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I. Las fundaciones privadas y la universidad

La figura de la fundacién no ha sido nunca ajena a la universidad. De hecho, las
primeras universidades nacieron en nuestro pafs como verdaderas fundaciones pro-
ducto, primero, de la generosidad de los reyes y ya, en los siglos Xv y xv1, de los
arzobispos y cardenales con nutridos patrimonios personales que actuaban movi-
dos por un espiritu altruista.' Este cardcter fundacional es lo que explica que las
universidades fueran credndose, en tanto en cuanto dependian exclusivamente de
la volunrad de sus fundadores que se perpetuaba en las constituciones, sin un mo-

1. La Universidad de Salamanca, la mds anrigua de las universidades hispanas, fue fundada por
Alfonso IX en 1218 aunque, hasta 1255, no recibirla del Papa la ficentia ubique docendi'y el reconoci-
miento del fuero universitario. A la de Salamanca seguitfa la de Lérida, fundada por Jaime 1l en 1300,
para que el reino de Aragén no tuviera que depender cientificamente de Castilla y Leén. En 1346,
Alfonso XI obruvo del papa Clemente VI la potestad para la Universidad de Valladolid de otorgar
tftulos y ensefar todas las ciencias a excepcitn de la teologfa.

Es de destacar el papel decisivo que jugaron los reyes en esta primera etapa, no sélo aurorizando la
creacién de las universidades sino actuande ademis como verdaderos patronos que las dotaron con
rentas suficientes para garantizar su supervivencia. Por su parre, el interés de la Iglesia por la universi-
dad encuentra su explicacién en la extension de las herejias y la creencia de que sélo un clero culto y
un laicado bien formado podia impedir que éstas penetrasen en Espaiia,

Antonomies, nim. 23, junio de 1998, Barcelona.



30 AUTONOMIES - 23

delo preestablecido? y lo que justifica su inicial autonomia frente a los poderes
establecidos pues las universidades eran, antes que nada, instituciones indepen-
dientes, con potestad normativa y autosuficiencia financiera, autogestionadas y do-
tadas de un fuero privativo y privilegiado a salvo de intromisiones de los tribunales
ordinarios y de la jurisdiccién eclesidstica.?

Ademads de las universidades, este fervor «fundacionals del humanismo cristia-
no que crefa ciegamente en la cultura y el conocimiento, y en la necesidad de
fomentar la ensefanza universitaria revitalizando los estudios y universidades,*
condujo a la creacién, entre 1371 y 1561,° de treinta y nueve colegios universitarios
en la penfnsula a los que hay que afadir los numerosos colegios que a su imagen y
semejanza se crearon en las universidades latinoamericanas y el mds antiguo de
todos, €l de Bolonia,® cuyas constituciones sirvieron de modelo e inspiraron en
gran medida las de los colegios mayores castellanos. De todos los colegios universi-
tarios, s6lo seis ostentarian el titulo y los privilegios de colegios mayores que su-

2. Por ello, como observa Reynier {La vie universitaire dans lancienne Espagne, Paris, 1902, pég.
104), no es posible encontrar en esta primera época dos universidades iguales. Algunas, como las de
Salamanca, Valladolid o Lérida copiaron de las universidades italianas su organizacién democrdrica;
otras como Zaragoza o Alcald guardaban una cierta similitud con Parls, otras como Barcelona se copia-
ron de Toulouse y, en fin, otras como Huesca tenfan influencia de Montpellier. Unas universidades
eran laicas aunque se mantenian gracias a las rentas eclesidsticas; otras, sin embargo, actuaban 2 modo de
seminarios y eran regidas por las Grdenes mondsticas como era el caso de las universidades de Luchente,
fundada a partir de un convento de franciscanos, Gandia, de los jesuitas, o Almagro y Orihuela, que
cran fundaciones de los dominicos. Determinadas universidades eran centros de instruccién superior,
con numerosas citedras y reconocido prestigio; otras, como Sigiienza, Sevilla, Ofiate y Burgo de Osma,
por citar algunas, eran insticuciones hibridas con recursos muy limitzdos y cuya existencia aparecfa
ligada a la de un colegio universitario que las provefa de alumnos y de profesores.

3. La universidad medieval es un producta especifico de la eristiandad del occidente de Europa
que se traduce en la creacién, a partir del s. X11, de los Estudios Generales, que heredan en cierta forma
el papel y la tradicién de las escuelas urbanas creadas por los episcopados cuando proliferan los burgos
y cuando, frence al anterior de los monasterios, se inicia el protagonismo de las ciudades en la vida
intelectual y en la renovacién cultural. Los estudios que cuentan con prestigiosos maestros sirven de
labaratorie de experimentacién de los nuevos métodos de trabajo intelectual (Valdeén Baruque, J.,
aLa universidad medievals, en la obra colectiva Historia de la Universidad de Valladolid, 1990, pig. 17
y s5., y Garcia Garcia, «Los dificiles inicios de la Universidad de Salamanca (s. X1u-xtv)», en la obra
colectiva Universidad de Salamanca. Trayecioria hissdrica y proyecciones, Salamanca, 1989).

4, Carabias Torres, Colegios Mayores, centro de poder. Los Colegios mayores de Salamanca durante el
5. xvi, Salamanca, 1986, pg. 37.

5. Martin Herndndez, La formacidn clerical de los Colegios Universitarios espaiioles (1361-1563),
Vitoria, 1961.

6. El Colegio Mayor de Bolonia fue fundado por el cardenal Albornoz, en 1369, «con el fin de
remediar la ignorancia de los espafoles, entre los que, a causa de las crisis de las guerras y otras
calamidades sin fin que ocurrieron en aquella provincia en su momento, el saber de las letras y ¢l
niimero de hombres expertos se han reducido muchon. El principal érgano de gebierno del Colegio
era el rector, que se elegia democriticamente por los colegiales entre ellos y era el encargado de velar
por ¢l cumplimiento de los estatutos del Colegio y debia controlar ¢l comportamiento de los co-
legiales. Era, ademds, el juex del Colegio y entendia de todas las causas civiles y criminales que afecra-
ran a los colegiales y empleados del mismo, y gozaba de potestad sancionadora para reprimir las
conductas contrarias a los estatutos colegiales. El cargo de consejero se desempefiaba también por
colegiales elegidos democrdticamente entre los mismos (Ddmaso de Lario, Sobre los origenes del bu-
rocrata moderno. El Colegio de San Clemente de Bolonia durante la impermeabilidad habsburguesa,
Bolonia, 1980).
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ponia un estatuto y un régimen juridico privilegiade: los cuatro colegios mayores
de Salamanca (San Bartolomé, Cuenca, El Salvador o de Oviedo y el del Arzobis-
po); el Colegio Mayor de Santa Cruz en Valladolid; y, finalmente, el Colegio de
San Ildefonso en la Universidad de Alcald de Henares.

Es, sin embargo, bastante usual calificar a las primeras universidades de «corpora-
ciones de alumnos y maestros», pues las Partidas definfan los Estudios Generales,
antecedentes inmediatos de las universidades, como «Ayuntamiento de maestros y
scolares que es fecho en algiin lugar con voluntad e entendimiento de aprender los
saberes». finalidad que justificaba su creacién frente a la prohibicién general de cons-
tituir asociaciones.® Juega, ademds, en favor del cardcrer corporativo de las universi-
dades el que en algunas de ellas el gobierno estuviera en manos de sus miembros
—profesores y estudiantes— y que gozasen de un fuero especial o privilegiado.

7. Es muy numerosa la bibliografla sobre colegios mayores. Entre otros trabajos, véase Carabias
Torres, £i colegio mayor de Cuenca en el siglo xvi, Estudio institucional, Salamanca, 1983, y Colegios
Mayores, centro de pader. Los Colegios mayores de Salamanca durante els. xv1, Salamanca, 1986; Febrero
Lorenzo, La pedagogia de los colegios mayares a través de su legislacion en el siglo de Oro, Madrid, 1960;
Fuente, V., Historia de las Universidades, colegios y demds establecimientos de ensefianza, Madrid, 1885;
Huarte y Echenique, Los colegizles de Castilla en tiempos del Cardenal Mendoza, Toledo, 1929; Lario
Ramirez, Sebre los origenes del burdcrata moderne, Bolonia, 1980; Lascaris Comnemo, Calegios Mayo-
res, Madrid, 1952; Martn Herndndez, La formacidn clerical de los colegios universitarios espaiioles,
Vitoria, 1960; Molas Ribalta, Colegiales mayores en la audiencia de Valencia, Barcelona, 1980; Sala
Balust, Reales reformas de los antiguos Colegios de Salamanca anteriores al reinadp de Carlos 111, Valladolid,
1956, Visitas y reformas de los Colegios mayores de Salamanca en el reinada de Carlos I, Valladolid, 1957,
y Constisuciones, Estatutos y Ceremonias de los antiguas colegios seculares de la Universidad de Salamanca,
Salamanca, 1966; y Sobaler, Los Colegiales de Santa Cruz, una élite de pader, Salamanca, 1987.

8. Los estudios generales o studinm generale eran instituciones educativas en las que se ensefiaban,
ademds de las arces liberales, las materias que se impartian en las denominadas facultades mayores:
derecho, teologfa y fisica y a las que acudfan estudiantes de distinta procedencia geogrifica. M4s que
por la presencia de unas notas constantes, los Estudios Generales lo eran, a principios del siglo xrit,
porque asf se habfa reconocido por la fuerza de la costumbre y en muy poco o en nada se diferencian
de otros estudios que no tenfan tal consideracién. Segiin avanzé el siglo xin, los Estudios Generales
que después se llamardn universidades irdn definiéndose en torno a dos peculiaridades; la primera de
ellas hace referencia a la prestacién educativa, es decir, 2 la diversidad de materias que en ellos se
ensefian; la segunda se relaciona con la potestad de otorgar o expedir grados académicos. En efecto,
para dotar de validez a los grados que los Estudios expidieran era requisitc sine qua non recurrir a la
autoridad pontificia, el tinico poder que se extendfa, sin fronteras territoriales, por encima de los
distintos reinos que por entonces componfan Eutopa. Por ello era menester solicitar del Papa el
reconocimiento de la potestad de otorgar ticulos académicos: la licentia ubigue docendi, lo que suponia
el recanocimiento universal de los grados obrenidos en cada universidad para ejercerlos en cualquier
parte del mundo excepto, paradéjicamente, en Paris y Bolonia que monopolizaren, también durante
el 5. X1 y gracias al beneplicito de los pontifices, la ensefianza de la reologfa.

