el
aseguramiento de los pertinentes niveles de calidad tanto de la docencia como de la
investigacion desarrolladas en su &mbito y en aras de unos minimos comunes a todas las
instituciones universitarias, tal competencia viene limitada, en primer término, por la
autonomia garantizada a la Universidad y el derecho fundamental a aquélla a la misma
reconocido, asi como, en todo caso, por la necesaria razonabilidad y proporcionalidad de las
medidas adoptadas por el legislador.

El Tribunal Constitucional tiene dicho que el legislador ordinario no estd para introducir
incerteza y confusion en el ordenamiento, sino, antes al contrario, para innovarlo mediante
normas que contribuyan a su correcta integracion y a la previsibilidad y certeza de sus
previsiones, habilitaciones, mandatos y prohibiciones (STC 17/1990, de 7 de febrero). La
legitima libertad de configuracion normativa que corresponde siempre actuar al legislador no
puede desconocer desde luego los principios de regularidad y seguridad que fundan el Estado de
Derecho. Cualquier medida legislativa viene limitada, especialmente, por los principios de
seguridad juridica, interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos y proporcionalidad ex
articulo 9.3 de la Constitucion. En consecuencia, el legislador no puede ejercer su potestad
normativa en cualquier forma, sino observado las exigencias de los principios indicados.

Bien es cierto que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha matizado notablemente,
dada la condicion del legislador, la relevancia del principio de interdiccion de la arbitrariedad
respecto de las Leyes, limitandola a aquellos preceptos que carezcan de razén alguna (SsTC
73/2000, de 14 de marzo y 181/2000, de 29 de junio), pero también es preciso recordar que
estamos ante la regulacion por Ley organica de un derecho fundamental y que, por tanto, las
exigencias de la proporcionalidad y razonabilidad han de ser mas altas que de ordinario.

Dicho esto, la LOU presenta tres tipos de problemas al respecto: i) en primer lugar, el elevado
numero de remisiones reglamentarias, ciertamente impropio de una norma reguladora de un
derecho fundamental; remisiones reglamentarias éstas, que han de ser excepcion, se han
convertido en regla, no apareciendo en algunos casos plenamente justificadas y lo que tiene
mas trascendencia dejando en manos del Gobierno (sin criterio legal de referencia en muchos
casos) decisiones fundamentales que afectan plenamente a la autonomia universitaria; ii) en
segundo lugar, y en claro contraste con lo anterior, el exceso de detalle de la regulacion legal
que vacia de contenido en algunos aspectos dicha autonomia universitaria; y, finalmente, iii)
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la lesion de la autonomia universitaria en el caso concreto como consecuencia ineludible de la
regulacion legal.

2. Analisis en concreto del exceso en la configuracion legal del régimen juridico de la
Universidad.

2.1. Los criterios generales para la creacion v el reconocimiento de las Universidades.

Como ya venia establecido en la derogada LoRU, la decision sobre la creacion o el
reconocimiento de las Universidades se reserva al legislador. En primer término, podria
pensarse que al legislador se reserva, dada la indudable trascendencia social de las
Universidades, una intervencion directa en la creacion y el reconocimiento que vaya mas alla
del caso tnico, regulando criterios especificos para cada Universidad en el dmbito de su
amplio margen de libertad configuradora como legislador. No es asi: con un criterio
constitucionalmente correcto, aunque criticable, se ha optado en la LOU por disefar un
sistema exclusivamente de Ley-acto, de Ley de caso Unico en la que resulta evidente su
naturaleza sustantiva de aplicacion del Derecho.

Ahora bien, este tipo de Leyes de caso Unico requieren, dada su naturaleza aplicativa, de una
regulacion previa de los criterios generales para su insercion en el conjunto del ordenamiento
y, sobre todo, el control. La LOU no desconoce esta situacion, bien al contrario, establece en
su articulo 4.3 que para garantizar la calidad de la docencia y la investigacion y el conjunto
del sistema universitario han de determinarse, con caracter general, los requisitos basicos para
la creacion y el reconocimiento de las Universidades. Sin embargo, esta logica argumentativa
impecable se quiebra de forma definitiva al atribuir exclusivamente al Gobierno de la Nacion
la competencia para dictar tales requisitos, que son los unicos que han de servir de criterio a
las Comunidades Auténomas para decidir sobre la autorizacion de la puesta en
funcionamiento (momento organizativo decisivo) de la Universidad legalmente creada o
reconocida, con la consecuencia de la sustraccion practica a la Ley de creacién o
reconocimiento de todo contenido decisional efectivo. Esto significa una inversion del entero
sistema de fuentes, pues la LOU, aun estableciendo que la creacion o reconocimiento de
Universidades ha de hacerse por Ley pretende y consigue con su remision reglamentaria
imponer al legislador los requisitos basicos y las condiciones previas para el ejercicio de su
potestad legislativa. En tltima instancia, solo la decision gubernamental configurard y
determinara el surgimiento de la Universidad a la vida efectiva, convirtiéndose de hecho en
el unico criterio de control real para el inicio de las actividades, tanto en sede administrativa
como judicial, como establece el apartado cuarto del citado articulo 4.

En reiteradas ocasiones, con motivo de distintos recursos contra Leyes de caso unico, el
Tribunal Constitucional ha tenido oportunidad de recordar la plena libertad del legislador que
no estd condicionado por sus decisiones anteriores ni mucho menos por las decisiones
gubernamentales (ver por todas STC 73/2000, de 14 de marzo). Asimismo el Tribunal
Constitucional Federal aleman establecié en su famosa Sentencia de 17 de julio de 1996 sobre
la Ley federal que autorizaba la construccion de la circunvalacion férrea de Stendal (BVerGE
95,1) que toda Ley cuyo unico contenido sea autorizatorio o de reconocimiento puede y debe
apoyarse en la previa existencia de unos criterios generales establecidos, pero éstos han de
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serlo precisamente por el legislador, pues éste, en cada elaboracion normativa, establece una
norma propia e independiente, a la que puede dotar de contenido sustantivo. Resulta, por
tanto, evidente, que si se reserva al legislador la creacién y el reconocimiento de las
Universidades, no es posible que la LOU incumpla la obligacion que le corresponde y
deslegalice sin razon alguna el establecimiento de los criterios generales que han de
contemplar los medios y recursos adecuados para el cumplimiento de las funciones de la
Universidad.

Finalmente no hay que olvidar que la LOU contiene dos expresas remisiones a estos criterios
generales de origen gubernamental en los articulos 37 (en relacién con la homologacion de
planes de estudio y titulos) y 73 (en relacion con la titulacion académica que han de poseer los
docentes e investigadores de la Universidad privada, siendo ésta practicamente la Unica
mencién a la composicion del profesorado de esta ultima a salvo la exigencia de un
veinticinco por ciento de Doctores). Esto subraya la indudable importancia de dichos criterios
generales, condicionantes indebidamente de la funcidn del legislador a la hora de la creacion y
el reconocimiento de las Universidades.

En consecuencia, no parece constitucionalmente adecuada, incluso ya por afectar al
desarrollo de un derecho fundamental, la deslegalizacion efectuada en este punto por la

LOU.

2.2. La deslegalizacion del procedimiento v de los criterios para la suspension o revocacion de
titulos.

El titulo VI de la LOU regula las ensefianzas y los titulos partiendo del necesario equilibrio,
exigido por la autonomia universitaria, entre el reconocimiento de la competencia
gubernamental para el reconocimiento de las titulaciones oficiales y el establecimiento de
directrices generales de los planes de estudios para su homologacion, de un lado, y la
elaboracion y aprobacioén de planes de estudios conducentes a la obtencidon de titulaciones
oficiales por parte de las Universidades, de otro (articulos 36 y 37 de la LOU). Todo ello
concuerda con el contenido de la autonomia universitaria, que incluye la elaboracion de
planes de estudio e investigacién en el marco de la competencia estatal para la fijar las
condiciones minimas para la obtencion, expedicion y homologacién de los mismos (STC
187/1991, de 3 de octubre). En consonancia con lo dicho, la LOU regula pormenorizadamente
el procedimiento para la homologacion de los planes de estudio y de los titulos resultado de
dichos planes de estudio e, incluso, la evaluacion de la implantacion de los ya homologados.
Sin embargo, esta logica se ve quebrada nuevamente por el Gltimo apartado del articulo 37 en
el que la LOU deja en manos del Gobierno de la Nacion, sin establecer criterio alguno, la
libre fijacion del procedimiento y criterios para la suspension o revocacion de la
homologacion concedida. Carece de sentido que cuando se ha regulado la homologacién con
tal grado de detalle, en punto a la suspension o, incluso, la revocacion de dicha homologacion
se opte sin mas por la pura y simple deslegalizaciéon. No parece necesario recordar que la
revocacion de la homologacién de los titulos obtenidos con base en un determinado plan de
estudio es una decision de fuerte incidencia en la ordenacion académica (convierte en mero
titulo propio, no oficial, al obtenido tras cursar un determinado plan de estudios) y puede
suponer un evidente desprestigio de la institucion universitaria que sera especialmente
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relevante en el marco de una Universidad marcada por el principio de actuacion en un sistema
que fomenta la competitividad. Nadie puede discutir la competencia gubernamental para ello,
pero la autonomia universitaria exige un minimo de garantias (formales y materiales) en la
regulacion legal que no se encuentran recogidas en la actual regulacion legal.

