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I. Introduccié

La irrupcié en els darrers anys de noves formes d’institucionalitzacié de I’Ad-
ministracié pdblica, respecte de les tradicionalment descrites en les tipologies reco-
llides en els manuals de drer administrariu, és una realicar evident. La categoria
d’Administracié institucional’ és ja insuficient per donar compte de tota la variada
gamma d’ens o formes organitzatives, si més no de manera que constitueixi un
concepte rigords amb suficient capacitar explicativa. La combinacié d’elements ca-
racterfstics, fins ara, de les persones juridiques privades amb els que eren tradicio-
nals de les administracions, en una hibridacié que innova les unes i les altres, esth
donant lloc a una diversitat d’organiczacions forga extensa. Sembla que fins i tot la
categoria de les administracions independents (de la qual dbviament encara no hi
ha una formulacié doctrinal acabada) tampoc no é adequada per englobar ens que
escapen alhora del concepte d’Administracié institucional. La descentralitzacié po-
litica operada en el nostre Estar amplifica aquesta capacitat d’innovaci6 organitzati-
va que estd demostrant ’Administracié puiblica.

Un exemple recent, el podem trobar en la Universitat Oberta de Cartalunya
(UOC), reconeguda en la Llei 3/1995, de 6 d’abril. El procés seguit per a la creacié
de la UOC, com també la férmula juridica utiliczada per a la seva personificacid,
amb un régim juridic atipic, porten a preguntar-nos si ens trobem en prestncia
d’un ens instrumental de IAdministracié, si es tracta d'un rertium genus, o un
hibrid, si aixd és possible o, simplement, d'una persona juridica privada. La pecu-
liaritat que provoca I'interés i els interrogants sobre la naturalesa i admissibilitat en
el nostre ordenament, d’aquesta Universitat, rau en les caracteristiques del seu titu-
lar i en la particular ordenacité de la institucié que deriva d’aquesta circumstincia.
El citular o entitat promotora de la UOC és una fundacié privada (per tal com es
crea a 'empara de la Llei catalana de fundacions privades, que, d’altra banda, tan

1. Vegeu el rebuig de Santamarfa Pastor a aquesta expressié, mentre que prefercix fa de «personi-
ficacions instrumentals dels ens pidblics», en el seu manual Fundamenios de derecho administrative, I,
Centro de Estudios Ramén Areces, S A, Madrid, 1a reimpressié, gener 1991, Resulta imprescindible
tenir en compte les diverses reflexions contingudes a I'obra col-lectiva Administracidn Instrumental,
Libro homenaje a M. F. Clavero Aréuvala, Civitas, Madrid, 1994, en la qual queden paleses les dificul-
rats concepruals i classificatdries, a més de la varietat i rellevincia dels problemes originats per I'am-
plissima gamma d’enritats i la diversitat dels seus régims juridics.

Autonomies, nim. 23, juny de 1998, Barcelona.
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sols permet que siguin creades per persones privades),’ constituida per dues entirats
privades (la Federacié Catalana de Caixes d’Estalvis i la Cambra de Comerg, Indus-
tria i Navegacid) i dues societats andnimes de capital public (Televisié de Ca-
talunya, S A, i Catalunya Radio, Servei de Radiodifusié de la Generalitat, S A), ésa
dir, dues entitats instrumentals, dues empreses, de la Generalitar de Catalunya; a
més, en els estatuts de la Fundacié es conté una clausula que permet la incorporacié
de la Generalitat com a patrd, directament per ella mateixa sense persones instru-
mentals interposades, possibilitat que la Llei 3/1995 obliga a fer efectiva (art. 8.3).
Aquesta diferent naturalesa dels fundadors determina les caracreristiques de la
UQOC, de manera que si bé es presenta com a universitat privada (ates que el seu
titular, la Fundacid, es presenta com a entitar privada, per la qual cosa la Universi-
tat és «reconeguda», com es faamb les privades, per la Llei, que la dota d’un estatur
juridic similar, en gran part, al propi de les universitacs privades), la preséncia, o
participacid, de persones juridiques derivades de 'Administracié publica entre els
fundadors, com el fer d’estar sostinguda, en part, amb fons publics, determina que
I'ordenacié contingui elements caracteristics de les universitats publiques, especial-
ment instruments de contral i intervencié publics que, a priori, semblen dificilment
compatibles amb el concepte d’universitat privada. El resultat, no previst en el siste-
ma universitari articulat a la Llei organica de reforma universitaria (LRU), és I'esta-
bliment d’una universitat formalment privada, perd amb un régim jurldic mixt o
hibrid; es crea, doncs, una universitat que no coincideix amb cap dels models definits
ala LRU, i neix sota I'impuls d'una fundacié en la qual participen ens instrumentals
dels poders piblics i a la qual, 2 més, es pot incorporar en qualsevol moment I'Ad-
ministracié publica terrritorial. La udiliczacié d’ aquestes ticniques organitzatives
planteja diverses qiiestions, a causa de la seva falta d’encaix en les férmules tradicio-
nalment utilizades per I'Administracié.