9. «Ayuntamientos ¢ cofradizs de muchos omes, defendieron los sabios antiguos que non se
fiziesen en las villas, ni en los reynos porque dello se leuante mds mal que bien. Pero tenemos por
derecho, que los maestros ¢ los escolares, puedan esto fazer en estudio general, porque ellos se ayuntan
con entencién de fazer bien, ¢ son estrafios e de logares departidos. Onde conviene que se ayunten
tedos a derecho, quando les fuere menester, en las cosas que fueren en pro de sus estudios, ¢ amparan-
a de s{ mismos y de lo suyo. Otrosi pueden establecer de sf mismos un mayoral sobre todos, que
Hlaman en latin rector del estudio, al qual obedezcan en las cosas convenibles, e guisadas e derechas»,
Partida 1, tfrulo 31.

10. Todas las universidzdes, desde el mismo momento de su creacién, gozaban de un fuero
privilegiado y sus miembros, por eb acto formal de matricularse, quedaban excluidos de la jurisdiccién
real y espiritual y no podian comparecer ante ningtin juez eclesidstico o secular para someterse exclusi-
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En efecto, como las corporaciones, algunas universidades estaban gobernadas
por cargos elegidos democrdticamente por sus miembros. Pero también lo estaban
los colegios mayores por expreso deseo de sus fundadores sin que quepa poner en
duda el cardcter fundacional de éstos dltimos."' Asi, por ejemplo, en la Universidad
de Salamanca, los alumnos elegian al rector y consiliarios entre los estudiantes sin
grado'? pero, paradéjicamente, mucha mds autoridad que el rector tenia el maes-
trescuela, cargo que hasta 1425, en que seria elegido por el Claustro, recafa inicial-
mente en el maestrescuela de la Catedral de Salamanca que era una auroridad por
completo ajena al Estudio. Muy similar a la de Salamanca, en la Universidad de
Valladolid se elegfa también democrdricamente al rector y los diputados, y se reco-
nocfa a los catedrdticos una mayor participacion en el gobierno de la Universidad.®

vamente a la del rector o en su caso a la del maestrescuela o canciller. El fuero univetsirario se
exrendfa, como sefiala Gonzilez Gallego («La Universidad de Valladolid y los poderes instituciona-
less, en el libro colectivo Historia de la Universidad de Valladolid, pag. 299 y ss.), a todos los que de
algiin modo pertenecian a la universidad ya fueran alumnos, profesores o personal no docente, como
sefialaba la Cédula de 31 de enero de 1531 autorizando la creacidn de la Universidad de Alcald de
Henares: «Defiendo que agora —es decisién real— ni en algin dempo el dicho colegio y estudio de
Alcald, ni los maestros, colegiales, ni estudiantes, ni otras personas dél, pudiesen ser molestados ni
fatigados por via directa ni indirecta contra el dicho privilegio y constitucién, confirmacién y conce-
sién por los dichos estudios y universidades, ni por otras cualesquier personase,

I1. Los colegios mayores eran fundaciones de particulares que juridicamente se creaban me-
diante un acto complejo, es decir, mediante el teconocimiento formal de los dos poderes establecidos.
As{, mientras que la autorizacién real era requisito necesario para su reconocimiento como institucidn
y garantia de sus privilegios, la autarizacién papal se solicitaba como consecuencia del cardcter piado-
so de los colegios y sobre todo cuando se pretendia completar las rentas colegiales con algiin privilegio
eclesidstico, lo que era necesario al ser dotados por los cardenales y prelados fundadores con rentas
eclesidsricas. Sin embargo, en los colegios, al igual que en las universidades, podfan encontrarse ele-
mentos caracteristicos de las corporaciones como el autogobierno o participacidn de los beneficiarios
en la gestién colegial ya que eran los colegiales los que, por influencia monacal, elegian democrdrica-
mente de entre ellos al rector, cargo limitado en el tlempo a un afio, y mdxima autoridad del colegio
que habfa de guardar el cumplimiento de las constituciones, estatutos y ceremonias y tenia la porestad
disciplinaria sobre los colegiales y a los consiliarios o consejeros de rector que le auxiliaban en el
gobierna.

12. Como senala Garcfa Garcia, A. («Consolidaciones del s. Xv», en la Historiz de la Universidad
de Salamanca, pag. 35 a 58), en la Universidad de Salamanca durante el siglo Xv tanto el rector como
los ocho consiliarios, cuyo mandato era anual, eran estudiantes sin grado cuyas atribuciones se limita-
ban a la gestién de cdtedras vacantes, las sustituciones, las autorizaciones para las ausencias del recror,
maestrescuela y caredrdricos, la impesicién de mulras, la resolucién de los casos de concurrencia entre
docrores licenciados y bachilleres, asignacién de lecruras previo ¢l voto de los estudiantes, erc. Los
dipurados eran veinte, de los que diez eran catedrdticos y otros diez estudiantes y sus competencias
versaban especialmente sobre cuestiones econémicas. El claustro pleno al que asistfan el rector, los
consiliarios y dipurados sélo se reunfa durante este siglo para asuntos excraordinarios como las ne-
gociaciones con el rey o la aprobacién de las reformas estarararias.

13, Las funciones del rector eran mulriples, desde vigitar el cumplimiento por los catedrdticos de
sus obligaciones, presidir los exdmenes de grado, supervisién de las cuestiones econdmicas, sancionar
a los profesores..., y detentaba la jurisdiccidn académica. A su lado, las atribuciones del canciller, que
era el obispo de la Catedral, eran muy limitadas y estaban reducidas al plano puramente docente; asi,
le correspondia conceder la licencia docendi y otorgar los grados. Estas acribuciones eran puramente
formales y no podfan ni compararse con las del maestrescuela de Salamanca; de todas ellas quizds la
finica m4s importante fuera la de partcipar, junto con el rector y diputados salientes, en el nombra-
miento de rector y de los nuevos dipurados. Por iltime, estaba el claustro pleno formado por el
rector, los diputados y todos los maestros y graduados de la Universidad cuya funcidn era la modifica-
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Este modelo, sin embargo, no era comtn a todas las universidades. Asi, el
patronato eclesidstico influy6 decisivamente en el disefio de las universidades surgi-
das desde fines del siglo Xv y durante el s. X1, ya que todas ellas, a excepcién de las
de Granada, Valencta, Zaragoza y Santiago, respondian al modelo del colegio-
universidad, es decir, giraban en torno a un colegio universitario que servia de
ntcleo administrative y financiero. Y no es que las universidades de Salamanca o
Valladolid no tuvieran en su seno colegios universitarios pero, a diferencia de los
colegios-universidad, en ellas éstos dependian de la universidad y no al contrario.
En los colegios-universidad, las rentas pertenectan al colegio que las adminiscraba y
con ellas se hacfa frente a todos los gastos de funcionamiento de la universidad; las
autoridades del colegio lo eran también de la universidad y los caredrdricos, pa-
gados por el colegio impartian en €l sus clases y era éste el que otorgaba los grados.
No se puede, por lo tanto, hablar de eleccién democritica de los cargos de gobierno
cuando la mayorfa del censo universitario quedaba excluido de cualquier decisién,
y s6lo los colegiales mayores, que elegfan de entre ellos al recror y consiliarios,
participaban activamente en la vida universitaria quedando los demds estudiantes,
la gran mayorfa del censo universitario, excluidos de cualquier decisién. A este
modelo respondian las universidades de Alcald de Henares y Oviedo y la mayoria
de las universidades andaluzas.

Tampoco pueden considerarse, desde este punto de vista, corporaciones las
universidades del reino de Aragén, que se caracterizaron por su dependencia del
municipio que habfa intervenido activamente en su fundacién. Asi, por ejemplo,
en la Universidad de Valencia era el municipio quien nombraba al rector, cargo
que debfa recaer en un canénigo de la catedral, a los profesores y examinadores de
grados que no tenfan que ser necesariamente catedriticos, pudiendo recaer este
tltimo cargo en personas ajenas a la docencia como abogados o cabildo o algin
principal de las érdenes religiosas de la ciudad y de ahi la escasa importancia de los
profesores cuyos claustros apenas tenfan relieve.

Pero si el autogobierno, que ni siquiera era propio de todas las universidades,
parece acercarlas al género de las corporaciones, es innegable que en ellas primaba
el elemento parrimonial sobre el personal. A diferencia de lo que es propio de una
corporacién, las universidades no se sostenian econémicamente con las aportacio-
nes de sus miembros sino gracias a las rentas donadas por los reyes, papas o ar-
zobispos fundadores. Lo que se ingresaba en concepto de matriculas o de tasas por
los grados que se otorgaban suponia una minima parte, casi insignificante, de los
recursos de la universidad.

En definitiva, las universidades nacfan cuando un benefactor decidia donar una
serie de bienes y rentas para el cumplimiento de un determinado fin. La creacién
de las universidades, como la de las fundaciones, se debia, en definitiva, a un patro-
no o fundador que ademds de dotarlas econémicamente obtenia del poder estable-

cidn y aprobacién de los estatutos y funcionaba como érgane de apelacién de las sentencias rectorales
(Pérez Estévez, «Gobierne, Administracién y servicioss, en el libro Historia de ln Universidad de
Valladolid, pig. 179 y ss.}.

14. Ademis, responden a este modelo las del Burgo de Osma, Baeza, Toledo, Sevilla, Qface y
Osuna (Barrolomé Martinez, B., £/ colegio Universidad de Santa Catalina de Osma y st tiempo 1350-
1840, Ceniro de Estudios Sorianos, 1988).
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cido la necesaria autorizacién."” En algunos casos, como Salamanca o Lérida por
poner un ¢jemplo, eran los propios monarcas los que actuaban como patronos por
to que la voluntad fundacional se confundia con la autorizacién real. Pero en otros
casos, como Alcald, el fundador era distinto de los reyes y de los papas, por lo que
su cardcter fundacional destacaba con mayor nitidez. Por ello, mds que corporacio-
nes, las universidades nacieron como fundaciones con la peculiaridad de la partici-
pacién de los beneficiarios, alumnos y maestros, en los érganos de gobierno y en su
actividad.

Poco a poco, sin embargo, fue creciendo la intervencién real sobre las universi-
dades, que irian perdiendo sus rasgos propios hasta convertirse, con el Estado cons-
titucional y liberal, en establecimientos piiblicos. En efecto, la doctrina del «patro-
nazgo real» fue el ttulo justificador de esta intervencién que mudaria la naturaleza
de «universidad Antiguo Régimen» y legitimaria la imposicién de las visitas o visi-
tadores regios que provocaron reformas estatutarias impuestas desde fuera a las
universidades. A partir del siglo xvii, Ja sumisién de la universidad al poder real
alcanzé cotas muy altas. Era el rey quien, a través del Consejo Real, nombraba los
6rganos de gobierno de las principales universidades® e imponfa su autoridad en
los claustros de diputados a través de los catedrdticos que, desde 1623, nombraba el
Consejo Real.