2.3. La Agencia Nacional de FEvaluacion. La intervencidén en materia de ensefanza e
investigacion.

Una de las piezas claves de la nueva regulacion de la LOU (pieza precisa para que opere la
competetividad mediante la emulacion) es la promocion y garantia de la calidad, que se
expresan en una serie de fines y objetivos que han de cumplirse mediante la evaluacion,
certificacion y acreditacion. Estas funciones, de cardcter eminentemente administrativo,
corresponden -conforme al articulo 31.3- principalmente a la Agencia Nacional de Evaluacién
de la Calidad y Acreditacion, asi como también, en su caso, a los 6rganos que las respectivas
legislaciones de las Comunidades Autonomas prevean. Esto supone que algunas decisiones
nucleares en materia de ensefianza o investigacion, como los incentivos para el profesorado-
investigador o la revocaciéon de las autorizaciones de implantacion e imparticion de
determinados estudios dependen directamente y, en ocasiones, exclusivamente, de la
evaluacion realizada por la citada Agencia Nacional.

Pues bien, dicho esto y a pesar de la relevancia y centralidad que la Agencia Nacional de
Evaluacién de la Calidad y Acreditacion ocupa en el nuevo disefio de la Universidad
espafiola, la Ley, como en anteriores ocasiones, remite en blanco al Gobierno todo lo
referente a la misma, desde su organizacion y composicion hasta su funcionamiento y
régimen juridico.

Por si fuera poco tal remision se hace a un mero acuerdo de Consejo de Ministros que parece
limitarse, segln la diccion literal del articulo 32, a autorizar la constitucion de dicha Agencia;
es decir, podria llegar a entenderse incluso que ni siquiera corresponde al Gobierno la
regulacion de la composicion, funcionamiento y régimen juridico de la Agencia Nacional de
Evaluacién de la Calidad y Acreditacion. No estd de mas tener en cuenta que la Ley 6/1997,
de 14 de abril, de organizaciéon y funcionamiento de la Administracion General del Estado (en
adelante LOFAGE) reserva esta forma (Acuerdo del Consejo de Ministros) para los 6érganos
colegiados de la Administracién General del Estado que carecen de competencias decisorias o
de competencia de propuesta o emision de informes preceptivos o de competencias de
seguimiento o control de las actuaciones. En suma, el articulo 40.3 LOFAGE establece que
los 6rganos colegiados que no tienen ninguna de estas competencias tendran caracter de
meros grupos o comisiones de trabajo. La LOU equipara formalmente la Agencia Nacional de
Evaluacién de la Calidad y Acreditacion con un mero grupo de trabajo, no obstante ser sus
competencias, como se acaba de apuntar, mucho més amplias y desde luego mas
trascendentales para la actividad universitaria.

La mera deslegalizacion (sin regulacion legal alguna) tiene otro efecto de indudable
repercusion para la Universidad: la absoluta libertad de configuracion del Gobierno que
podra constituir un organo totalmente dependiente del mismo al que puede sefialar en cada
momento y situacion los criterios evaluadores que estime oportuno (baste recordar en este
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punto el articulo 4.3 LOU), con la consecuencia inmediata de influir en las Universidades de
un modo que no resulta admisible a la luz del contenido de la autonomia universitaria. La
necesaria independencia del 6rgano evaluador de las Universidades no ha de convertirlo en un
organo gubernamental de composicion y funcionamiento desconocidos. Con ello, se vulnera,
sin duda, la autonomia universitaria y la reserva de Ley orgadnica para la regulacion del
ejercicio de los derechos fundamentales establecida en el articulo 53.1 de la Constitucion.
Pues debe tenerse en cuenta que dicha autonomia exige la total independencia y la debida
cualificacion de la organizacion evaluadora, calificadora y certificante. Siendo asi que la
comunidad cientifica estd representada por la propia Universidad no es posible solucion
organizativa que no pase por aquella misma comunidad (esta es precisamente la razoén de ser
del sistema de seleccion del personal docente e investigador y la de la <<reserva>> -formal,
en realidad- por la propia LOU de dicha seleccién a la Universidad), de modo que la
autonomia universitaria solo es compatible con una opcion que inscriba las funciones
expresadas en el mundo universitario.

2.4. La regulacidon excesivamente pormenorizada del sistema de gobierno y administracion de
las Universidades publicas.

Sin entrar en cuestiones ya tratadas en otros apartados de este informe, como la
discriminacioén respecto de las Universidades privadas o el disefio del propio sistema de
gobierno, la LOU dedica catorce articulos a regular pormenorizadamente los 6rganos de
gobierno y representacion de las Universidades publicas. Contrasta este modo de proceder de
la Ley con la intenciéon de fomentar, en aras a la calidad, la competitividad entre las
Universidades. No hay al contrario que en otros aspectos nucleares de la Ley, como la
regulacion del personal docente e investigador, un minimo de holgura para Ila
autoorganizacion (y, por tanto, no ya para la adecuacion a las exigencias sociales cambiantes,
sino para la afirmacién de un modelo propio de gestion del servicio en el contexto
competitivo del sistema universitario) de la Universidad publica. Parece haber en ello dos
ideas que son discutibles: 1) en primer lugar, un indudable recelo hacia los 6érganos de
gobierno y administracion universitarios que pormenorizadamente se regulan en la Ley y se
sujetan a sucesivos controles y ii) la creencia de que la organizacion es parte ajena a los
resultados tanto docentes como investigadores de la Universidad y, por tanto, ajena a la
referida competitividad y a la calidad.

Pues bien, si esta opcion legitima del legislador resulta contradictoria con su voluntad de
fomentar la competencia (y la movilidad del profesorado) entre las Universidades no lo es
tanto la falta de equilibrio que se aprecia en la regulacion de puestos claves de la direccion
universitaria. Logico seria que la textura de la regulacion fuera uniforme, pero no es asi. Tan
pronto en el Secretario General se establece su nombramiento y condicién -con el grado
extremo de precision de ser funcionario publico del Grupo A- como en el Gerente se obvia
todo esto y se limita a sefialar brevemente sus funciones dejando plena libertad en cuanto a su
condicion. De hecho tal y como estad redactado este precepto, articulo 23, podria ser Gerente
cualquier persona, con independencia de su competencia, titulo o condicion o relacion con las
Universidades. Esta ultima regulacion es la méas adecuada desde la perspectiva competitiva y
pone de manifiesto que no es preciso un grado de regulacion tan extremo como el que se
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aprecia en otros preceptos. En todo caso, la minuciosidad parcial de la LOU viene a responder
a una grafica imagen que se desprende del conjunto del articulado en esta materia: la
configuracion de la Universidad publica a modo y semejanza de las Corporaciones Locales
(secretario funcionarial, personal docente e investigador habilitado con caracter nacional o
avalado por una evaluacion nacional o comunitaria).

En este mismo ambito material se produce igualmente una inversion de las reglas propias del
principio democrdtico y que vienen predeterminadas por la regulacion legal. Esta se expresa
en dos tipos de disposiciones.

Por una parte, las que priman al Consejo de Gobierno sobre otros 6rganos de representacion
de primer grado como el Claustro (articulos 15 y 16 LOU). Esta primacia no encuentra
justificacion desde el principio de adecuacion de los drganos a las funciones que desempenan,
pues si bien es cierto que el Claustro es bastante amplio (por cierto, lo propio de un érgano
representativo de primer grado, érgano ademas de méxima representacion de la comunidad
universitaria) no lo es menos que el Consejo de Gobierno que puede llegar a tener un maximo
de cincuenta miembros sélo de la comunidad universitaria (a los que ha de afnadirse al menos
los tres miembros ajenos a la comunidad universitaria procedentes del Consejo Social) y, por
tanto, no responde a la imagen de 6rgano ejecutivo caracterizada por la especializacion y
limitacion en el nimero de los miembros, sino que se erige en auténtico <<parlamento>> en
sustitucion del Claustro. Este queda limitado a la elaboracion de los estatutos y la
convocatoria extraordinaria de elecciones, que desarrollaremos mas adelante. Finalmente esta
primacia de la relacion entre principio democratico y representacion no resulta justificada en
razon de intereses generales por lo que es de plena aplicacion lo anteriormente expresado
sobre la proporcionalidad y razonabilidad que también se impone al legislador como poder
publico sometido a Derecho.

Por si fuera poco la antedicha primacia, una de las escasas funciones que atribuye la LOU al
Claustro universitario es la de cesar al Rector (articulo 16.2). En efecto, este apartado no
establece mas que una mocién de censura (no constructiva) del Claustro contra el Rector, que
no resulta inutil recordarlo es elegido directamente por la comunidad universitaria, que no
necesita justificaciéon alguna y que, en consecuencia, puede producirse por razones
exclusivamente de oportunidad. Este cardcter de mocion de censura queda plenamente
reflejado en el segundo parrafo del mencionado apartado que impide a los signatarios de la
propuesta rechazada volver a presentar iniciativa semejante en el plazo de un ano. Hay que
destacar que en esta cuestion adjetiva acaba la analogia con la mocion de censura regulada
constitucionalmente, pues, al contrario que ésta (y las correspondientes reguladas en las
distintas Comunidades Auténomas y Entidades Locales) ha de ser constructiva. Esta cuestion
en si no plantea problemas. Ahora bien, lo que no es razonable es que un oérgano que no ha
elegido al Rector pueda censurarlo. Se puede argumentar que la Ley ha sido lo bastante sutil
como para simplemente indicar que la iniciativa del Claustro da lugar a la celebracion de
nuevas elecciones, lo que aparentemente podria salvar la objecion sefialada; pero hay que
subrayar que tal sutileza logica se quiebra al imponer como efecto legal ineludible del triunfo
de la iniciativa claustral el cese del Rector y su entrada en funciones. Este punto unido a que
el Rector censurado parece que no puede volver a presentarse (segin la interpretacion mas
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conforme con el tenor literal de la Ley que habla de <<nuevo>> Rector y no del Rector que
resulte elegido en las elecciones) demuestra que en la practica la aprobacion de la realizacion
de nuevas elecciones es un cese del Rector por o6rgano que no lo ha elegido, no siendo
suficiente aqui el argumento de que el Claustro es el maximo 6érgano representativo de la
comunidad universitaria, pues el representante estaria irrogdndose competencias exclusivas de
su representado (en este sentido la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional a proposito
del cese de Concejales, ya incorporada y citada por la jurisprudencia contencioso-
administrativa; véase, entre todas, la STS de 3 de junio de 1986, R. Az. 1986/3319). En
consecuencia, el cese del Rector como efecto legal de la iniciativa claustral resulta una
medida desproporcionada y falta de justificacion en razones de interés general.