Una primera qilesti6 a plantejar es refereix a la possibilitat que en I'actual marc
juridic les administracions pabliques puguin crear fundacions privades, o si més no
participar en la seva creacié. La resposta podria no ser inequivoca, o absolura, siné
admetre diversos matisos, com sostenir que ho poden fer si compleixen determina-
des condicions o bé considerar que ['inica possibilitat valida seria que ho fessin a
través d’ens instrumentals o empreses publiques; és possible, rambé, admetre-ho
sense palliatius i advertir, perd, les dificultats o disfuncions que una normativa
concebuda per a les persones juridiques privades pot produir en la seva aplicacié a
persones puibliques. Un altre ordre de qgiiestions es refereix a la possibilitat que 'Ad-
ministracié pugui crear o ser titular d’una universitat privada; o si es considera que,
malgrae que aparegui com a universitat privada, en realitat constitueix un nou tipus
d’universitat estructurada sota una mixtificacié de principis propis de les universi-
tats publiques i de les universitats privades, també ens hem de preguntar si aquesta
tercera categoria d'universitat mixta & possible en el marc normatiu acrual, si la via
escollida per a la creaci6 és adequada i si té cabuda dins la competéncia autondmica.

2. Malgrar que la Llei 30/1994, de 24 de novembre, de fundacions i incentius fiscals, ja hagués
entrat en vigor i fos aplicable, i pogués considerar-se, com ¢s veurd més endavanr, la norma que
possibilita sense cap génere de dubte la creacié d'una fundacié privada per entitats dependents de
VAdministracié.
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La regulacié de la UOC pot plantejar, a més, altres gilestions ulteriors relarives
a aspectes més concrets. Abans, perd, caldra analitzar els interrogants previs sobre la
seva naturalesa.

II. La creacié de fundacions privades per administracions pibliques i entitats
dependents

No hi ha una opinié unianime entre la doctrina civilista entorn de la possibilitat
que I’Administracié publica crei fundacions privades. Alguns autors no es plance-
gen la qiiestid.? Castdn tampoc no se la planteja obertament, encara que tracra les
«institucions publiques» com una categoria especifica diferenciada de les formes de
personificaci6 privades, en la qual s'inclouen ens similars a les fundacions, reme-
tent-se a 'estudi que es fa de totes elles des del dret public. Espin considera que les
fundacions privades sén «aquelles creades per una persona privada»,® tor i que més
endavant admet que hi puguin haver fundacions creades per I'Estat o altres ens
publics, «{...] que s’estudien en dret administratiu», de la qual cosa es podria deduir
que aquestes darreres no sén propiament fundacions privades. Alres estudis més
recents, en canvi, s'inclinen per admetre-ho amb algun matfs, com Garcid Valdeca-
sas,® o sense cap, com Lasarte.” La posicié més elaborada, i segons el meu parer més
consistent, en els manuals en Ws, correspon a Lacruz y Luna® que rebutgen la
possibilitat en els termes segiients:

«Sobre todo, la figura de la fundacion piblica es inconciliable con el concepto
genérico de fundacidn. En realidad, la Administracién no puede ser titular de una
tundacién, del mismo modo que una persona fisica o una sociedad anénima no pueden
ser titulares de una fundacion. He agui por qué no puede haber fundaciones priblicas’
en el sentido que se le suele dar a esta palabra, es decir, como tratindose de verdaderas
Jundaciones de las contempladas en el Cédigo Civil: porque la fundacion es su propio
sujeto, y entonces no puede tener ulterior connotacién de piiblica o privada: es ella y
nada mds [...]. La fundacidn, por su propio concepto, es una persona privada de interés
ptiblico [..] ¢ general»’ .