Ya en el siglo XVIIl y como consecuencia de las reformas borbénicas se crearon
dos nuevos cargos universitarios, los directores de universidad y los censores regios,
que fueron concebidos como instrumentos de control regio sobre la universidad y
los catedriticos,'” y se atribuyé al Consejo Real la resolucién en tilrima instancia de
las disputas universitarias, la seleccion de catedrdticos, la realizacién de las reformas
normativas y la aprobacién de los nuevos planes de estudios.

Suprimida su autonomia y afectadas por importantes problemas econémicos,
las antiguas fundaciones-universidades desaparecieron del mundo universitario
cuando el Estado constitucional y liberal asumid en exclusiva la prestacién del
servicio publico universitario. La universidad dejé de considerarse un mero acto de
benificencia practicado por las drdenes religiosas y las instituciones eclesidsticas,
idea que ya habian anticipado los ilustrados, y pasé a ser una obligacién de los
poderes ptblicos necesaria para ¢l bienestar de la sociedad. Como uno mds de los
grandes servicios publicos que comenzaron a crearse en el siglo XIX, se organizé a
partir del dogma de la uniformidad como tnica forma de asegurar la igualdad de
los ciudadanos en todo el Estado. En definitiva, la universidad liberal fue simple-
mente el resultado de trasladar a la organizacién universitaria, por influencia di-
recta de la administracién napolednica, la téenica de la «unidad de mando» y el
principio centralizador que, como sefala Parada, fue en el pasado siglo un signo
incontestable de progresismo politico. En definitiva, las universidades-fundaciones
fueron devoradas por el Estado y convertidas en establecimientos piiblicos finan-

15. La creacidn de las universidades, por imposicién de las Parridas, requerfa una doble au-
torizacién del poder local, es decir, del rey y del Papado.

16. Desde 1612, el rey nombrd al rector de la Universidad de Valladelid e intervino decisiva-
mente en ¢l nombramiento del maestrescuela en Salamanca.

17. Real cédula de 14 de marzo de 1769.

18. Derecho administrativo. Organizacidn y empleo priblico, Madrid, 1996, pag. 40.
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ciados por los presupuestos del Estado y servidos por funcionarios a quicnes se
responsabilizé del correcto funcionamiento del servicio educativo.

En la actualidad, parece que las fundaciones han cobrado nueva actualidad en
el mundo universitario. De un lado, como consecuencia de la libertad de creacién
de centros docentes garantizada por los articulos 27.6 de la Constitucién y 57 de
la Ley de reforma universitaria, han florecido las fundaciones, fruto de la inicia-
tiva privada, que colaboran con el Estado en la prestacion de este servicio, aun-
que es importante sefialar que, en las universidades privadas, la forma fundacional
convive hoy con la socieraria en tanto en cuanto la ensefianza universitaria, ade-
mds de una actividad de interés general, constituye una importante actividad lu-
crativa.”?

De otro lado, y a este aspecto me referiré en adelante, las propias universidades
publicas han vuelto su vista hacia la férmula fundacional con dos propésitos funda-
mentales y compleramente diversos. En algiin caso, por suerre todavia excepcional,
el dotar a toda una universidad de una forma fundacional ha permitido evirar la
aplicacién de la Ley de reforma universitaria y, mds concretamente, ha servido para
ignorar los preceptos que, en dicha Ley, regulan el régimen juridico de las universi-
dades priblicas. La pretendida libertad de eleccién de la Administracién entre las
personificaciones publicas y privadas ha conducido, una vez mis, al tan paradéjico
como injustificado resultado de que existan dos categorias de universidades puibli-
cas. Unas estdn sujetas enteramente a la interpreracién, mds o menos acertada, que
de la autonomia universitaria ha hecho, nada mids y nada menos, que una Ley
orgdnica. Ouras, sin embargo, pese a estar financiadas integramente con dinero
publico, son manejadas con total y absoluta libertad por los poderes ptiblicos como
si fueran de su propiedad y sin el incordio de tener que hacer efectivo el principio
de participacién en los 6rganos de gobierno, sin tener que seguir un sistema reglado
y objetivo de seleccién de personal docente y no docente; en definitiva, con la
misma libercad econémica y presupuestaria con que actda cualquier fundacién
universitaria creada y patrocinada por los particulares y financiada con fondos pri-
vados. )

Pero la férmula de la fundacién viene también utilizindose en el mundo uni-
versitario con el propésito bien distinto de resucitar, en cierta forma, la figura de las
cajas especiales prohibidas hace cuarenta afios, a las que va a parar la denominada
financiacién externa que se obtiene de la imparticién de ensefianzas especializadas
y la realizacién de trabajos técnicos, profesionales y artisticos para empresas priva-
das y otras administraciones publicas. Esta es una manifestacién mds de un proceso
creciente de descentralizacién que ha afectado a las universidades como a las ad-
ministraciones territoriales sin que pueda ya considerarse un fenémeno aislado,
pues son ya al menos veinte las fundaciones que han creado las universidades bien
solas o con la participacién de otros entes piiblicos.™

19. Sobre la distincién entre fundaciones y sociedades mercantiles, »/d. Romero Moreno, «Refle-
xiones sobre las propuestas conceptuales de la nueva Ley de Fundacioness, Bolesin de la Facultad de
Derecho de la UNED, niim. 8-9/1995, pdg. 393 y ss.

20. Son daros de Sdenz de Miera, director gerente de la Fundacién Universidad-Empresa, en la
conferencia pronunciada en Salamanca, e 8 de mayo de 1997, titulada «Universidad y sociedad.
Qrras fuentes de financiacién».
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II. La fundacién privada como fraude a la Ley 11/1983, de reforma universitaria

1. La distincion entre universidades piblicas y privadas en la Ley de reforma
universitaria. La falta de libertad de eleccion de formas juridicas para la
creacidn de universidades piblicas

Una buena parte del articulado de la Ley orgdnica 11/1983, de reforma univer-
sitaria, estd destinado a la regulacién del régimen juridico de las universidades pii-
blicas: sus funciones; el contenido de la auronomia universitaria; su estructura; el
régimen de gobierno; el régimen de acceso de los estudiantes; régimen de estudios,
titulos universitarios y planes de estudios; régimen juridico y acceso del profesora-
do; régimen del personal de administracién y servicios y, finalmente, su régimen
econémico y financiero.

No es, desde luego, la legal una regulacién exhaustiva, pues como seiiala el
propio legislador en la exposicién de motivos, era necesario dejar un amplio mar-
gen a la autonom(a universitaria, pero contrasta claramente con la escasisima regu-
lacién de las universidades privadas para las que se limita a exigir una ley para su
reconocimiento, que no creacién; habilita al Gobierno para que establezca las exi-
gencias materiales y de personal minimas —comunes a las de las universidades
publicas de nueva creacién— a cuyo efectivo cumplimiento se supedita su recono-
cimiento; y, finalmente, establece el régimen de homologacién de titulos. En todos
los demds aspectos, las universidades privadas se rigen por la Ley de reconocimien-
to y, en su organizacién y funcionamiento, como no podia ser de otra forma, por lo
establecido en sus propias normas internas.

La Ley de reforma universitaria no contiene criterios materiales para definir las
universidades publicas y ni siquiera las califica expresamente como entes de dere-
cho publico aunque esta definicién se deduce de la regulacién de su régimen jurfdi-
co.?! Sin embargo, en relacién con las universidades privadas, la ley proporciona un
criterio material, la titularidad, y otro formal, es decir, su reconocimiento como tal
por la Ley correspondiente. En la medida en que los dos requisitos, material y
formal, son necesarios, la falta de uno de ellos impide que exista una universidad
privada; de ahf que si falta la ticularidad de una persona fisica o jurfdica de cardcter
privado la universidad no es tal, de la misma forma, si concurriendo el elemento
material no se alcanza el reconocimiento por ley, la entidad creada por los particu-
lares no tendrd la consideracién de universidad.2 A sensu contrario, cuando la titu-
laridad es publica la universidad es también piblica y, en consecuencia, ha de
regirse por los precepros de la Ley de reforma universitaria que regulan este tipo de
universidades ya que ni siquiera, dado su cardcter de Ley orgdnica, cabria excepcio-
nar su aplicacién por medio de una ley singular.

La cuestién es qué debe entenderse por tirularidad puiblica y privada. De poco
sirve la precisién del Real decreto 557/1991, sobre creacién y reconocimiento de

21. Segin el articulo 3: «Las universidades estin dotadas de personalidad juridica y desarrollan
sus funciones en régimen de autonemia y de coordinacién entre rodas ellas.

22. «Sélo podrin denominarse Universidades aquellas que sean creadas o reconocidas como tales
al amparo de la Ley 11/1983 y del presente Real Decreton, art. 2 del Real decreto 557/1991, sobre
creacién y reconocimiento de universidades y centros universirarios.
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universidades y centros universitarios, que reserva la calificacidn de piblicas a las
universidades cuya drularidad ostentan el Estado y las comunidades auténomas
(art. 3), y considera privadas aquellas cuyo titular es una persona fisica o juridica de
cardcter privado en tanto en cuanto los entes piiblicos territoriales pueden crear
personas juridicas de cardcter privado. Por ello, més que la titularidad formal, inte-
resa a efectos de precisar su cardcter piblico o privado, cémo se financian y de
quién dependen. En otras palabras, las universidades creadas por los entes piiblicos,
ya directamente, ya de forma indirecta a través de una persona juridica interpuesta,
que se financian fundamentalmente con dinero publico por via presupuestaria o
mediante precios puiblicos son necesariamente universidades piblicas y la Ley de
reforma universitaria exige que se configuren como organismos ptblicos con un
régimen jur{dico piiblico. No hay, en definitiva, una libertad de eleccién de formas
puesto que la Ley ha querido que todas las universidades publicas obedezcan a un
mismo modelo y respondan a un mismo régimen juridico y este deseo no puede en
ninguin caso excepcionarse por una ley singular. Otra interpretacién llevarfa al resul-
tado de que los entes publicos pudieran evitar la exigencia constitucional de au-
tonomia universitaria con la sencilla y sutil maniobra de crear personas juridico-
privadas interpuestas a quienes se atribuyera la tirularidad de universidades privadas.