2.5. La falta de proporcionalidad de la articulacion entre el sistema de habilitacion nacional v
la seleccidn del profesorado por las Universidades.

La LOU regula en la seccion 2* de su titulo IX el profesorado de los cuerpos docentes
universitarios. Esta regulacion basicamente establece el acceso a los cuerpos docentes
universitarios articulando un doble proceso: una primera fase de habilitacion nacional
(articulo 57 LOU) y un concurso de acceso interno a las Universidades (articulo 63). Ambos
procedimientos comparten un mismo conjunto de principios y garantias. La existencia de
estas dos fases no es mas que la consecuencia logica del necesario respeto por la libertad de
las Universidades en la seleccion de su personal docente e investigador que s6lo puede verse
limitada por las exigencias del sistema funcionarial, reconocido por la propia Ley en su
articulo 2.e) [siguiendo lo ya declarado por la STC 82/1994, de 14 de marzo].

En efecto, la Ley, en una primera y superficial lectura, configura el sistema de habilitacion
como una prueba de valoracion global de la calidad de los candidatos, sin que la superacion
de las pruebas previstas suponga la constitucion de la relacion funcionarial. El articulo 57.1 2°
parrafo, como no podia ser de otro modo, es contundente en su expresion: <<la habilitacion
faculta para concurrir a concursos de acceso a cuerpos de funcionarios docentes
universitarios>>. Como es obvio el precepto legal precisa que s6lo con posterioridad a la
seleccion por la Universidad, el nombramiento y la toma de posesion se adquiere la condicion
de funcionario. Con igual criterio la LOU deja plena libertad a los Estatutos de las
Universidades para establecer los procedimientos de designacion de los miembros de las
Comisiones de seleccion con unos requisitos y condiciones minimas plena y absolutamente
razonables en aras a garantizar la igualdad de oportunidades y el respeto a los principios de
mérito y capacidad.

Dicho esto, la LOU quiebra este escrupuloso respeto y separacion entre la habilitacion y el
concurso de acceso a la correspondiente Universidad al imponer -<<deberd>> indica el
articulo 63.1- sin excepcion alguna la provision de la plaza. Con ello se esta produciendo una
invasion clara de los ambitos propios de la libertad de seleccion del personal docente e
investigador reconocida por el propio texto legal (en realidad, por tanto, solo formalmente).
Por si fuera poco el articulo 62.2 y 3 LOU relacionan directamente el numero de plazas
convocadas por las Universidades con el numero de posibles habilitaciones. No obstante,
algunos ejemplos que no son meras presunciones o hipotesis, sino supuestos que se van a dar
en la practica facilitan la comprension de la situacion. En areas de conocimiento que podemos
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calificar de pequenas (que no llegan a diez Catedraticos de Universidad) como es el caso de
Ciencias y Técnicas de la Investigacion, Didactica de la Expresion Corporal, Didactica de la
Expresion Musical, Educacion Fisica y Deportiva, Estudios Hebreos y Arameos, Filologia
Alemana, Filologia Italiana, Filologia Vasca, Ingenieria Textil y Papelera, Inmunologia,
Musica, Psicobiologia o Traduccion e Interpretacion, por citar s6lo alguna de las mas
relevantes, resulta dificil pensar que en algin momento haya mas de una plaza convocada y
por tanto mas de un habilitado, de /o cual se deduce palmariamente que la persona habilitada
ha de ser (con el paso de dos anos) obligatoriamente admitida por la Universidad, que queda
no en la teoria, sino en la practica sin margen alguno de accion propia en la seleccion del
profesorado. Es mas, también en areas de conocimiento mas numerosas en que haya mas de
un habilitado por convocatoria y dado que no todos los concursos de acceso a las concretas
Universidades se realizan al mismo tiempo, ha de suceder inevitablemente que las
Universidades que provean en ultimo término o que estén situadas en la periferia o en el
ambito insular pueden encontrarse con la situacion de hecho de que solo haya un habilitado y
que por el transcurso de dos afios tenga obligatoriamente que admitirlo. Estos ejemplos
pueden darse aun en el caso, permitido por la Ley, de tener en cuenta a los ya funcionarios
docentes que pueden competir por dichas plazas.

Todo ello no hace mas que poner de manifiesto la falta de proporcionalidad y la lesion clara
de la autonomia universitaria (en su faceta de seleccion del profesorado) de dos incisos de la
LOU: el que establece la directa relacion entre plazas convocadas y numero de habilitados
(articulos 62.2 y 62.3) y el que impone la obligacion de proveer la plaza en el plazo méximo
de dos afios de su convocatoria en el caso concreto. Y debe tenerse en cuenta que la cuestion
en modo alguno es baladi incluso desde la perspectiva propia de la LOU, pues ;qué
posibilidad de competir, mediante la emulacion, entre las Universidades y para la busqueda
continuada de la mejora de la calidad, si aquéllas -siendo decisivo el personal docente e
investigador en el cumplimiento de su funcion- carecen de cualquier margen, no ya para
icentivar a dicho personal (por razon del rigido sistema retributivo), sino incluso para
seleccionar de entre los igualmente idoneos?

Se podria argumentar, no obstante, que las situaciones antes apuntadas son excepcionales y
que, dada su excepcionalidad, no pueden dar lugar a la inconstitucionalidad de los preceptos
mencionados. Pues bien, sirvanos de ejemplo, de nuevo, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal aleman en otra de sus mas famosas Sentencias de clara aplicacion
analogica. La Sentencia del llamado ejemplar obligatorio (BverGE 58, 137), referida a una
Ley del Land Hesse, que imponia a todos los editores de libros en el &mbito del Land la
obligacion de entregar un ejemplar a la biblioteca estatal. Esta disposicion se ofrecia prima
facie y en abstracto como absolutamente inocua para los derechos fundamentales y
absolutamente proporcional con el interés general (en este caso, el de asegurar el acceso a la
produccion bibliografica a través de la biblioteca estatal). Ocurre, que, en el caso concreto -el
de un editor dedicado a la edicion de libros de coleccion de alto precio y tirada muy limitada-
tal apariencia quebraba. Pues en tal caso concreto lo que en virtud del interés general no era
mas que una obligacidon razonable se convertia en una carga desmedida y desproporcionada
que lesionaba el derecho de propiedad. Por ello, el Tribunal Constitucional Federal la declar6
inconstitucional en tanto que no admitia ni reconocia medida alguna para paliar tal lesion.
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Exactamente lo mismo, salvando las distancias, concurre en la regulacion legal de los
concursos de acceso de que aqui se trata. En determinados casos, el juego entre la
habilitacion nacional y el concurso de acceso supondra la imposicion de un determinado
candidato vaciando de contenido el derecho fundamental a la autonomia universitaria que
incluye como elemento fundamental la seleccion del profesorado. Ante esta situacion la Ley
no solo no ha previsto solucion, sino que de su rigida redaccion se deriva la conclusion que
lesiona el derecho fundamental, sin que haya forma legal de evitarlo. Por tanto, en este
concreto aspecto, la Ley Organica de Universidades puede entenderse como inconstitucional.

Esta falta de proporcionalidad también es patente en el hecho de que, ademas, una vez
seleccionado el profesorado no sélo las retribuciones del mismo vienen predeterminadas por
la Administracion competente, lo cual es plenamente razonable desde la condicion publica de
la Universidad, sino que las posibles retribuciones extraordinarias se otorgan por los
Consejos Sociales, a pesar de que éstas se atribuyen en funcion exclusivamente de méritos
docentes e investigadores de dificil valoracion por un organo como el Consejo Social. En este
punto, la mencionada falta de proporcionalidad es consecuencia de la falta de prevision de la
participacion de los organos de la comunidad universitaria en la proposicion de las referidas
retribuciones extraordinarias.

2.6. La falta de razonabilidad de la atribuciéon de competencias en relacion con el progreso v
permanencia de los estudiantes a oOrganos que no estan formados por miembros de la
comunidad universitaria.

También es posible observar falta de proporcionalidad y razonabilidad en el legislador, con
evidente lesion de la autonomia universitaria, por lo que hace a alguna de las funciones
encomendadas al Consejo Social en relacion con los estudiantes.

La LOU, en su animo de articular una adecuada relaciéon entre la sociedad y la Universidad,
no duda en establecer esquemas de coparticipacion y corresponsabilidad entre el Consejo
Social, representante de la sociedad en la Universidad, por una parte, y los organos de
gobierno de la Administracion. Con independencia de lo que mas adelante se dira sobre la
constitucionalidad de la composicion del mencionado Consejo Social, no estd de mas recordar
que, en todo caso y a salvo de lo que establezca la legislacion autondémica reguladora de su
composicion, en el Consejo Social la representacion mayoritaria corresponde a personas
ajenas a la comunidad universitaria (como especificamente lo exige el articulo 14.3 LOU),
siendo testimonial la presencia de representantes de la comunidad universitaria que ademas es
paritaria, al contrario de lo que sucede en la determinacion minima del claustro universitario o
en la ponderacion del voto en la eleccion de Rector en el que se expresa claramente la
preponderancia de uno de los estamentos que constituyen la comunidad universitaria.