3. Dfez-Picazo, L., i Gullén Ballesteros, Sistema de derecho civil, Tecnos, Madrid, 1983, 4a ed.,
vol. 1, pag. 670 i ss. El primer, en canvi, es mostra contrari al reconeixement de capacirar als ens
publics per a crear fundacions a El Derecho de findaciones en Espafia.

4. Castin Tobefias, J., Derecho civil comin y foral, vol. 1, Reus, Madrid, 1989, pag. 438-444.

5. Espin Cénovas, D., Derecho civil espasial, vol. 1, Revista de Derecho Privado, Madrid, 7a.
edicié, pag. 408.

6. Garcla Valdecasas, G., Parie General de derecho civil espafiol, Civiras, Madrid, 1983, pag.
273-274.

7. Lasarce, C., Préncipios de derecho civil, Trivium, Madrid, 1993, pg. 344. Cal dir que es refe-
reix a la qiiestié a la vista del projecte de llei que donaria lloc a 1a Llei 30/1994, També Puig Salellas,
més recentment, reformulant el concepte de fundacié a la vista de I'evolucié soferta per la institucié
en la prictica; vegeu «Entorn del concepre de fundacids, Autonomies, nim. 21.

B. Lacruz Berdejo, F., Elementos de derecho civil, 1, vol. 2, Bosch, Barcelona, 1990, pag. 307.

9. Lacruz matisaria la seva posicié (la primera edicié de I'obra citada a la noca anterior és de
1974}, admetent que per Hei es poguessin crear, | regular, fundacions privades en una Administracié
ptiblica, perd amb un régim juridic diferenciac. CE. Hacia un nuevo estaturo de las fundaciones,
Cenrro de Fundaciones, Madrid, 1979, pag. 113. -



108 AUTONOMIES - 23

La conclusié és que la fundacié, des que existeix fegalment, no depén del fun-
dador; és una organitzacié al servei d’una finalitag, expressada en la voluntat funda-
cional, sobre una base patrimonial, que no pot ser instrument de ningg, tan sols
d’ella mareixa. La doctrina més especialitzada en 'estudi de les fundacions, per la
seva banda, rebutja, en general, que es puguin crear per persones jurfdiques piibli-
ques, o si més no considera que existeix una diferéncia substancial entre les funda-
cions privades, reservades als particulars, i les organitzacions d’estructura aparent-
ment similar creades pels poders puiblics. Aixi es pronuncien Badenes Gasser,’ de
Lorenzo Garcia," Alda Morales,’? de Prada,"” Vilaseca Marcet'* i també alguns
administrativistes." No obstant aixd, cal assenyalar que la doctrina habitualment
pren com a refergncia les fundacions culturals i benefiques regulades, en el moment
en que els diversos autors es pronuncien, per una normativa dispersa i normalment
de caire reglamentari, en bona part dictada durant el segle passat. Es podria pensar,
doncs, que és aquest model de fundacié, que d'altra banda constitueix el motlle
classic de la institucié, el que sembla excloure la seva creacié per les persones publi-
ques, la qual cosa no impedeix, perd, que pugui crear-se un tipus especific de fun-
dacié en la qual o bé s'incorporin o bé puguin actuar com a fundadores les persones
pibliques. Aixi ho admet també algun autor, entenent que aquesta modalirar de
fundacié exigiria el seu reconeixement per llei que hauria d’establir un régim espe-
cific per-a aquesrta instirucié.'s

Una de les raons des del punt de vista juridic per oposar-se a les fundacions
privades com a instrument de ['’Administracid, es pot trobar en la configuracié que
la Constitucié espanyola fa del dret de fundacié com a dret fonamentcal. Malgrat
que la jurisprudéncia constitucional hagi reconegut a les persones piibliques la ticu-
taritat d’un dret fonamental com és el de I'art. 24 CE," 'opinié més estesa entre la
doctrina és que tan sols els particulars poden ser titulars de drets fonamentals, tot i
que comenga a matisar-se en el sentit d'admetre-ho en casos concrets. Es podria
pensar que les persones juridiques piibliques també exerceixen un altre dret fona-
mental, el d’associacié (are. 22 CE), quan constitueixen societats mercantils. Es
dubtds, perd, que aquestes darreres estiguin incloses entre les associacions a les

10. La fundacidn en derecho privade, Bosch, Barcelona, 1986, pig. 313. Considera que «en pura
dogmidtica no cabe hablar de fundaciones priblicas porgue esta supuesta figura no encaja dentro del concep-
to genérico de fundacidns.