2. La Universidad Abierta de Catalunia

A) Una universidad piblica disfrazada de fundacién

Por escritura piiblica de 6 de octubre de 1996, se constituyé la fundacién para
la Universidad Abierta de Catalufia cuyo unico objeto, obviamente sin 4nimo de
lucro, era promover la creacién y reconocimiento en Cataluna de una universidad
con forma juridica privada con la finalidad de ofrecer ensefianzas universitarias no
presenciales, reconocimiento que se llevé a cabo por la Ley del Parlamento de
Catalufia 3/1995, de 6 de abril, que ya en su exposicién de motivos justificaba el
papel protagonista de la Generalidad en la nueva universidad.” La universidad asi
creada no tiene una personalidad juridica distinta e independiente de la fundacién,
como tampoco la tiene la actividad empresarial que constituye el objeto social de
una sociedad mercantil, pues en la medida en que constituye la finalidad tdnica y
exclusiva de la fundacién comparte con ella dicha naturaleza.

Aparentemente, la estructura de la Ley de reconocimiento, que no de creacién
puesto que no se trata de una universidad publica, no va mucho mds alld de cual-
quier ley de reconocimiento de una universidad privada, a excepcién de la exigen-
cia de que los estudios ofrecidos en la misma se atengan a la programacién universi-

23. «La voluntad de la Generalidad de facilitar el acceso a la ensefianza universitaria de todas las
personas capacitadas normativamente para acceder a la misma, sin mds limitaciones que la de sus
méritos y las derivadas de una planificacion responsable del sistema uvniversitario [...} ha decidido
patenciar una oferta propia de estas enseftanzas, dado que tienen en Catalufia una oferta insuficiente
[-.} y en cumplimiento de una macién del Parlamento que insta al Gobierno a tomar las medidas
pertinentes para consolidar un sistema de ensefianza universitaria a distancia propio y mds adecuado a
Ia realidad social contempordnea.»
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taria de Catalufia (art. 1.3); que los criterios y pruebas de acceso de los estudiantes
sean autorizados previamente por los érganos competentes {art. 3.2); que la selec-
cién del profesorado se base en los principios de publicidad, capacidad, idoneidad
y méritos cientificos y académicos (art. 4.3). En los demds aspectos, es decir, reco-
nocimiento de la libertad académica; requisitos de acceso, autorizacién para la
puesta en functonamiento de la Universidad, estructura; inspeccién y memoria de
actividades, reciben el mismo tratamiento, como veremos, que el del resto de las
universidades privadas.

La peculiaridad de dicha fundacién es que se trata de una fundacién privada de
entes puiblicos gobernada directamente por la Generalidad. Son miembros funda-
dores la Federacién Catalana de Cajas de Ahorros, la Cdmara de Comercio de
Barcelona, la Televisién de Catalufia SA y Catalufia Radio, Servicio de Radiodifu-
sién de la Generalidad SA. Y aunque la Generalidad no figura entre los fundadores,
la carta fundacional establece que en cualquier momento podrd adheritse a la mis-
ma en calidad de fundadora si lo estima conveniente.

Por otra parte, la Generalidad, por exigencia de la propia Ley de reconocimien-
to, tiene asegurado un lugar preeminente, la mayoria absoluta, en el mdximo drga-
no de gobierno de la fundacién, su Patronato.* Lo que ocurre es que el Patronato
no sélo es el mdximo 4rgano de gobierno de la fundacién® sino que interviene
decisivamente en el gobierno de la Universidad. Tiene, en efecto, potestad norma-
tiva ya que aprueba por mayoria absoluta los estatutos y normas de organizacién y
funcionamiento de la Universidad que deberdn ser ratificadas por la Generalidad.
Es también el Parronato quien nombra y revoca al rector y al gerente de la Univer-
sidad que, junto al Censejo de Gobierno, son los érganos unipersonales de gobier-
no de la Universidad, siendo asi que el nombramiento del primero debe ser rarifica-
do por la Generalidad. Corresponde, ademds, al Patronato aprobar los convenios
de cooperacién y colaboracién en materia de ensefianza o financiacién que suscriba
la Universidad con otras entidades publicas y privadas; aprobar los criterios para la
aplicacién de los recursos econémicos y de los medios personales y materiales;
acordar los criterios para la aplicacién de los recursos econémicos y de las do-
taciones mareriales y personales de la fundacién; acordar los criterios de distribu-
cién de los fondos sociales destinados a becas; aprobar el presupuesto y el plan de
actuacién; evaluar su rendimiento y ejercer cualesquiera otras funciones que no
hayan sido expresamente atribuidas a otros érganos.

Como contrapeso a estos poderes omnimodos de la Generalidad en la funda-
cién y, consiguientemente, en la Universidad, se establece por la Ley de reconoci-

24. Seglin el articulo 8.3, ¢l Gobierne de la Generalidad ha de designar a sus representantes en el
Patronato de la fundacién para la Universidad Abierca. Esta representacién ha de ser en tode momen-
o mayoritaria.

25. Segdin los estatutos de la fundacién para la Universidad Abierta de Catalufa, corresponde al
Patronato: representar judicial y extrajudicialmente a la fundacién; percibir los beneficios y rendi-
mientos de su patrimonio y los percibidos por el ejercicio de su actividad; aprobar la contratacidn;
realizar tode tipo de operaciones con entidades de crédito; aprobar el presupuesto y los balances de la
fundacién; definir y aprobar el programa general de actuacién de la fundzcién; aprobar las modifica-
ciones de los estatutos por mayoria absoluta de sus miembros, intepretar los estarutos, acordar la
fusién con otra fundacitn, acordar la realizacién de toda clase de actos de administracién; y cuales-
quiera otras funciones no especificadas derivadas del gobierno de la fundacién.
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miento la existencia de un Consejo de la fundacién en el que estardn representados
los recrores de las universidades piiblicas catalanas, los intereses econémicos y so-
ciales, la cultura y el Parlamento, en un remedo de lo que es el consejo social y
econdémico en las universidades puiblicas. La diferencia, no baladi, es que este Con-
sejo no tiene ninguna competencia decisoria; sus funciones, que en todo caso ha-
brdn de ser aprobadas por la Generalidad, son simplemente de asesoramiento o
consultivas, siendo la mds representativa el informe, por supuesto no preceptivo,
sobre los presupuestos de la Universidad.

Pero por si cupiera alguna duda sobre la «titularidad piblica» de la Universi-
dad-fundacién, bastard con comprobar su forma de financiacién. La Ley de reco-
nocimiento de la Universidad Abierta prevé como forma fundamental de financia-
cién, ademds de las aportaciones de los fundadores y terceras personas y de la
financiaci6n externa proveniente de convenios, las subvenciones anuales con cargo
al presupuesto de la Generalidad y las matriculas que, por afiadidura, no son libres,
sino que se fijardn por un decreto de la Generalidad, el mismo que determina los
precios por la prestacién de servicios acddemicos de las universidades publicas ca-
talanas. En otras palabras, su financiacién en nada difiere de la financiacién previs-
ta para las demds universidades publicas y, sin embargo, paraddjicamente, no le
resultan de aplicacidn las normas sobre régimen econémico y financiero de las
universidades pudblicas, ni las exigencias presupuestarias de éstas ni su sistema con-
table. Por tratarse de una fundacién, las normas contables que se le aplican son las
propias de las fundaciones, aunque en este caso se prevé que el control financiero
mediante la auditorfa correspondiente se realice bajo la direccién de la Interven-
cién General de la Generalidad.?

Ni siquiera se establecen, como consecuencia del cardcter piblico de la finan-
ciacién, controles especiales que aseguren la correcta utilizacién del dinero de «to-
dos», pues aunque el articulo 8 de la Ley de reconocimiento reconozca al Parla-
mento una funcién de control sobre sus actividades para lo que la Universidad
Abierta le presentard anualmente una memoria de sus actividades y darle cuenta de
" sus actuaciones; previsiones similares contienen las leyes de reconocimiento de
otras universidades privadas.”

B) Del modelo de gobierno de cogestién al modelo fundacional

Si comparamos el modelo de universidad publica disefiado por la Ley 11/1983,
dirigido, como ha senalado el Tribunal Constitucional, a garantizar la autonomia
universitaria, con el modelo de universidad-fundacién, se comprueba que nada
tienen en comun.

26. Como prescribe la Ley de fundaciones, el articulo 11 de los estatutos de la fundacién para la
Universidad Abierta recoge |z obligacién del patronato de formular un invenrario-balance que refleje
la siruacién parrimonial de la fundacién y elaborar una memaria de actividades y de la gestidn econé-
mica del presupuesto, que deberdn presentarse al Protecrorado.

27. El ardculo 7 de la Ley 9/1993, de reconocimiento de la Universidad Alfonso X el Sabio,
obliga a esta Universidad a elaborar anualmente una memotia comprensiva de las actividades do-
centes ¢ investigadoras que en clla se realicen que estard a disposicién de las Cores Generales, del
Ministerio de Educacién y Ciencia y del Conseje de Universidades. Uina previsién igual es la conteni-
da en el arviculo 7 de la Ley 8/1993, de reconocimiento de la Universidad San Pable-CEU de Ma-
drid.
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El gobierno «administrativo» de la Universidad Abierta, pues son escasisimos,
como se dijo, los mdrgenes que restan dadas las amplisimas competencias atribui-
das al Patronato de la fundacién, corresponde al rector, que es la primera autoridad
de la Universidad, al gerente y al Consejo de Gobierno, compuesto por el rector,
los vicerrectores, que son nombrados libremente por el rector, y el gerente, con la
ausencia total y absoluta del principio de participacién sobre el que pivota el go-
bierno de las universidades ptiblicas, que sélo se manifesta en la creacién, por ex-
preso mandato del articulo 8.6 de la Ley de reconocimiento® de la Comissid de
Campus, que es el érgano de participacién de los profesores y estudiantes en la
programacién académica de la Universidad sin que en ningiin momento se le acri-
buyan competencias resolutorias o decisorias.”

No existe, pues, un consejo social, que es ¢l érgano de participacién de la
sociedad en la universidad piblica y al que se atribuye la aprobacién del presupues-
to, la supervisién de las actividades de cardcter econémico y del rendimiento de sus
servicios. Tampoco tiene su equivalente el claustro universitario que, en las univer-
sidades publicas, elabora los estatutos, elige al rector y aprueba las lineas generales
de actuacién de la universidad. En realidad, todas las competencias que en la uni-
versidad piiblica ejercen érganos universitarios colegiados, ajenos e independientes
a los poderes publicos, pues en eso consiste precisamente la autonomia universita-
ria, corresponden en la Universidad Abierta, en una primera instancia, a un érgano
monocolor de composicién reducida como es el Consejo de Gobierno,® pero fun-
damentalmente al Patronato de la fundacién, que tiene que aprobar definitivamen-
te las propuestas del Consejo, y ello a pesar de que el Patronato, como se dijo, no es
un 6rgano universitario en sentido estricto y que, a mayor abundamiento, estd en
manos de la Generalidad.