Ahora bien, este esquema de coparticipacion y corresponsabilidad sociedad-universidad, de
buenos propositos y finalidades, a pesar de su mas que evidente concepcidon no inocua de una
dualidad sociedad-universidad, ha de reflejarse en el plano funcional en una clara y nitida
separacion entre las decisiones que han de tomar los <<drganos de representacion social>>
v los organos de gobierno académico, apoyada en claros criterios materiales.
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Esta clara separacion material de las funciones es la base fundamental en otros paises de
nuestro entorno europeo, en particular en el caso aleman, en el que ya desde la Sentencia del
Tribunal Constitucional Federal aleman de 29 de mayo de 1973 (BVerGE 35, 79) se ha
venido respetando escrupulosamente la distincion material como criterio para atribuir las
correspondientes funciones a los distintos o6rganos de la Universidad. En la citada Sentencia,
el Tribunal Constitucional Federal aleman tuvo la oportunidad de resolver sobre la
constitucionalidad de la Ley de Baja Sajonia que imponia con caracter general la paridad
(entre estudiantes y personal docente e investigador) en todos los 6rganos de la Universidad y
para todo tipo de decisiones. Esta regulacion era contestada desde la perspectiva del derecho
fundamental a la libertad cientifica consagrado en el articulo 5.3 de la Ley Fundamental de
Bonn (paralelo a nuestra libertad de catedra), ya que la posicion de los estudiantes podia
condicionar la libertad de decision académica y cientifica de los profesores universitarios,
vulnerando, en algunos casos, la misma. Por ello, y sin entrar a valorar la constitucionalidad
de la concreta forma de organizacion elegida por la legislacion de Baja Sajonia, la declara
inconstitucional en tanto que no distingue a la hora de la toma de las decisiones entre
aquellas que materialmente afectan a cuestiones académicas y cientificas de las que regulan
otros aspectos y ordenes de la vida académica. Esta Sentencia ha supuesto una guia clara para
las posteriores reformas legislativas en los distintos Lédnder alemanes que han mantenido esta
distincion material.

Si como acabamos de ver la jurisprudencia constitucional alemana, de perfecta aplicacion
analogica en este punto, se muestra tan contundente respecto de la necesidad de la distincién
material a la hora de establecer las funciones entre los diversos organos formados
exclusivamente por miembros de la comunidad universitaria, mucho mas habra que precisar y
respetar esta distincion material cuando haya que delimitar entre las funciones de organos
compuestos por una mayoria de miembros expresamente ajenos a la comunidad universitaria
de los que corresponden a los organos cuyos miembros pertenecen en su totalidad a la
comunidad universitaria.

En lineas generales, asi lo lleva a cabo la LOU. Pues mientras el Consejo Social aporta con su
composicion plural la imprescindible ajenidad para ejercer funciones de control y supervision
sociales de las actividades y resultados de la Universidad, especialmente en sus aspectos
econdmicos (aprobacion del presupuesto, programacion plurianual), los érganos de gobierno
tienen como funcién primordial la de establecer las lineas directrices de la actividad
universitaria en sus distintos ambitos de organizacion.

Pues bien, sentado esto, la LOU en su articulo 46.3 establece que el Consejo Social es el
competente para aprobar las normas que regulen el progreso y la permanencia en la
Universidad publica de los estudiantes sin intervencion alguna de los 6rganos académicos de
gobierno. Ambas decisiones, pero especialmente la del progreso de los estudiantes tiene un
claro componente académico por lo que excede del ambito propio de decision del Consejo
Social, lesionando la autonomia universitaria constitucionalmente reconocida.

Aunque el progreso académico de los estudiantes no ha sido definido en ninguna norma
estatal o autondmica, puede entenderse con facilidad que incluye todas las condiciones que se
puedan imponer para continuar los estudios -con excepcion de la misma continuidad del
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estudiante en el centro- tanto si se refieren a los pasos entre estudios de distinto nivel (por
ejemplo, de una diplomatura a una licenciatura) o al paso entre asignaturas pertenecientes a
una misma o a distintas areas de conocimiento e, incluso, entre cursos. Esto podria suponer no
en hipdtesis, sino con caracter habitual que el Consejo Social impusiera en determinadas areas
de conocimiento la obligacion de que sus asignaturas no puedan ser articuladas como una
progresion en la adquisicion del conocimiento, que exige aprobar las primeras para poder
cursar las siguientes o justo la situacion contraria.

Como es obvio resulta dificil que el Consejo Social, érgano mayoritariamente ajeno a la
comunidad universitaria, pueda tomar este tipo de decisiones que engarzan, de forma
inmediata, con el espacio de autodeterminacién propio de la comunidad universitaria, pero
también con la libertad de catedra, en su dimension de libertad para la ordenacion y la
valoracion de los conocimientos adquiridos.

So6lo cabe explicar tal configuracion legal en un mal entendido segun el cual el Consejo
Social, 6rgano de participacion de la sociedad, ha de tomar aquellas decisiones que afectan a
los estudiantes, elementos pertenecientes a la sociedad y ajenos, por tanto, a la Universidad.
Esta vision conflictiva, dual se compadece mal con la definicion tradicional que de nuestras
Universidades como <<ayuntamiento de maestros y escolares>> ya contemplaban las Partidas
y a la imagen ideal, de la <<comunidad en soledad y libertad>> que defendiera el todavia
considerado <<refundador>> de la Universidad alemana: Wilhem von Humboldt. Sobre esta
base, debe corresponder a docentes y discentes, partes esenciales de la comunidad
universitaria, el establecimiento de las normas para el progreso y permanencia de los
estudiantes, sin intervencion alguna de personas ajenas a la comunidad universitaria, sin
perjuicio de que el Consejo Social pueda tener desde luego alguna participacion en el toma
de la decision correspondiente.
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v
EL REGIMEN DEL PROFESORADO.

En materia de profesorado, la regulacion que incorpora la LOU suscita serias dudas de
constitucionalidad por dos motivos fundamentales. jError! Marcador no definido.

1) En primer lugar, el sistema de habilitacion nacional ideado en la LOU conduce en su resultado,
en tanto que presupuesto necesario para el acceso a los concursos de provision de plazas de
cuerpos de funcionarios docentes universitarios, a la creaciéon de un verdadero cuerpo nacional
sin la debida justificacion y que, de hecho, comporta un seria e indebida restriccion de la
autonomia universitaria en la seleccion de su personal docente e investigador [art. 2.2.e) de la
Ley].

Conforme a la Ley, el procedimiento de acceso a los cuerpos de funcionarios docentes
universitarios se descompone en una primera fase de habilitacion o seleccion nacional y una
segunda de seleccion mediante concurso en cada Universidad. Este sistema bifasico que, en
apariencia y como ya hemos adelantado, pretende ser respetuoso con la autonomia universitaria,
conforme de modo enfatico se declara en la exposicion de motivos, esconde sin embargo en
realidad una muy significada degradacion de la facultad de seleccion de las Universidades y,
por tanto, de la posibilidad de las Universidades de formular, en la medida necesaria
(justamente para hacer realidad el sistema universitario que la LOU dice propugnar), politicas
propias de profesorado.

Hay dos datos que son definitivos al respecto: el que las pruebas de habilitacion, que por su
propia naturaleza nacional han de garantizar en todo caso el tratamiento comin a todos los
administrados (149.1.18 CE), no atiendan a las peculiaridades de los distintos puestos de trabajo
a proveer luego por cada Universidad. Y, concluyentemente, que el resultado de dichas pruebas
de habilitacion nacional es suficiente por si solo para imponer de modo forzoso (<<en todo
caso>>y en el plazo maximo de dos afios seglin advierte el art. 63.1 de la Ley) la provision de
una plaza en favor de un concursante que, aunque habilitado, no se ajuste sin embargo al perfil
de los méritos y las condiciones especificos solicitados por la Universidad convocante.

De tal modo que, si en abstracto incolume, la facultad de las Universidades para especificar en
ejercicio de su potestad de autoorganizacion las peculiaridades de los puestos a proveer, ha de
verse a la postre vaciada de todo contenido si, como es factible que suceda, ninguno de los
habilitados que decidan concursar se ajustan a las necesidades de la Universidad o Universidades
convocantes.

Naturalmente no se trata de censurar el riesgo, por definicion siempre insuprimible, de un uso
arbitrario o desviado de las reglas de acceso a la funcion publica docente universitaria, es que la
Ley en su recta aplicacion impone esa indebida reduccion de la facultad de seleccion de las
Universidades.
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Esta injustificada restriccion de la autonomia universitaria es tanto mas grave y evidente si se
tiene en cuenta las naturales diferencias entre Universidades y, en su virtud, entre las tareas
docentes a desarrollar en las mismas; lo que reclama como consecuencia logica la posibilidad
misma de formular sus propias politicas de personal docente, ahora injustificadamente limitada
por las razones dichas.

Pero es que ademas, con independencia del resultado que encubren, ni siquiera la prevision de
semejantes pruebas de habilitacion nacional esta constitucionalmente justificada. Pues supuesto,
como se reconoce en la propia exposicion de motivos, que este mecanismo de control estatal
previo persigue garantizar la calidad o, si se prefiere, el mérito y la capacidad del profesorado,
dicha regla debiera operar con cardcter general y no solo, como aqui sucede, respecto del
profesorado funcionario.

La razon es bien facil de verificar. No hay ningin motivo que justifique semejante intervencion
estatal singular, dada la plena identidad de las tareas docentes que la Ley atribuye a los distintos
tipos de personal docente de las Universidades publicas y, de modo particular, vista también la
identidad de funciones que igualmente atribuye a las Universidades privadas y que, sin embargo,
pueden ser cumplidas con un profesorado que escapa a ese mecanismo de control tan significado.

En estas circunstancias, es llano que el mencionado mecanismo de habilitacion nacional, que
ndtese, por otra parte, no comporta el ingreso en la funcion publica, debiera operar en todo caso,
o, en su defecto, descansar en la determinacion de los puestos de trabajo docentes que, por sus
singulares caracteristicas o contenido, demandan sean cumplidas por profesorado habilitado.
Comoquiera que ninguno de estos dos presupuestos es de posible cumplimiento en el presente
asunto, la Ley incurre en arbitrariedad y habilita por este motivo su anulacion.

i1) Desde esta ultima perspectiva otro motivo fundamental obsta igualmente a Ia
constitucionalidad de la LOU.