Tampoco tiene virtualidad alguna en la Universidad Abierta el principio de
eleccién democrdtica por sufragio universal de los representantes de los distintos
sectores de la comunidad académica en el claustro, juntas de facultades y consejos
de departamentos, ni tampoco del rector, que es designado directamente por el
Patronato y cuyo nombramiento es rarificado por la Generalidad.”!

28. La Universidad Abicrra de Catalufia ha de regular en sus normas de organizacién y funciona-
miento la participacién de profesores y alumnos en los érganos de programacién académica de sus
actividades.

29. Son funciones de la Comisién informar preceprivamente —el informe no tiene cardcrer
vinculante— de la programacién académica de la Universidad antes de ser presentada al Consejo de
Gobierno, valorar el funcionamiento de la institucién y, mds especificamente, los servicios y activida-
des del campus y canalizar las opiniones y propuestas de los miembros de la comunidad universitaria.
Dicha comisién estd formada por el vicerrector que el rector designe, un profesor por estudio elegido
encre ¢l profesorado de cada estudio, un estudiante por eada estudio y el jefe de drea con responsabili-
dades sobre los servicios y actividades del campus que actuard camo secrerario.

30. Asi, por ejemplo, el Consejo de Gobierno aprueba previamente a su presenracién al Patrona-
to que en todo caso debe ororgar su aprobacién definidiva: las modificaciones de las normas internas
de organizacién y funcionamiento, los convenios, el presupuesto, el plan de actuacién, la memoria
comprensiva de las actividades, los reglamentos de régimen interior, las tarifas de los servicios univer-
sitarios y la normativa de acceso de los estudiantes a la Universidad.

31. El cargo de rector, dicen los estacuros de la fundacién, debe recaer en un profesor, preferente-
mente con |a categoria de caredririco de la universidad puiblica. El gerente, que es ademds el director
de la fundacidn aunque no tiene voro en el Patronaro, es designado por ¢l Patronato a propuesta del
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No cabe duda de que este modelo de gobierno de la universidad-fundacién
permite evitar los problemas que hoy asedian a las universidade publicas debidos,
precisamente, al modelo organizativo y al principio tan amplio de participacién
impuesto a las mismas por la Ley de reforma universitaria, Nuestra Universidad
responde, como sefiala Garcia de Enterria,? al modelo degenerado de las universi-
dades europeas continenrales, donde se ha primado el principio de cogestién de los
érganos universitarios que asigna participacién en la gestién a estratos docentes
inferiores al de catedrdticos o profesores ordinarios, a los estudiantes y hasta a los
funcionarios administrativos, y donde los poderes publicos aseguran directamente
el derecho al estudio de los ciudadanos aptos.®

Pues bien, si lo que se cuestiona es la bondad del modelo disefiado por la Ley y
se plantea la oportunidad de cambiar al modelo fundacional, propio de las univer-
sidades del mundo anglosajén, donde el Estado no asegura directamente el derecho
a la educacién universitaria, en la que sélo interviene de forma indirecta mediante
subvenciones, y donde los patronos de las fundaciones gobiernan las universidades
aunque con una importante participacién de los profesores del primer nivel en las
decisiones estrictamente académicas, resultaria estrictamente necesario modificar la
Ley de reforma universitaria para todas las universidades. Pero hasta que ello no
ocurra, es claramente inconstitucional, por afectar a la autonomia universitaria
diseiiada por la Ley 11/1983, excepcionar el modelo de cogestién para una univer-
sidad publica, como lo es la Abierta de CataluAa.

C) El profesorado

Como la estructura organizativa y el modelo de gobierno, el régimen juridico
del profesorado de la Universidad Abierta nada tiene que ver, tampoco, con el que
para el profesorado de la universidad puiblica establece la Ley de reforma universita-
ria —categorfas de profesorado contratado en régimen de derecho administrativo,
requisitos para el acceso, cuerpos de profesorado funcionario y procedimiento de

rector entre personas con capacidad, preparacién téenica y experiencia suficiente para el desarrollo de
sus funciones. Nada se dice, sin embargo, sobre quiénes podrin desempedar el cargo de vicerrectores,
que serdn designados por el rector en el nimero que éste estime procedente.

32, «La auwtonomia universitarian, RAP, mim. 117/1988, pdg. 9 y 10.

33. Asi, una de las propuestas de reforma institucional, que cuenta con un amplio consenso,
consiste en avanzar en la profesionalizacidn de la gestién de las universidades, para lo que habria que
distinguir entre las responsabilidades académicas como son, por ejemplo, los programas de enscianza
y de investigacién, que deberfan estar atribuidos a érganos académicos, y las responsabilidades de
gestién administrativa como la elaboracién del presupuesto, la planificacion y gestién de los recursos
universitarios, la organizacién y evaluacién del personal de administracién y servicios, por cjcmplo,
que deberfan quedar en manos de gestores administrativos. En otras palabras, se postula la profesiona-
lizacién de los vicerrectores que hoy por hoy pertenccen necesariamente al cuerpo profesoral. Por otra
parre, se aboga en favor de una mayor capacidad ejecutiva de los érganas de gobierne de las universi-
dades, pues la mayoria de las decisiones ardinarias de tos érganos de gobierno estin sujetas a procedi-
mientos de decisidn colegiada que hacen muy dificil una gestién eficaz. Para ello seria necesario
modificar los sistemas de seleccién de los érganos de gobierno y dotarlos de una estrucrura mds
sencilla de manera que se garantizase una actuacién mds 4gil («Informe sobre la financiacién de las
Universidadesw, en «La hora de la Universidad espafiola», Revista del Instituto de Estudios Econdmicos,
nim. 3, 1996, pdg. 278 y 279).
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acceso a la condicién funcionarial como forma de garantizar los principios de igual-
dad, mérito y capacidad.

Asi, las normas de organizacién y funcionamiento de la Universidad Abierta
dividen al profesorado en dos clases, el propio y el colaborador. En cuanto al profe-
sorado propio, que estd dividido en las categorias adecuadas a las necesidades do-
centes y de investigacion, se exige que su seleccidn, que se encomienda a comisio-
nes cuyo nombramiento y composicién corresponde determinar al rector, se base
en criterios de publicidad, capacidad, idoneidad y méritos cientificos y académicos,
exigencia que sélo puede comprenderse si se admite la naturaleza «piiblicar de la
Universidad Abierta, porque en caso contraric no se entenderfa esta limitacién de
la autonomfa de la voluntad que preside la seleccién del personal en el derecho
privado. Por su parte, el profesorado colaborador tiene encomendada la prestacién
externa de servicios docentes como consultores de asignaturas o como tutores de
los estudiantes de la Universidad, para el cual se establecerdn los correspondientes
convenios y acuerdos de colaboracién.

Pero la importantisima diferencia entre el profesorado de las universidades pad-
blicas y el de la Universidad Abierta es que éste no tiene en ninglin caso régimen
funcionarial, no se estructura en las mismas categorias y, por supuesto, no es selec-
cionado a través de los concursos que la Ley de reforma universiraria escablece para
el acceso a los cuerpos docentes funcionariales. Y ello impide la movilidad de los
profesores de la Universidad Abierta a cualquier otra universidad publica y lo que
es mds importante, la movilidad de los profesores de la universidad publica hacia la
oberta. En definitiva, la Universidad oberta funciona en cuanto al profesorado
como una universidad privada mas.

I11. Las fundaciones universitarias como férmula descentralizadora de las
universidades pablicas

1. La descentralizacién administrativa en la Ley de reforma universitaria
y los estatutos universitarios

En las universidades, como el resto de las administracines piiblicas, se ha pro-
ducido un verdadero auge descentralizador y, en especial, en su versién privatiza-
dora, es decir, a través de la creacién de personas jurfdico-privadas con la finalidad
de agilizar su gestién. Las funciones que tienen atribuidas las universidades son hoy
mucho m4s amplias y peculiares que antafo, pues a las tradicionales funciones de
investigacién y docencia, €l articulo 1.2 de la Ley de reforma universitaria ha veni-
do a aiadir las de creacién y transmisién de la ciencia y la cultura, la extensién de la
cultura universitaria, y el apoyo cientifico y téenico al desarrollo cultural y social.

Es esta amplitud y especialidad funcional lo que viene a justificar, al parecer, su
gestién descentralizada dentro de eso que se ha venido a denominar la «moderniza-
cién» de nuestras universidades. Asf, por ejemplo, muchas universidades han des-
centralizado aguellos servicios que no constituyen su funcién primordial aunque
colaboran a ella decisivamente como son, por ejemplo, los servicios de publicacio-
nes, el centro de documentacidn, el servicio de cultura y deportes, los servicios
sociales, etc. También se ha introducido esta férmula para la gestién patrimonial
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de los bienes universitarios que, con la finalidad de adoptar criterios de eficacia
empresarial, se administran en algunos casos a través de sociedades mercantiles
participadas por las universidades.

Pero la creacién de personas juridicas diferenciadas se ha utilizado también, y
aqui es precisamente donde se ha generalizado la férmula fundacional, para ca-
nalizar una buena parte de las actividades docentes —ensefianzas especializadas— e
investigadoras que proporcionan los ingresos econémicos que, junto con las matri-
culas, constituyen la financiacién externa de las universidades. Este es, por lo tanto,
un fenémeno cualitativamente distinto, pues mientras que en los supuestos antes
enunciados la descentralizacién afectaba a servicios instrumentales o de apoyo, en
este caso la descentralizacién afecta a las funciones bésicas y sustantivas de la uni-
versidad.*

La propia Ley de reforma universitaria establece el modelo organizativo de las
universidades en lo que respecta a la actividad docente e investigadora, integrado
en un primer nivel por los departamentos, que son los érganos bisicos de organiza-
cién de la ensefianza e investigacién, y las facultades, escuelas técnicas superiores y
escuelas universitarias, que son los érganos encargados de la gestién administrativa
y organizacién de las ensefianzas universitarias conducentes a la obtencién de titu-
los académicos. Todos cllos son considerados legalmente «6rganos» sin personali-
dad jurfdica aunque se les reconozca capacidad para establecer relaciones a4 extra.
Este es el caso, por ejemplo, de los departamentos, a los que el articulo 11 dela Ley
habilita para suscribir contratos con entidades puiblicas o privadas ajenas a la uni-
versidad.