En efecto, con la desatencion a la determinacion de las funciones-tareas que en todo caso han de
ser servidas por profesorado funcionario, la Ley introduce un notable factor de confusion entre el
régimen estatutario funcionarial o simplemente laboral de prestacion de las tareas docentes en
las Universidades. Y, 1o que parece mas importante, con esta renuncia, el legislador incumple la
reserva de Ley en este punto ex art. 103.3 CE, y que es, como ha senalado el Tribunal

Constitucional, ciertamente crucial para la estructura de las Universidades y de la propia
funcion publica [STC 99/1987, de 11 de junio, FJ 3.d)].

En efecto, el tnico criterio que fija la Ley es el relativo al porcentaje (51%/49%) de profesorado
que como maximo puede contratar una Universidad (art. 48.1). Pero criterio, bien se comprende,
notoria y materialmente insuficiente para determinar las decisiones de las Universidades sobre la
reserva de puestos de trabajo. Aparte que ni siquiera tampoco semejante porcentaje descansa en
la apreciacion de ningun criterio razonable, lo que lo convierte en claramente arbitrario. Pues
naturalmente, como parece trivial, a falta de esa debida determinaciéon de las condiciones
materiales sobre los puestos de trabajo que en su caso justificarian la reserva en favor de personal
docente funcionario, dificilmente el mencionado limite cuantitativo puede estimarse razonable o
justificado. Aparte de que la observancia de dicho limite puede resultar de imposible
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cumplimiento en el caso de las Universidades de nueva creacion, cuya efectiva puesta en marcha
puede pugnar o, cuando menos, verse indebidamente condicionada por la exigencia legal de
respetar el expresado limite cuantitativo.

Una deficiencia, por otra parte, que es tanto mas acusada con soélo reparar en el orden
competencial para ordenar uno u otro régimen de prestacion del servicio docente que la Ley
establece; estatal en el caso del personal docente funcionario, autondmica en el otro (art. 48.1).
Un distingo que, como poco, tiene capitales consecuencias sobre el régimen retributivo (art.
55.1) y que, por lo mismo, carece de toda justificacion y debe reputarse asimismo arbitrario.
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VI
EL SISTEMA DE GOBIERNO DE LAS UNIVERSIDADES PUBLICAS.

1. Consideraciones generales.

La distribucion de competencias en la materia universitaria es compleja en la medida en que
la autonomia de la Universidad:

1°. Al estar configurada como derecho fundamental, debe ser objeto necesariamente de
regulacion general-estatal, pues solo la instancia general del Estado tiene atribuido el
desarrollo, mediante Ley orgénica, de los derechos fundamentales, conforme resulta del
articulo 81 CE.

2°. No obstante lo anterior y habiendo sido asumida la educacion superior por las
Comunidades Autdbnomas como competencia propia por asi permitirlo desde luego el articulo
149.1 CE (de hecho el proceso de transferencia en la materia estd ya culminado), el legislador
autonomico ha de conservar en ella, es decir, con relacion a la Universidad, en todo caso un
cierto espacio propio de configuracion.

3°. Implicando ademas, por ultimo, la autonomia de la Universidad la atribucion a ésta de las
<<...potestades necesarias para garantizar la libertad académica, ese espacio de la libertad
intelectual sin el cual no seria posible la plena efectividad de la funcién esencial y
consustancial a la institucion>> (SsTC 26/1987, 106/1990 y 187/1991, entre otras) y, entre
ellas, desde luego la de autorganizacion y, por tanto, autonormacion, también la Universidad
misma (cada una de ellas) ha de gozar del correspondiente espacio decisional autonomo.

La concurrencia de estos tres niveles decisionales en la normacion de la Universidad tiene
como consecuencia inevitable un efecto de limitacion reciproca; efecto de conformidad con el
cual, de un lado, las Universidades ven definido negativamente su espacio de autodisposicion
por el bloque formado por la legislacion general-estatal y autonomica, en términos que
determinan -aqui igual que en el caso, por ejemplo, de las Entidades locales- el caracter
<<bifronte>> de su marco legal; pero, a la vez y de otro lado, aquel bloque legislativo resulta
condicionado por el obligado respeto a la integridad de aquel espacio, inherente a la
posicion constitucionalmente definida para las Universidades.

Presenta la autonomia universitaria, en consecuencia, los siguientes aspectos relevantes, que
no por ya mencionados, deben dejar ahora de resaltarse:
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a) El contenido esencial, directamente declarado por la norma fundamental, que la Ley (de
desarrollo, al igual que en el caso de cualquier otro derecho fundamental) no puede
desconocer so pena de inconstitucionalidad (articulo 53.1, en relacion con el 161 CE). En
este sentido, la STC 26/1987, senald ya que: <<Hay, pues, un «contenido esencial» de la
autonomia universitaria que esta formado por todos los elementos necesarios para el
aseguramiento de la libertad académica>>.

b) La matizacion del alcance de tal contenido esencial que resulta ya del tenor literal del
articulo 27.10 CE (<<se reconoce ... en los términos que la Ley establezca>>) y en virtud de
la cual el Tribunal Constitucional, desde su primera jurisprudencia, tiene afirmado en cuanto
al contenido de la autonomia universitaria que i) no implica un aislamiento de las
Universidades del resto del ordenamiento constitucional y legal, con la consecuencia de la
logica sujecion de la actividad universitaria a la legislacion que en cada materia sea aplicable;
11) estd acotado igualmente por razon del valor y la pretension de efectividad de otros bienes
constitucionalmente protegidos de entidad suficiente al efecto y iii) e/ poder de configuracion
del legislador infraconstitucional para su determinacion, que es, asi, ciertamente amplio,
encuentra sin embargo en la autonomia universitaria un limite claro. En particular, y con
ocasion del examen de la constitucionalidad de la LoRU ahora derogada, el Tribunal
Constitucional sentd, en la Sentencia 26/1987, la siguiente doctrina de caracter general:

<<Por tanto, las normas bdésicas a que se refiere el art. 8.4 in fine de la L. R. U. no
podran, por exceso de concrecion o por amplitud en su contenido, reducir
injustificadamente el «régimen de autonomia» organizativa de cada Universidad para
configurar sus respectivos Departamentos, pues si éstos son «los organos basicos
encargados de organizar y desarrollar la investigacion y las ensefianzas» (art. 8.1 L. R.
U., no impugnado) y, al mismo tiempo, la autonomia de cada Universidad comprende
«la elaboracion y aprobacion de planes de estudio e investigaciony [art. 3.2.f) y g) de la
L. R. U.] es indudable que su creacion, modificacién y supresion y, en definitiva, la
configuracioén de su contenido debe quedar reservada a la decision autdbnoma de cada
Universidad, sin que las «normas bésicas» puedan reducir la capacidad de autogobierno
de cada Universidad mas alla de lo necesario para garantizar la estructura departamental
establecida en los apartados anteriores del mismo art. 8>>.

Tomadas asi las cosas, el juicio de constitucionalidad sobre el sistema de gobierno previsto
en la LOU depende, logicamente, del ambito de libertad que reconozca a la Universidad para
que pueda desarrollar con autonomia las libertades de ensefianza, estudio y catedra que
componen el marco irreductible de su actividad en el seno de una sociedad democratica.

2. La LOU a la luz de la autonomia universitaria garantizada constitucionalmente.

Para empezar, es necesario indicar que la LOU suscita dudas serias de constitucionalidad
dado el contenido ciertamente restrictivo que reconoce a la autonomia universitaria.

Como también sucedia en la LoRU, es verdad que el contenido de esta autonomia se
encuentra positivamente formulado en el articulo 2 de la LOU mediante un conjunto de
materias y funciones que pueden resumirse, en lo que ahora importa, como sigue:
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<<elaboracion de sus Estatutos ... asi como las demas normas de derecho interno>>;
<<eleccion, designacion y remocion de los correspondientes Organos de gobierno y
representacion>>; <<creacion de estructuras especificas que actiien como soporte de la
investigacion y de la docencia>>; <<elaboracion y aprobacion de planes de estudio e
investigacion y de ensefianzas especificas de formacion a lo largo de toda la vida>>;
<<admision, régimen de permanencia y verificacion de conocimientos de los estudiantes>>;
<<elaboracion, aprobacion y gestion de sus presupuestos y la administracion de sus bienes>>
. 'Y que, en rigor, esta enumeracion no hace otra cosa que recordar y asumir expresamente el
contenido otorgado por el Tribunal Constitucional en la doctrina que ha sentado sobre la
autonomia universitaria garantizada por la norma fundamental (STC 26/1987).

Sentado esto anterior, sucede sin embargo que luego el articulado de la LOU prescinde en
realidad de las consecuencias que resultan de su articulo 2 y desconoce asi el alcance
verdadero de la autonomia universitaria, toda vez que, en primer lugar, preconfigura un
modelo muy determinado de organizacion que reduce significativa e injustificadamente el
margen de autoorganizacion de la Universidad. Limitacion que, en segundo lugar, es mucho
mas intensa cuando la Ley en examen se remite al desarrollo reglamentario, al que después
se aludird. Y, por fin, potencia un organo como el Consejo Social, cuya composicion es ajena
por completo a los sujetos titulares de las libertades que alimentan y fundamentan la
autonomia universitaria.

Mas concretamente, el tema de los presupuestos organizativos establecidos plantea, cuando
menos, tres problemas importantes, a saber: 1) el poder de configuracion de la organizacion
universitaria por parte del érgano con competencia constitucional para la regulacion de la
autonomia de la Universidad; ii) la existencia de valores o principios constitucionales que
justifiquen tal intervencion y iii) el impacto que las decisiones organizativas producen en el
ambito de autonomia efectiva de las Universidades.