En un segundo nivel, puesto que su existencia, a diferencia de los érganos
anteriores, no es preceptiva, la Ley sitiia los instituros universitarios, en su triple
variedad de centros propios, interuniversitarios y centros adscritos, que son centros
dedicados a la investigacién cientifica y técnica o a la creacién artistica, y a los
cuales se habilita para impartir ensefianzas especializadas y cursos de doctorado, y
contratar los trabajos previstos en el articulo 11.% Esta enumeracién se completa,
finalmente, con otros «centros que legalmente puedan ser creados» aunque la Ley
no especifica sus funciones ni las l{neas basicas de su régimen juridico, ni tampoco
lo han hecho los estatutos que han recogido esta posibilidad, limitdndose a atribuir
la competencia para su creacién 2 los consejos sociales de las universidades.

En la medida en que la Ley no reconoce a estos institutos universitarios persona-
lidad jurfdica distinta de la de las universidades, podria entenderse que los insticutos
universitarios, al menos los propios, a pesar de sus peculiaridades organizativas y de
funcionamiento, son centros de la universidad, al mismo nivel que las facultades o
escuelas universitarias, de ahi que el procedimiento de creacién sea el mismo para
todos ellos. Esta idea ha sido, en efecto, confirmada por los estatutos de las universi-

34. Vid. Salas Bruquetas, «Descentralizacién de las Universidades: Pundaciones y sociedades»,
I Seminario sobre aspectos juridicos de la gestidn universitaria, Almagro, junio de 1994,

35. Aunque el articulo 10 de la Ley califica a los institutos universitarios de «centros» frente a los
departamentos, facultades, escuelas récnicas y escuelas universitarias a los que se reconoce la calidad
de 6rganos, la utilizacién por los estarutos universitarios de los términos érganos y centros es indistin-
ta. Asf por ejemplo, vid. art. 39 de los estarutos de la Universidad de Milaga, que considera «centros»
a las facultades y escuelas.
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dades, a quienes corresponde regular el régimen juridico de los institutos universita-
rios propios, que no les atribuyen, al menos expresamente, personalidad juridica.

En todo caso, de la escasisima regulacién legal de los institutos universicarios
cabe extraer dos consecuencias. En primer lugar, que existe una figura creada ex-
presamente para canalizar a través de ella la imparticién de ensefianzas especializa-
das y la contratacién al amparo del articulo 11 de la Ley. En otras palabras, que
cuando estas funciones no sean realizadas direcramente por los departamentos de-
berdn serlo por los institutos universitarios sin que se prevea ninguna otra férmula
distinta, En segundo lugar, que la creacién de los institutos universitarios corres-
ponde a la comunidad auténoma, a propuesta det Consejo Social y previo informe
del Consejo de Universidades, por lo que constituirfa un fraude de ley la utilizacién
de otras férmulas jurfdicas para estas mismas funciones que permitiesen ignorar
esta competencia inexcusablemente atribuida a una instancia ajena a la universi-
dad. De la misma forma que el articulo 3.2.g, al incluir entre los contenidos de la
autonomia universitaria la «creacién de estructuras especificas que actiten como
soporte de la investigacién y la docencia», no permite plantear la sustitucién de los
departamentos como unidades basicas de la docencia e investigacién por entes des-
centralizados, so pretexto de agilizar su gestién, careceria de sentido plantear al
amparo de este mismo articulo la utilizacién de entes descentralizados para la reali-
zacién de las actividades que por ley tienen atribuidas los institutos universitarios.

Distinto es el caso de los servicios administrativos y econémicos, sobre los que
la Ley de reforma universitaria se limita a sefialar que su gestién corresponde al
gerente, y de los servicios que suelen clasificar en las dos categorfas de apoyo a la
docencia e investigacién y de apoyo a la comunidad académica, sobre los que la Ley
no ofrece regulacién alguna. Este es un campo abierto a la potestad de autorganiza-
cién de las universidades y aunque la Ley no reconozca expresamente a las universi-
dades la facultad de crear entes institucionales y en la medida en que no lo prohibe,
los distintos estatutos podrian prever la creacién por las universidades de entes
institucionales para la gestién de dichos servicios habida cuenta de que, como ha
sefialado et Tribunal Constitucional en su Sentencia 26/1987, los estatutos son
reglamentos auténomos o independientes dictados en virtud de la potestad de or-
denacién de la universidad y no estdn vinculados positivamente a la Ley,* lo que
significa que todo aquello que no haya sido objeto de regulacién por la Ley ni
remitido a las leyes autondmicas o a la potestad reglamentaria del Gobierno es
patrimonio exclusivo de Ja regulacién estaturaria como consecuencia necesaria de
la autonomia universiraria.

La regulacién estatutaria es bastante variada. Mientras que algunos estatutos ni
siquiera hacen referencia a la descentralizacién, otros, sin embargo, adoptan fér-
mulas muy genéricas que atribuyen una potestad casi ilimitada a las universidades
para crear entes institucionales de derecho publico y privado.?” Algunos distinguen

36. «El contenido de la ley —dice el Tribunal— no sirve como pardmetre controlador o limite
de legalidad del texto. Consecuentemente sélo puede tacharse de ilegal alguno de sus precepros si
contradice frontalmence las normas legales que configuran la autonomia universitaria y es vilida roda
norma estaturaria respecto de la cual quepa alguna interpreracién legal.»

37. Es ¢l caso, por ejemplo, de los estaruros de la Universidad de Barcelona {ar. 60), que es-
tablecen que los servicias podrdn prestarse mediante rodas las posibilidades previstas por la organiza-
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a efectos de descentralizacién entre los servicios instrumentales o de apoyo, y la
actividad docente e investigadora, mientras que otros ucilizan la misma vara de
medir, es decir, establecen las mismas férmulas organizativas descentralizadas para
todos los servicios que prestan las universidades.® En todo caso, sélo los estaturos
de las universidades de Barcelona y de Murcia prevén expresamente la posibilidad
de crear fundaciones que propicien la conexién con la sociedad, el fomento de la
investigacién y los intercambios con otras instituciones,” o la participacién en
fundaciones junto con otras instituciones y entidades.

En definitiva, como sefiala Salas Bruqueta,® las distintas férmulas de descen-
tralizacién previstas en los distintos estatutos son las sociedades mercantiles o mix-
tas, corganismos» o centros nacidos de un convenio y otras estructuras.

En cuanto a las sociedades mercantiles creadas o participadas por las universi-
dades, los estatutos prevén su actuacién para la administracién de los bienes o
derechos, gestién de servicios instrumentales o de apoyo a la docencia y a la comu-
nidad, pero tampoco se excluye la utilizacién de esta férmula para el desarrollo de
la investigacién.® En la prictica esta f6rmula no ha tenido muy buena acogida y
son muy pocas las sociedades mercantiles que se han creado, aunque cabrfa citar la
constituida por la Universidad de Alicante, Iniciativas Universitarias SL, para la
promocién de la investigacidn, la exportacién de derechos de innovacién, la presta-
cién de servicios de suministro de productos, ejecucién de estudios, oferta de estu-
dios de cardcrer universirario a los extranjeros, la creacién de empresas innovadoras
o la participacién en otras de estas caracteristicas; la Sociedad de Proyectos Téc-
nicos Universitarios, que pertenece a la Universidad de Zaragoza, constituyendo su
objeto la redaccién de proyectos y la direccidn y gestién de obras y proyectos; o la
Sociedad Anénima Oficina Interuniversitaria de Cooperacién {OFINTER), que
estd participada por cinco universidades, que es una empresa de servicios que pre-
tende el desarrollo informdrico de las universidades.

En relacién con los «organismos» creados para gestionar un régimen estableci-
do por convenio con otras universidades e instituciones piblicas o privadas cuyo
régimen juridico se determinard en los convenios, se establece que su finalidad es la

cién administrativa general y en colaboracién con entidades publicas y privadas, lo que incluirfa la
creacién de personas juridicas, También el art. 220 de los estatutos de la Universidad de Ledn sefiala
que los servicios de asistencia a la comunidad universitaria podrin presrarse en colaboracién con otras
entidades publicas o privadas, y previsiones similares contienen los estaturos de la Universidad de
Salamanca {art. 33), de la Universidad de A Corufia (art. 167), de la Universidad de Sewvilla (art. 203),
de la Universidad de Mailaga (art. 185). También los estatutos de la Universidad de Oviedo (art. 42)
sefizlan que los servicios podrdn ser organizados en régimen de prestacién directa o a rravés de férmu-
las de gestidn indirecea de naruraleza piblica, privada o mixea,

38. Asl, por ejemplo, los estatutos de la Universidad de Cancabria establecen que para las necesi-
dades de «gestién administrativan y organizacién de «estudios especiales» la Universidad podré contar
con centros especiales (art. 36} que son mencionados por la LRU junto con los institutos universita-
rios. Par su parte, los estarutos de la Universidad Complutense prevén que los servicios instrumenta-
les podrdn ser descentralizados y que podrdn crearse scciedades mercantiles a fin no sélo de ad-
ministrar sus bienes y derechos y gestionar sus servicios sino, ademds, para desarrollar la investigacién.

39. Art. 259 de los estatutos de la Universidad de Barcelona.

40. Descentralizacidn de las Universidades. Fundaciones y sociedades, cir.

41. Arr. 83 de los estatutos de la Universidad de Baleares y art. 52 de los estatutos de la Universi-
dad Complurense.
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de llevar a cabo programas especificos de investigacién u otros de cardcter cientifi-
co, técnico, culcural o artistico.* Finalmente, la mencién que contienen algunos
estatutos a las «estructuras» para la prestacién de servicios a las que alude el articulo
3.2.¢ de la Ley de reforma universitaria, se refiere a entes sujetos al derecho ad-
ministrativo en tanto en cuanto se establece que se someterdn al ordenamiento
bisico estatal dictado en desarrollo del articulo 149.1.18 CE.

2. Las fundaciones universidad-empresa y la financiacion externa

de las universidades

A pesar de que son poquisimos, como se dijo, los estatutos que arribuyen a las
universidades la facultad de crear fundaciones privadas o participar en ellas, ello no
ha sido ébice para que la férmula fundacional se haya generalizado en nuestras
universidades que, en su mayoria, o han creado su propia fundacién, o bien partici-
pan en fundaciones junto con otros entes puiblicos y empresas®® cuyos fines son
fundamentalmente la imparticién de ensefianzas especializadas {cursos, mdsters), la
realizacién de publicaciones, la realizacién de programas de investigacién (1+ D) y
la gestién y realizacién de los contratos previstos en el articulo 11 de la Ley de
reforma universitaria, actividades que suponen importantes ingresos que, junto
con las matriculas, constituyen la «financiacién externa» de las universidades.

La imporeancia cuantitativa que han adquirido este tipo de servicios en las
universidades viene asociada a un cambio de concepcién de la universidad propi-
ciado, sin duda, por las restricciones presupuestarias y la necesidad de encontrar
otras vfas de financiacién. Como ha puesto de manifesto Sdenz de Miera," hoy se
considera que la universidad no puede limitarse, como hasta hace bien poco, a
cumplir esa funcién de interés general que es la docencia y expedicién de titulos
que habilitan para €l ejercicio profesional y que estaria garantizada por los presu-
puestos ptiblicos sino que, ademds, puede y debe realizar una funcién privada o
wprivatizable» que tiene un valor de mercado, lo que justifica que, en cierta medida,

42. Asl se prevé en los estaturos de la Universidad de Baleares {art. 83) y de la Universidad
Complutense (art. 53).

43. La primera fundacién universidad-empresa es la de Madrid, que fue creada en 1973 por la
Cdmara de Comercio y las cuatro universidades entonces existentes en Madrid, la Aurénama, la
Complutense, la Politéenica y la Universidad Nacional de Educacién a Distancia, a las que posterior-
mente se unieron la de Alcald y la Carlos 111, Hey son veinte las fundaciones creadas por la universi-
dad con o sin participacién de orros entes piblicos privados. Asi, son fundaciones creadas por las
universidades sin participacién de atros entes publicos o privades las fundaciones universidad-empre-
sa de la Universidad de Valencia y Granada y Poliréenica de Madrid, la Fundacién General de la
Universidad Auténoma de Madrid, la Fundacién Universidad Carlos I11, erc. Existen, ademds, fun-
daciones patrocinadas por las universidades v cimaras de comercio, como el Cenrro Universidad
Empresa de Canrabria, Euskoiker de la UPV, Asociacién Universidad Empresa de Salamanca, Fun-
dacién Universidad-Empresa de Leén, Madrid, Navarra y Valladolid, etc. Otras fundaciones apare-
cen patrocinadas por las universidades, cdmaras de comercio y otras instituciones y empresas como,
por ejemplo, FUNDEUN, FEUGA o las fundaciones Universidad Empresa de Cérdoba, de Murcia
o de la Universidad Jaume 1. Finalmenre, existen fundaciones de [a universidad y otras administracio-
nes como ¢s el caso de la Fundacidn Centro Extemeiio de Estudios de Cooperacién con Iberoamérica
de la Universidad de Extremadura y Ia Junta de Exrremadura,

44. Universidad y Sociedad. Orras fuenies de financiacién, cit.
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la universidad pueda considerarse como una empresa que proporciona servicios
comerciales.

Por ello, los modelos econémicos de financiacién de la universidad de los pré-
ximos afios ponen un especial énfasis en el incremento de la financiactén externa
distinta de las matriculas que abonan los estudiantes.®

Este cambio estd, por otra parte, directamente relacionado con la importancia
que hoy se atribuye a la investigacién como uno de los pilares sobre los que se
cimenta el crecimiento econdémico y el empleo, y el aumento lento pero no des-
defiable de los recursos tanto publicos como privados que se destinan a ésta y que
en alguna medida se canalizan a través de las universidades.® De hecho, la contrata-
cién de investigacién en las universidades, que se realiza bien a través de las funda-
ciones, bien a través de 6rganos centralizados como son las OTRIS, ha crecide
sustancialmente, pues en quince afios ha pasado de los trescientos sesenta millones
a los cincuenta y dos mil millones de pesetas.”

No obstante, las actividades de las fundaciones universitarias no se limitan a los
contratos de investigacién y desarrollo, pues también gestionan y contrartan la reali-
zacién de servicios sustancialmente iguales a los que constituyen el quehacer de los
distintos profesionales con los que entran en competencia. Aunque el articulo 11 de
la Ley de reforma universitaria ha sido favorablemente acogido por cuanto se dice
que acerca definitivamente las universidades al mundo de la empresa, lo cierto es
que la vaguedad de su redaccién («trabajos de cardcter cientifico, técnico y arristi-
co») da cabida a todo tipo de actividades, incluso profesionales que, prestadas desde
una fundacién universitaria, podrian suponer una amenaza a la libre competencia,
pues no existe riesgo empresarial: la fundacién nunca quiebra por falta de clientes y
se minimizan los costes en la medida en que los profesionales que realizan la activi-
dad no deben soportar los gastos, que corren a cargo de la fundacién que, a su vez, se
nutre de las aportaciones iniciales y de las posibles subvenciones de la universidad.

Como sefiala Sdenz de Miera, lo que ha ocurrido es que las fundaciones univer-
sitarias en ocasiones han hecho y siguen haciendo una competencia desleal a la
empresa privada al realizar determinadas actividades, como el asesoramiento profe-
sional, que no son propias de las universidades, aunque esto parece inevitable en
tanto en cuanto este tipo de contratos suponen un importante complemento retri-
butivo para el profesorado al que pricticamente se exige una dedicacién exclusiva a
su labor universitaria habida cuenta de la penalizacién econémica y la imposibili-
dad de desempefiar cargos académicos con que se grava la dedicacién parcial.

45. El Informe de financiacién de las universidades realizado por un grupo de trabajo presidido
por el secretario general del Consejo de Universidades y en el que participaron respresentantes y
expertos de todas las administraciones piiblicas con competencias en educacién universitaria, a peri-
cién del ministro de Eduacién y Ciencia y publicado en b revista La hora de la universidad espariola,
IEE, mim, 3/1996, pdp. 223 y ss., recoge una variacién de los ingresos propias de las universidades
por venta de bienes y servicios, entre 1992 y 2004, de un 173%.

46. La necesidad de potenciar [a investigacidn ha sido puesta de relieve en ¢l Libro Blanco de la
Comisién Europea sobre crecimiento, competitividad y empleo, Los retos y vias hacia el siglo xxi,
donde se plantea, entre otros aspectos, elevar et gasto en 1+ en la Unién Europea hasta ¢] 3% del
PIB y aumentar la paricipacién de las pequeiias y medianas empresas en los programas comunitarios
de I4+D.

47. Son datos de Sdenz de Miera, cit.
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Finalmente, es importante en términos cuantitativos la oferta que realizan las
fundaciones universitarias de ensefianzas especializadas y estudios de posgrado, que
cubren asi la demanda creciente de nuevos titulos que ha generado la progresiva
«devaluacién» de los titulos universitarios provocada por una universidad masifica-

da y falta de calidad.*®

3. Régimen juridico de las fundaciones universidad-empresa

Ni antes ni después de la Ley de reforma universitaria de 1983, la legislacién
universitaria ha reconocido expresamente capacidad fundacional a las universida-
des, por lo que la creacién de este tipo de entidades se hizo invocando directamente
el Reglamento de fundaciones culturales privadas y entidades andlogas, de 21 de
julio de 1972, primero y, ya después, en el marco de la Ley 30/1994, de fundacio-
nes e incentivos fiscales a la participacién privada en actividades de interés general.

Si con anterioridad a la Ley vigente no se preveia expresamente que las personas
publicas pudiesen crear fundaciones ~—aunque, a falta de una prohibicién expresa,
algunas se crearon—, esta posibilidad se ha generalizado y potenciado en la Ley de
fundaciones, que reconoce expresamente esta capacidad a las personas juridico-
publicas (art. 6),* de ahi que el silencio de la Ley de reforma universitaria y de los
esatutos universitarios, a falta de una prohibicién expresa, no tiene ninguna tras-
cendencia.

Este reconocimiento no encaja, sin embargo, con el sentido de una ley dicrada,
y as lo reconoce su exposicién de motivos,” en desarrollo del articulo 34 de la CE,
que consagra el derecho de fundacién entre los derechos de los ciudadadanos, a
continuacién del derecho de propiedad, y que pretende estimular la iniciaciva pri-
vada en la realizacién de acrividades de interés general a partir de la creencia de que
el Estado no es capaz de asumir en solitario el cumplimiento de todos los servicios e
tntereses generales pues, como ha sefalado el Tribunal Constitucional en su Sen-
tencia 18/1984, «la configuracién del Estado como social de Derecho viene asl a
culminar una evolucién en que la consecucién de los fines de interés general no es
absorbida por el Estado sino que se armoniza en una unién mutua entre el Estado-
sociedad».”!

48. Sélo la fundacién Universidad Empresa estd colaborando en 35 mdsters y 150 cursos de
cspecialimcién to que ha supuesto en el afio 1997, para las universidades madrilefas que parricipan
en ella, unos ingresos de 2.000 millones de pesetas.

49. Caffarena, «Comentarios a la Ley de fundaciones y de incentivos fiscaless, en varios autores,
Madrid, 1995, pdg. 46 y ss.

50, «La necesidad ineludible de actualizar la legislacién sobre fundaciones viene determinada, de un
lado, por el artfculo 34 de la CE [...] Y de otro lado, por la imporancia que en la vida social ha adquiride
el ejercicio indicade del derecho de fundacién [...] A esta necesidad se une otra también actual pero no
esericrzmente juridica, cual es la de estimular la iniciativa privada en la realizacién de fines de interés
general. Como la primera, también esta necesidad de estimulo es ineludible, vistos la difultad de los
poderes piblicos de atender plenamente ese interés generl y el protagonismo que la sociedad reclama y
entrega a las variadas enridades sin 4nimo de lucro [...] Atendiendo a la realidad social puede advertirse
sin esfuerzo que las fundaciones, fendmena expresivo de la autonomia de la volunrad rienen hoy innega-
ble peso como coadyuvanees en la satisfaccidn del interés generals, exposicién de motivos de la Ley.

51. Véase este respecto en Tomis y Valiente, en et Estudio previo a los Comentarios a la Ley de
fundactones, cit., pig. X0 y XXXI.
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En otras palabras, las fundaciones no estdn pensadas para que la Administra-
cién preste a través de ellas unos servicios a los que estd obligada, para lo que se creé
la figura del establecimiento piblico, la «fundacién puiblica del servicion segin la
terminologia del Reglamento de servicios de las corporaciones locales.” La catego-
ria de la fundacién piblica es ajena a nuestro derecho, por lo que su admisién por
la Ley de fundaciones sélo se explica por las mismas razones que justifican el fené-
meno de privatizacién formal en que hoy estdn irreversiblemente sumergidas las
administraciones puiblicas: la bisqueda de la agilidad y la eficacia en la gestién® a
costa de suprimir los controles del derecho publico.

En efecto, las fundaciones universidad-empresa son fundaciones privadas y
como tales se rigen por la voluntad del fundador manifestada en el acto fundacio-
nal, por sus estatutos y por la Ley 30/1994, de fundaciones, que contiene un régi-
men jurfdico Gnico para todas ellas con independencia del cardcter piblico o priva-
do de los fundadores.