En relacion con la primera de las cuestiones planteadas, hay que tener presente que el margen
de configuracion reconocido al legislador para la ordenacion de la autonomia universitaria
tiene limites derivados de la propia Constitucion. En este sentido, la STC 26/1987 ha sefialado
certeramente que:

<<Como dice la propia Ley de Reforma Universitaria en su preambulo y en su
articulado (art. 2.1, no impugnado) y es opiniéon comun entre los estudiosos del tema, la
autonomia universitaria tiene como justificacion asegurar el respeto a la libertad
académica, es decir, a la libertad de ensefianza y de investigacion. Mas exactamente,
la autonomia es la dimension institucional de la libertad académica que garantiza y
completa su dimension individual, constituida por la libertad de catedra. Ambas
sirven para delimitar ese «espacio de libertad intelectual» sin el cual no es posible
«la creacion, desarrollo, transmision y critica de la ciencia, de la técnica y de la
cultura» (art. 1.2 a) de la L. R. U.) que constituye la dltima razén de ser de la
Universidad. Esta vinculacion entre las dos dimensiones de la libertad académica
explica que una y otra aparezcan en la Seccion de la Constitucion consagrada a los
derechos fundamentales y libertades publicas, aunque sea en articulos distintos: la
libertad de catedra en el 20.1 ¢) y la autonomia de las Universidades en el 27.10.
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Hay, pues, un «contenido esencial» de la autonomia universitaria que esta formado
por todos los elementos necesarios para el aseguramiento de la libertad académica.
En el art. 3.2 de la L. R. U. se enumeran las potestades que comprende y que, en
términos generales, coinciden con las habitualmente asignadas a la autonomia
universitaria. Por tanto, y dado que lo impugnado por supuesta vulneracion del
contenido esencial de dicha autonomia se dirige a preceptos concretos y no a la
descripcion general que recoge la Ley, habrd de ser en el andlisis de cada precepto
impugnado por esta razon donde se examine si se da o no la infraccion denunciada.
Conviene, sin embargo, dejar fijado desde este momento un criterio fundamental para el
enjuiciamiento de los preceptos impugnados por este motivo. El art. 27.10 de la
Constitucion reconoce la autonomia universitaria «en los términos que la ley
establezca». La ley regulard, por tanto, la autonomia universitaria en la forma que el
legislador estime mas conveniente, dentro del marco de la Constitucion y del respeto a
su contenido esencial en particular, y al analizar la impugnacion de un precepto desde
este punto de vista, lo que habra de determinarse primordialmente es si se invade o no
ese contenido esencial, sin que sea necesario justificar la competencia del legislador»

O en términos mas explicitos ain:

<<Es doctrina reiterada de este Tribunal, desde su STC 26/1987, que la autonomia
universitaria, reconocida en el art. 27.10 de la C.E., se configura en la Constitucion
como un derecho fundamental cuya razon ultima se halla en el respeto a la libertad
académica, es decir, a la libertad de ensefianza, estudio e investigacion frente a
todo tipo de injerencias externas -SSTC 55/1989 y 106/1990)-. La Constitucién ha
reconocido la autonomia de la Universidad, pero lo ha hecho «en los términos que
la ley establezcay, lo que significa que es un derecho de estricta configuracion legal
o -lo que es igual- que por imperativo de la norma constitucional corresponde al
legislador precisar y desarrollar esa autonomia, determinando y reconociendo a las
Universidades las facultades precisas que aseguren la libertad académica, esto es,
el espacio de libertad intelectual sin el cual no es posible la plena efectividad de la
funcion esencial y consustancial a la institucion universitaria, consistente, segun el
art. 1.2 a) de la L.R.U. en la creacion, desarrollo y transmision y critica de la
ciencia, de la técnica y de la cultura (SSTC 26/1987, 55/1989 y 106/1990). Esa
concrecion de la autonomia universitaria, que el legislador no puede desconocer
introduciendo limitaciones o sometimientos a las Universidades que convierta su
autonomia en una simple proclamacion tedrica, se ha materializado con la aprobacion
de la L.R.U. que, basicamente en su art. 3 ha precisado el conjunto de facultades que
dotan de contenido a la autonomia universitaria. Hay pues, un contenido esencial de la
autonomia universitaria que coincide en términos generales, con las potestades
enumeradas en el art. 3.2 de la L.R.U. cuyo valor de parametro de
constitucionalidad ha sido reconocido por este Tribunal en su STC 106/1990>>.

Sin perjuicio de otras consideraciones, es posible concluir que de la doctrina recién expuesta
se derivan dos consecuencias de interés a nuestros efectos. De un lado, la amplitud de que
goza el legislador no es completa, pues existe un contenido propio de la autonomia
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universitaria directamente declarado por la norma fundamental y, de otra parte, la propia
LOU ha concretado la imagen de esta autonomia en el articulo 2.2.

Ahora bien, dicho esto, es necesario retener también, con el propio Tribunal Constitucional,
que <<... naturalmente que esta conceptuacion como derecho fundamental con que se
configura la autonomia universitaria, no excluye las limitaciones que al mismo imponen
otros derechos fundamentales (como es el de igualdad de acceso al estudio, a 1a docencia
y a la investigacion) o la existencia de un sistema universitario nacional que exige
instancias coordinadoras; ni tampoco las limitaciones propias del servicio piblico que
desempeiia y que pone de relieve el legislador en las primeras palabras del art. 1 del L.
R. U>> (STC 27/1987).

Por consiguiente, todo apunta a considerar que los titulos juridicos de intervencion estatal
habilitantes para la regulacion de materias relacionadas con la Universidad no se limitan al
reconocimiento y proteccion de la autonomia. En este sentido, y de acuerdo con la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, pueden igualmente establecerse tres criterios
complementarios para determinar la constitucionalidad de la intervencion que efectivamente
se formaliza en la autonomia universitaria.

Desde un punto de vista formal, es inconstitucional cualquier intervencion que no sea
reconducible a la competencia general-estatal, en términos de ejercicio legitimo de ésta.
Debe recordarse aqui la doctrina sentada por el propio Tribunal Constitucional al sefialar que

<<En consecuencia, «los procedimientos de seleccion» a que se refiere el precepto,
de conformidad con las competencias que ejerce el Estado 1. y 30.” del art. 149.1
de la Constitucion, habran de establecer exclusivamente las condiciones o normas
basicas de seleccion para el ingreso en los Centros universitarios, correspondiendo
su desarrollo a las Comunidades Auténomas con competencia plena en materia de
educacion, como es el caso de la Comunidad Auténoma recurrente. Estas
competencias habran de ejercerlas las Comunidades Auténomas respetando las
que corresponden a las Universidades de su territorio en virtud de su autonomia y
a que se hace referencia expresa en el art. 3.2 h) de la L. R. U. («<admision, régimen
de permanencia y verificacion de conocimientos de los estudiantes») y en el
apartado siguiente de este mismo articulo 26 en lo concerniente a los modulos en él
previstos.» (STC 26/1987).

En segundo término, y dado el cardcter de derecho fundamental de la autonomia universitaria,
no es posible estimar legitimo otro tipo de limitacion que la sustentada por la proteccion de
un bien juridico de igual valor constitucional, pues como recuerda el Tribunal Constitucional
<<... esta conceptuacion como derecho fundamental con que se configura la autonomia
universitaria, no excluye las limitaciones que al mismo imponen otros derechos
fundamentales (como es el de igualdad de acceso al estudio, a la docencia y a la
investigacion) o la existencia de un sistema universitario nacional que exige instancias
coordinadoras; ni tampoco las limitaciones propias del servicio publico que desempefia y
que pone de relieve el legislador en las primeras palabras del art. 1 del L. R.U>> (STC
26/1987). Sera indispensable para ello, pues, que las medidas que incidan en el contenido
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tipico de la autonomia universitaria sean estrictamente necesarias para la efectividad de
otros valores o bienes de igual significacion constitucional.

Mas en particular y en virtud del principio de proporcionalidad (insito en el de interdiccion de
la arbitrariedad consagrado en el articulo 9.3 CE), s6lo puede tenerse como legitima
constitucionalmente aquella incidencia que garantizando la consecucion del objetivo
constitucional perseguido (por idoneo al efecto) suponga (de entre las opciones igualmente
idoneas) la menor intervencion posible en el desarrollo de dicha autonomia. En este sentido,
el Tribunal Constitucional ha sefialado con ocasion de las ensefianzas correspondientes a los
planes de estudio que: <<... el hecho de que el Estado tenga competencia para imponer
las materias que considere necesarias para la obtencion de cada titulo concreto no
significa que pueda imponer cualquier asignatura, puesto que la autonomia reconocida
en el art. 27.10 obliga a interpretar restrictivamente el alcance del ejercicio de dicha
competencia estatal en el sentido de que podra establecer solo el contenido minimo
indispensable para la obtencion de los titulos>> (STC 187/1991).

Por ultimo, la regulacion normativa no puede convertir la autonomia universitaria en un
mero flatus vocis, pues como también ha sefialado el Tribunal Constitucional <<... es
admisible reconocer al Gobierno de la Nacion la posibilidad de establecer (esas) normas
basicas (...). Pero tales normas deberan «contener un elevado margen de flexibilidad, de
tal modo que pueda cada Universidad, conocedora de sus limites, sus necesidades, sus
posibilidades reales y sus preferencias, y ponderando todas estas circunstancias, decidir
como configurar sus "organos basicos' de investigacion y ensefianza>> (STC 156/1994).

Pues bien, sobre la base que proporcionan las consideraciones anteriores es posible ya entrar a
evaluar el modelo de organizacion previsto en la LOU desde la perspectiva constitucional.
Segun entendemos, deben destacarse, al menos, los siguiente puntos.