Seglin establece el artfculo 3, las fundaciones adquieren personalidad juridica
mediante la inscripcién de la escritura de constitucién en el correspondiente Regis-
tro de fundaciones, lo que contrasta con la forma de creacién de los centros univer-
sitarios. Si para la constitucién de una fundacién basta con la voluntad de la uni-
versidad o, en su caso, de los entes puiblicos o privados fundadores, la creacién de
facultades, escuelas universitarias y escuelas técnicas € institutos universitarios re-
quiere en todo caso la intervencidn de la comunidad auténoma, que es quien tiene
la competencia para su creacién a propuesta del Consejo Social. Esta no es, desde
luego, una cuestién baladi si se tiene en cuenta que los fines y actividades previstos
para las fundaciones coinciden sustancialmente con los que la propia Ley de refor-
ma universitaria prevé para los institutos universitarios; es mds, cuando la ley reco-
noce «sélo» a los profesores, departamentos e institutos universitarios la facultad
para contratar al amparo del artfculo 11.

A mayor abundamiento, los estatutos de las fundaciones son tan amplios en
cuanto a sus fines que la mayoria, por no decir todas, de las actividades que realizan
las universidades podrian ser canalizadas a través de la fundacién. Sirva como ejem-
plo el articulo 6 de los estatutos de la Fundacién General de la Universidad Aurd-
noma de Madrid, que atribuye a la fundacién la misién de cooperar al «cumpli-

52. Como sefialan Garcia de Enterria y Fernindez Rodriguez, Curso de Derecho administrative,
romo 1, Madrid, 1995, pdg. 370 y 371, la diferencia entre las fundaciones privadas y las instituciones
piblicas radica, precisamente, en la dependencia de estas instituciones respecto de su fundador, pues
mientras que la razén de ser de las fundaciones privadas radica en la congelacién de la voluntad del
fundador en el momento del acte fundacional y su eficacia perpetua por encima de la limiracién
temporal del sujeto que la ha manifestado, lo que exige un patrimonio susceptible de sostener al ente
y permititle el cumplimiento de los fines para los que se cred, en las instituciones publicas el fundador
no es fugaz, no desaparece, por lo que el elemento patrimenial pasa a un segundo plano dado que el
ente matriz puede sostener de manera permanente a una institucién sin necesidad de dotacién de
capiral,

53. A este respecto resulta interesante sefialar que ya durante la tramitacién del proyecto de ley se
plantes esta cuestion, cuando las enmiendas presentadas par el Grupo Popular, entonces en la oposi-
cién, pretendieron suprimir la posibilidad de que «las personas jurldicas piblicas creasen fundaciones
privadas para escapar de los controles administrativos del gasto piiblico creando cajas especiales»

(ndm. 256 y 159).
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miento de los fines de la UAM», gestionando aquellas actividades que la estrucrura
universitaria no pueda realizar por si suficientemente, siendo sus objetivos princi-
pales el ejercicio de la docencia, investigacidn, fomento del estudio, la difusién de
la cultura y la asistencia a la comunidad universitaria. En consecuencia, para ¢l
cumplimiento de sus objetivos la fundacién podrd realizar jornadas, conferencias
extracurriculares, exposiciones cientificas, congresos, otorgard becas, mantendrd
continua colaboracién con personas y entidades representativas y cualificadas en
los campos de la investigacidn, la docencia, la cultura, la industria, el comercio, ¢tc.

Muchas de las actividades o servicios que prestan las fundaciones universitarias
—no todas, pues también constituye una actividad usual la concesién de becas, o
financiacién de publicaciones de tesis doctorales, etc.— se realizan a cambio de una
contraprestacién, lo que no estd refiido con la ausencia de «dnimo de lucro», que se
considera un requisito esencial en la figura de la fundacién. A estos efectos, lo
determinante en las fundaciones no es la prohibicién de obtener beneficios sino el
destino de los mismos en tanto en cuanto la distincién con las sociedades radica,
fundamentalmente, en que éstos no pueden repartirse, debiendo afectarse al cum-
plimiento de los fines fundacionales.

Por ello, al permitir que las fundaciones obtengan ingresos por sus actividades
siempre que ello no implique una limitacién injustificada en el dmbito de los posi-
bles beneficiarios® y que realicen actividades mercantiles e industriales que no ten-
gan que ver con los fines fundacionales,” se supera, como recuerda Cabra,¥ el
modelo cldsico de fundacién gratuita y sin beneficios, tal y como habia postulado
una buena parte de la doctrina® que abogaba por Ja necesidad de adoprar criterios
empresariales en la gestién del patrimonio y la realizactén de las prestaciones. Es
claro que las fundaciones universidad-empresa entran de lleno en esta nueva con-
cepcién habida cuenta que los estatutos de dichas fundaciones les reconocen la
posibilidad de participar en sociedades mercantiles y realizar actividades a cambio
de una contraprestacién econdémica.

El hecho de que las fundaciones de las universidades realicen una explotacién
econémica conduce necesariamente a fa cuestién de su régimen fiscal. Es sabido
que las universidades, como el resto de entes publicos, estdn exentas del pago
de impuestos;* sin embargo, el régimen impositivo de las fundaciones universita-
rias es el previsto por la Ley 30/1994 v las leyes reguladoras de los distintos im-
puestos.

A estos efectos, la Ley de fundaciones, aun cuando exime del pago del impuesto

54. Arr. 25 de la Ley de fundaciones.

55. Art. 24 de la Ley de fundaciones

56. Arr. 22 de la Ley de fundaciones,

57. Comentarios a la Ley de Fundaciones, cit., pig. 187 ¥ ss.

58. Asf, por e;emplo, Morell Qcafa, «Notas sobre el arcaismo del Dereche de fundaciones bené-
ficass, REDA, niim. 17/1978, pdg. 149 y ss.; Sdenz de Miera, «Las bases legales de las fundaciones y
su situacién en Espafar, Revdsta Situacidn, 1989/4, pdg. 58 y ss., y Garcia de Enterria, «Constitucién,
fundaciones y sociedad civils, RAP, ntim. 122/1990, pdg. 235 y ss.

59. El régimen fiscal de los entes priblicos estd regulado en las leyes reguladoras de los tributos
que contemplan las correspandientes exenciones. Por otra parte, ¢l articulo 53.4 de la Ley de reforma
universitaria extiende a fas universidades el tracamiento fiscal privilegiado que reciben, en la Ley
30/1994, las aportaciones de terceros a las entidades sin dnimo de lucro.
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de sociedades 2 las fundaciones que rednan determinados requisitos,” entre las que
se encontrarfan las universitarias, por el ejercicio de las actividades que constituyan
su objeto social o finalidad especifica, ast como los incrementos patrimoniales deri-
vados de adquisiciones y transmisiones a tituto lucrativo, grava los resultados ob-
tenidos en el ejercicio de una explotacién econémica salvo que ésta coincida con el
objeto o la finalidad especifica de la entidad y siempre que persigan los fines de
interés general legalmente especificados, que los destinatarios sean personas genéri-
cas y, finalmente, que no generen competencia desleal.

En principio, dada la amplitud de los fines estipulados en los estatutos de las
fundaciones universitarias parece que los ingresos obtenidos por la imparticién de
enseianzas, publicaciones o, incluso, por la actividad de investigacién tendrian
cabida en la citada exencién. Mds dudoso encaje tienen, sin embargo, los ingresos
provenientes de los contratos de cardcter cientifico, técnico o artistico cuyo conte-
nido consiste en la prestacién de un servicio profesional, en primer lugar, porque
no puede admitirse que una de las finalidades de las fundaciones, por amplias que
sean, sea la de realizar trabajos profesionales y, en segundo lugar, porque, de ser asi,
se estaria realizando competencia desleal por la prestacién de servicios tipicamente
profesionales desde una fundacién que corresponde a la propia universidad.

Otro de los aspectos claves del régimen juridico de las fundaciones universita-
rias es el de la contratacién con otras administraciones publicas. Es usual que las
administraciones territoriales realicen convenios y contratos con las fundaciones
universitarias para la realizacién de prestaciones que coinciden sustancialmente con
los regulados en el dmbito de los contratos de consultor y asistencia, de los de
servicios, y de los de trabajos especificos y concretos no habituales. Si estos contra-
tos y convenios se celebrasen directamente con lz universidad quedarfan excluidos
de la aplicacién de la Ley de contratos de las administraciones publicas a partir del
articulo 3.1.¢, que excluye del 4mbito legal los convenios de colaboracién celebra-
dos entre entes publicos. No obstante, en la medida en que dichos convenios o
contratos se celebran con una fundacién, que no deja de ser una persona juridico-
privada, le serfa de aplicacién el apartado d, por el cual sélo se excluyen los conve-
nios de colaboracién con personas sujetas al derecho privado cuyo objeto no esté
comprendido en los contratos regulados por la Ley, requisito que no se cumple en
este caso. En definitiva, no resulta ajustado a derecho ignorar la personalidad juri-
dico-privada de las fundaciones, aplicando la doctrina del dlevantamiento de velo»,
para evitar la aplicacién de la Ley de contratos de las administraciones piblicas a la
realizacién de convenios entre «entes piblicos», mientras que los contratos que
realiza la propia fundacién, y en ello radica parte de su agilidad, escapan de la
citada Ley por tratarse de una persona privada.

Finalmente, es importante sefialar que los presupuestos de las fundaciones no
se integran en los presupuestos generales de las universidades, aunque, en cumpli-
miento del articulo 54.1 de la Ley de reforma universitaria, deberdn figurar en el

" estado de ingresos los derivados de los contratos celebrados por las fundaciones al
amparo del articulo 11. Se consagra asi la independencia financiera entre las uni-

60. Art. 42. Véase a este respecto Arias Velasco, La fiscalidad de las entidades sin dnimo de lucro,
Madrid, 1995, pig. 31 y ss.
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versidades y las fundaciones en la medida en que las rentas ¢ ingresos netos de estas
dltimas deben estar adscritos a los fines fundacionales. Lo que ocurre es que, en la
medida en que los érganos de gobierno de las universidades forman parte de los
patronatos u 6rganos de gobierno de las fundaciones y en que los fines de
las fundaciones universitarias coinciden sustancialmente con los propios de las uni-
versidades, esta pretendida independencia econémica no es tal, y los beneficios de
las fundaciones universitarias se convierten en la prictica en «otros ingresos» de las
universidades, que éstas manejan con una gran libertad, al margen de las normas
que la Ley de reforma universitaria destina a la regulacién del régimen econémico y
financiero de las universidades.