De entrada, no resulta en modo alguno procedente el papel principal atribuido al Consejo
Social en tanto que <<oérgano de participacion de la sociedad en la Universidad>> (art. 14.1
LOU). En efecto, la Ley confiere a este organo funciones que afectan decididamente a la
comunidad universitaria y, consecuentemente, incide gravemente sobre el ambito decisional
propio de los auténticos organos de representacion de los derechos y libertades garantizados
por la autonomia universitaria. Tal es el caso de la potestad de aprobacion que el articulo
46.3 LOU establece <<respecto de las normas que regulen el progreso y la permanencia en la
Universidad de los estudiantes, de acuerdo con las caracteristicas de los respectivos
estudios>>. Esta situacion se repite igualmente en relacion con la creacion de Facultades,
Escuelas Técnicas o Politécnicas Superiores y Escuelas Universitarias o Escuelas
Universitarias Politécnicas (articulo 8 LOU), asi como de Institutos Universitarios de
Investigacion (articulo 10 LOU); con la adscripcion de centros privados a Universidades
publicas (articulo 11 LOU); con la asignaciéon singular e individual de complementos
retributivos ligados a méritos individuales docentes, investigadores y de gestion (articulo 55.2
y 69.3 LOU); y con la creacion de centros universitarios en el extranjero (articulo 85 LOU).

Se altera profundamente, en segundo lugar, el papel de los organos de extraccion
estrictamente universitaria, ya que el Rector, elegido a partir de la Ley por sufragio universal
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directo con voto ponderado, queda reducido al papel de representante ordinario de la
Universidad al que corresponde el <<desarrollo de las lineas de actuacion aprobadas por los
organos colegiados correspondientes y ejecutal[r] sus acuerdos>> (articulo 20.1 LOU).
Ademas, tales o6rganos colegiados, se reconducen de manera fundamental al Consejo de
Gobierno, cuya composicion -regulada en el articulo 15 LOU- hace de el un organo de
representacion indirecta de los intereses universitarios. Y, en fin, el Claustro ve reducidas sus
funciones a la elaboraciéon y modificacion de los estatutos (disposicion transitoria 2%) y el
control del Rector (a cuyo efecto puede proceder a su censura provocando la eleccién de
nuevo Rector).

La LOU altera igualmente la organizacion de las estructuras docentes e investigadoras, al
presuponer la existencia de un vinculo de adscripcion de los profesores a Facultades y
Escuelas (articulo 24.2 LOU) no departamental.

En rigor, la reforma y el reforzamiento del Consejo Social s6lo encuentran explicacion en una
excesiva pretension de fortalecer los mecanismos de supervision y control de la Universidad.
Asi se desprende de la propia configuracion del Consejo Social, que junto a la de ser cauce de
participacion tiene atribuidas de manera explicita funciones de supervision (articulo 14.2
LOU). Sucede ademas que la propia Ley le otorga funciones respecto de la Agencia de
Acreditacion (articulo 14.2 LOU), asi como la intervencion en procesos de creacion de
estructuras especificas de la docencia e investigacion (articulos 8, 10, 11 y 82 LOU) o la
aprobacion de instrumentos estratégicos para la definicion de la actividad universitaria
(presupuestos y programacion plurianual) o, en fin, la decisién en el otorgamiento de los
complementos singulares e individualizados a los que se refieren los articulos 55 y 62 LOU.

Aunque es cierto que la finalidad de aseguramiento de la calidad de la actividad universitaria
aparece claramente vinculada a la funcién estatal de garantizar un sistema nacional de
titulaciones y del cumplimiento de los deberes y niveles de calidad fundamentales para dicho
sistema (articulo 149.1.30 CE), es también cierto el escaso respeto al principio de
intervencion minima sobre la autonomia universitaria en los términos constitucionales que
han quedado expuestos.

Con todo, son todavia mas cuestionables las determinaciones relativas a la configuracion de
los organos basicos de gobierno de la Universidad. En efecto, de acuerdo con el articulo 2.2
LOU constituyen parte integrante de la autonomia universitaria

«...

b) La eleccion, designacion y remocion de los correspondientes 6rganos de gobierno y
representacion.

c¢) La creacidn de estructuras especificas que actiien como soporte de la investigacion y
de la docencia.

d) La elaboracion y aprobacion de planes de estudio e investigacion y de ensefianzas
especificas de formacion a lo largo de toda la vida.
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e) La seleccion, formacion y promocion del personal docente e investigador y de
administracion y servicios, asi como la determinacion de las condiciones en que han de
desarrollar sus actividades.

f) La admision, régimen de permanencia y verificacion de conocimientos de los
estudiantes.

g) La expedicion de los titulos de caracter oficial y validez en todo el territorio nacional
y de sus diplomas y titulos propios.

h) La elaboracion, aprobacion y gestion de sus presupuestos y la administracion de sus
bienes.

1) El establecimiento y modificacion de sus relaciones de puestos de trabajo.

J) El establecimiento de relaciones con otras entidades para la promocion y desarrollo de
sus fines institucionales.

k) Cualquier otra competencia necesaria para el adecuado cumplimiento de las
funciones sefialadas en el apartado 2 del articulo 1».

Siendo esto asi, no se comprende, por de pronto, el objetivo perseguido por la nueva
configuracion de los organos de gobierno. Desde luego, el preambulo de la Ley no explicita
los problemas que la nueva organizacion sedicentemente resuelve.

Sin perjuicio de que, efectivamente, pudiera alegarse para justificar la regulacion legal en este
punto que se trata simplemente de un modelo de entre los muchos que pueden ser
legitimamente adoptados por el legislador, es preciso no olvidar que nos encontramos ante un
derecho fundamental que vincula a todos los poderes publicos, tal y como se desprende del
articulo 9.2 CE.

En particular, y sobre todo, dicha intervencion no es legitima si produce una reduccion de la
calidad efectiva del derecho. Asi es porque como ya nos consta <<La actividad de la
Universidad, asi como su autonomia, se fundamentan en el principio de libertad académica,
que se manifiesta en las libertades de catedra, de investigacion y de estudio», que «...exige y
hace posible que docentes, investigadores y estudiantes cumplan con sus respectivas
responsabilidades, en orden a la satisfaccion de las necesidades educativas, cientificas y
profesionales de la sociedad, asi como que las Universidades rindan cuentas del uso de sus
medios y recursos a la sociedad>> (articulo 2 LOU). La autonomia asi considerada se
concreta en el haz de competencias reconocido en la LOU para traducir justamente el
contenido esencial del derecho a aquélla y que cabalmente se identifica con el contenido del
propio articulo 2.2 LOU; ambito de competencias en cuyo ejercicio, la Universidad,
precisamente por su caracter autdbnomo, tiene poder de eleccion.

Lo maés relevante en este punto es, si duda, como se distribuye internamente el poder de
decision. Parece de todo punto coherente que aquellas cuestiones relacionadas con el
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desarrollo de la actividad académica corresponda a los titulares de los derechos
fundamentales. La propia Ley reconoce y establece que <<Las Universidades publicas se
organizaran de forma que, en los términos de la presente Ley, en sus 6rganos de gobierno y de
representacion quede asegurada la representacion de los diferentes sectores de la comunidad
universitaria>> (articulo 6.3 LOU). Participacion que, segun lo ya visto, queda afectada por
la regulacion expresamente prevista en la LOU, sin que resulte en modo alguno clara la
finalidad perseguida por la misma o la justificacion objetiva que pueda otorgarle soporte.

Conviene insistir que, conforme a la nueva Ley, los 6érganos de representacion directa, Rector
y Claustro, resultan desplazados por dos 6rganos cuya eleccion o no se realiza entre y por los
sujetos titulares de los derechos garantizados por la autonomia universitaria (caso del Consejo
Social) o cuya formacion no responde a un principio de eleccion directa (Consejo de
Gobierno, definido graficamente como <<... 6rgano de gobierno de la Universidad>>). Y
precisamente a estos oOrganos se les atribuye la definicion de las lineas maestras de la
actuacion de la Universidad (articulos 14 y 15.1 LOU). Esta combinacion no parece que
pueda entenderse minimamente acorde con la exigencia de conformidad al principio
democratico que la Constitucion establece cada vez que contempla organizaciones de base
social y relevancia constitucional (cual sucede con los partidos politicos y los sindicatos en
los articulos 6 y 7 CE; los Colegios Profesionales en el articulo 36 CE; o las organizaciones
profesionales que contribuyan a la defensa de los intereses econdmicos en el articulo 52 CE),
pero en especial -y con referencia en general a los principios constitucionales- los centros de
ensefianza fruto del ejercicio de la libertad de creacion de los mismos en el mismo articulo 27
CE; exigencia, que debe considerarse con toda naturalidad que, con las naturales
modulaciones, se extiende igualmente a la Universidad (cuya construccion interna, para el
autogobierno, no puede apartarse, sin justificacion suficiente -cual aqui sucede-, de tales
principios y, en particular, del democratico (que postula a favor de la preeminencia, en cuanto
a aquel autogobierno, de los 6rganos directamente representativos sobre del que lo sean solo
indirectamente o meramente dotados de <<representatividad>> de la sociedad, cual sucede en
el caso del Consejo Social).

Por los motivos expuestos debe afirmarse que la configuracion organica y funcional de los
organos de gobierno no respeta suficientemente la autonomia universitaria.

La afirmacion es especialmente evidente, por razéon del elenco de competencias que se le
atribuyen, en el caso del Consejo Social. Pues fales competencias resultan claramente
excesivas, llegando a afectar al nucleo de decision puramente académico, en los siguientes
concretos aspectos:

- Propuesta a la Comunidad Auténoma de la creacién de Facultades, Escuelas Técnicas o
Politécnicas Superiores y Escuelas Universitarias o Escuelas Universitarias Politécnicas
(articulo 8 LOU) y de Institutos Universitarios de Investigacion (articulo 10 LOU), asi como
de la creacion de centros universitarios en el extranjero (articulo 85 LOU).

- Propuesta de la adscripcion de centros privados a Universidades publicas (articulo 11 LOU)
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- Asignacion singular e individual de complementos retributivos ligados a méritos
individuales docentes, investigadores y de gestion (articulo 69.3 LOU)

- Aprobacion de las normas que regulen el progreso y la permanencia en la Universidad de los
estudiantes, de acuerdo con las caracteristicas de los respectivos estudios (articulo 46.3 LOU).

No cabe duda de que la intervencion decisiva del Consejo Social en estos aspectos concretos
resulta contraria a la autonomia, ya que excede de su ambito propio de actuacion. En efecto y
como se ha apuntado en epigrafes anteriores de este informe con cita de la relevante
jurisprudencia alemana, las decisiones atinentes a las actividades académicas han de
corresponder a oOrganos integrados exclusivamente por miembros de la comunidad
universitaria, como unica garantia de salvaguarda de la autonomia universitaria. En tanto que
el Consejo Social estd formado mayoritariamente por personas ajenas a la comunidad
universitaria, como organo de participacion de la sociedad en la Universidad (art. 14 LOU), es
evidente que no puede tomar decisiones que afecten o condicionen el gobierno académico,
pues carece de las condiciones subjetivas para ello. En suma, dada su composiciéon no puede
asumir la toma de decisiones académicas, que ha de permanecer como es 16gico en manos de
los 6rganos en los que la comunidad universitaria (en particular, profesores y alumnos) son
mayoritarios.

No otra cosa manifiesta nuestra jurisprudencia constitucional. Asi en su ya citada Sentencia
26/1987, se indica:

<<Sin embargo, la representacion minoritaria que en su composicion corresponde
a la comunidad universitaria que queda por ello subordinada a la representacion
social impide que se atribuyan al Consejo Social decisiones propias de la
autonomia universitaria. De ahi que, impugnados en el recurso los arts. 14.3 y 39.1
de la L. R. U., resulta procedente examinar y resolver la cuestion desde el angulo de la
autonomia universitaria. Porque, obviamente, si las funciones que se atribuyen al
Consejo Social responden a su finalidad especifica de ser el érgano de participacion de
la sociedad en las Universidades y no afectan al contenido esencial de la autonomia de
éstas, la participacion minoritaria de la comunidad universitaria no lesionard su
autonomia. Pero si, pese a esa representacion minoritaria, se atribuyen al Consejo
Social funciones estrictamente académicas, entonces si resultaria vulnerado el
art. 27.10 de la Constitucion>>.

3. Excurso sobre la disposicién transitoria segunda de la LOU.

La disposicion transitoria segunda de la LOU sefiala que:

<<En el plazo méximo de seis meses, a partir de la entrada en vigor de la presente Ley,
cada Universidad procedera a la constitucion del Claustro Universitario conforme a lo
dispuesto en esta Ley para la elaboracion de sus Estatutos.

La Junta de Gobierno regulara la composicion de dicho Claustro y la normativa para su
eleccion. En el citado Claustro, que tendra un maximo de trescientos miembros, estaran
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representados los distintos sectores de la comunidad universitaria, siendo como minimo
el cincuenta y uno por ciento de sus miembros funcionarios doctores de los cuerpos
docentes universitarios.

Elegido el Claustro Universitario, a que se refiere el parrafo primero, se constituird un
Consejo de Gobierno provisional de acuerdo con las previsiones de la presente Ley.

El Claustro Universitario elegido elaborard los Estatutos, de acuerdo con el
procedimiento y con el régimen de mayorias que el mismo establezca, en el plazo
maximo de nueve meses a partir de su constitucion. Transcurrido este plazo sin que la
Universidad hubiere presentado los Estatutos para su control de legalidad, el Consejo de
Gobierno de la Comunidad Auténoma acordard unos Estatutos en el plazo méximo de
tres meses.

Los Claustros de las Universidades que tuvieran que renovarse en el periodo
comprendido entre la entrada en vigor de la presente Ley y la constitucion del Claustro
Universitario podran permanecer hasta dicha constitucion>>.

La disposicion supone la disolucion ipso iure, con la entrada en vigor de la Ley, de los
Claustros universitarios existentes en dicho momento, salvo aquéllos <<... que tuvieran que
renovarse en el periodo comprendido entre la entrada en vigor de la presente Ley y la
constitucion del Claustro Universitario... >>, los cuales <<... podran permanecer hasta dicha
constitucion>>. Adopta asi una medida autoaplicativa que constituye una intervencion severa
en el funcionamiento interno de la Universidad y de sus organos de gobierno. Esta sola
circunstancia hace surgir, como es obvio, la duda sobre su compatibilidad con la Constitucion.

El principal motivo para calificar la medida indicada como intervencion severa en la
autonomia universitaria reside en que 1) carece del caracter de la propias de una ordennacién
general y dirigidas, por tanto, a regular la organizacion y el funcionamiento de la Universidad
o a salvaguardar un interés general relevante constitucionalmente, y ii) presenta mas bien el
propio de una medida de gobierno (en el sentido de mandato concreto) que incide
directamente en la configuracion organizativa de wun ordenamiento que tiene
constitucionalmente reconocida la autonomia. Si se toma como referencia la legislacion local,
podemos observar que la disolucion de Corporaciones Locales s6lo puede acordarse cuando
concurren unos supuestos tasados y con arreglo a unas garantias previamente establecidas en
la Ley con el objeto de evitar la manipulacion de la Entidad, mediante la intervencion y
sucesiva disolucion de sus organos de gobierno. Con la misma logica, la imposicion de
medidas como la que nos ocupa no ha de tomarse sin menores cautelas, ya que va mas alla del
contenido regulador de la configuracion del estatuto general de las Universidades.

No obstante, tal medida de gobierno podria llegar a considerarse justificada de ser necesaria
para la tutela efectiva de bienes con la suficiente relevancia constitucional, es decir, si viniera
inexcusablemente demandada por la consecucion de fines u objetivos capaces de otorgarle
soporte en términos constitucionales a pesar del obstaculo que para su adopcion representa la
autonomia universitaria.
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En el presente caso, la unica justificacion plausible para la disposicion analizada reside en la
voluntad legislativa de adelantar en el tiempo la efectividad del régimen previsto por la LOU,
imponiendo la elaboracion y aprobacion de nuevos estatutos y afiadiendo a esa imposicion la
de que la elaboracion se produzca precisamente por un nuevo Claustro. Nada hay en la propia
LOU, sin embargo, que obstara (en términos de hacerla aparecer como menos idoénea que la
adoptada) a una intervenciéon menos agresiva en la autonomia universitaria, a saber, la
consistente pura y simplemente en la adaptacion de los actuales Estatutos a las nuevas
exigencias legales.

En efecto, entre la configuracion del Claustro segiin la LoRU y la que otorga a dicho 6rgano
la LOU no existen diferencias suficientes como para entender, en términos estrictamente
juridico-constitucionales, que los Claustros constituidos segin la primera configuracion,
perfectamente legitimos y representativos de la correspondiente comunidad universitaria,
resultaban inidoneos para elaborar unos nuevos estatutos acomodados al nuevo marco legal,
es decir, menos capaces de producir el efecto querido por el legislador.

La exigencia <<reduplicativa>> de que la elaboracion de los nuevos estatutos queda asi
colocada inevitablemente bajo la luz de la sospecha mas que razonable de obedecer
exclusivamente a la inadmisible suposicion por el legislador en los Claustros constituidos de
una <<hostilidad>> o cuando menos <<renuencia>> de principio al nuevo sistema legal.
Pues solo la consideracion de tales organos, en su composicion real, como <<obstaculo>>
al programa legislativo de transicion hacia la plena efectividad del nuevo sistema legal
permite incluso entender aquella absolutamente desproporcionada exigencia. La radical
improcedencia constitucional de aquella suposicion, tanto mas cuando la misma se refiere a
organos democrdticamente elegidos, legitimamente constituidos y expresivos de una
autonomia garantizada configurada juridicamente como derecho fundamental, determina no
va solo la irrazonabilidad, por absoluta desproporcion, y la radical arbitrariedad, conforme
al articulo 9.3 CE, de la medida legal, sino mas aun su simple y llana absoluta
innecesariedad, constitutiva de un vicio mayor si cabe conforme a la propia doctrina
constitucional.

En definitiva, el obligado respeto a la autonomia universitaria no solo hacia procedente, sino
que aconsejaba incluso, que los actuales Claustros asumieran la elaboracion de los nuevos
Estatutos, es decir, la adaptacion de los existentes a la LOU, sin perjuicio, en su caso, de su
posterior disolucion si del ejercicio de la potestad estatuyente resultara una organizacion
distinta e incompatible con la actual o incluso de su inmediata disolucion si se entendiera que
las modificaciones introducidas pudieran dar lugar a alteraciones en su composicion y
funcionamiento. Lo que lleva de suyo a una segunda conclusion en igual sentido que la
anterior. Pues es claro asi que el legislador impone, de entre el elenco de opciones igualmente
idoneas para alcanzar el resultado pretendido y sin suficiente justificacion para ello (es
decir, de forma irrazonable), una exclusiva y unica forma de adaptacion a su nueva
regulacion, con olvido de la autonomia universitaria.

Por si lo dicho fuera poco, al optar por abrir un periodo constituyente el legislador ha
disminuido las garantias del procedimiento formal e instituido de reforma de los Estatutos,
estableciendo para el periodo transitorio un procedimiento ad hoc.
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El legislador, en consecuencia, ha establecido la solucion menos respetuosa con la
autonomia, sin motivos algunos que de modo razonablemente suficiente para ello, habiendo

incurrido por ello en una vulneracion del articulo 27.10 CE, en relacion con el articulo 9.3
CE.
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