11, £l derecho de las fundaciones, Madrid, 1993, pag. 384,

12. A l'obra collectiva Las fundaciones y los protectorados, Centro de Fundaciones, Madrid,
1986, pag. 167.

13. Op. cit,, nota ancerior, pag. 173.

14. El derecho de fundaciones en Espania, Centro de Fundaciones, Madrid, 1978, pig. 90.

15. Albi, Tratads de los modos de gestion de las Corparaciones Locales, Aguilar, Madrid, 1969, pig.
329 i ss, Menéndez Reixach, a propbsit de la fundacié puiblica prevista al Reglament de serveis de les
corparacions locals, de 17 de juny de 1995, afirma que no es pot identificar amb les fundacions civils
privades, a causa de ['existéncia de diferéncies substancials, cf. veu «Fundacién Piblicar, Enciclopedia
Juridica Civitas, Madrid, 1995, pag. 3204 i ss.

16. Cf. Lacruz, op. ci2. a la nota 8.

17. Vid STC 64/1988, de 12 d'abril. Cf. Diaz Lema, ]. M., «;Tienen derechos fundamentales
las personas juridico-publicasty, RAP, nim. 109, 1989; Lasagabaster, [., «Derechos fundamentales y
personas juridicas de derecho pablicos, a Esrudios sobre la Constitucidn espafiola, Civitas, 1991, Ma-
drid, pag. 651 i ss.
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quals es refereix I'arc. 22 CE." Aixd no obstant, tampoc no obstaculitza que es
pugui recongixer capacitat a les administracions pibliques per crear fundacions, de
la mateixa manera que poden crear associacions, no tant com a reconeixement o
extensié d’un dret fonamental, siné com a ordenacié de la potestat organitzativa, 2
través de la llei, la qual cosa no priva de sentit ¢l reconcixement que com a dret
fonamental figura en I'art. 34 CE a favor de les persones privades.

La possible discussié entorn a la creacié de fundacions privades per les ad-
ministracions piibliques esdevé en bona part esteril després de la Llei 30/1994, de
24 de novembre, de fundacions i d’incentius fiscals. El seu art. 6.1 disposa: «Po-
dran constituir fundacions les persones fisiques i les persones juridiques, siguin
aquestes pabliques o privades.»

La innovacié normativa d’aquest precepte, posada en relleu per 12 doctrina,”
rau precisament en I'admissié expressa de la possibilitat de creacié de fundacions
per les persones juridiques puibliques, qiiestié objecte de polémica durant la crami-
tacié del projecte de llei.®®

Tanmateix, el reconeixement recollit en aquest precepte no resol definitiva-
ment la qiiestié, siné que la polémica ara s’obre en una altra direccié, que ésladela
seva adequacié al sistema de distribucié de compergncies al nostre Estat. Sén diver-
ses les comunitats autdnomes que han legislat sobre fundacions, «privades» la ma-
joria d’elles, legislacié que en algun cas contradiu la Llei 30/1994, com és el cas de
la Llei caralana de fundacions privades, I'art. 1 de la qual, referent a la qiiesti6 que
ens interessa, diu:

«Es regeixen per la present Llei les fundacions privades a que es refereix l'article
9, apartat 24, de 'Estatut d’Autonomia de Caralunya, constituides en exercici del
dret de fundacié reconegut en la Constitucié per les persones naturals o juridiques i
privades que afectin un patrimoni a la realitzacié, sense afany de lucre, de finalitats
d’interés general i que exerceixin les seves funcions principalment a Catalunya.»

La disposicié final primera de la Llei de fundacions i d'incentius fiscals es-
tableix que l'arc. 6.1 de la Llei és «d’aplicacié plena» en virtut de la comperéncia
reservada a 'Escac en I'art. 149.1.1 CE.

Abans de la promulgacié d’aquesta Llei, veus significades™ ja havien justificar
en aquest titol la viabilitat d’'una norma d’aquestes caracteristiques, la qual perme-
tria evitar |'obstacle que representen les previsions competencials estatutiries espe-
cifiques sobre fundacions.

Ens podriem preguntar si 'enquadrament competencial en 'art. 149.1.1 CE és
el correcte quan es refereix al reconeixement de capacitar a les persones juridiques

18. Fernindez Farreres, G., El Derecho de asociacidn. Estudio especifico del are. 22 de la Constiru-
eidn espafiols, Civitas, Madrid, 1988.

19. Caffarena, ]., Comentarios a la Ley de Fundaciones y de Incentives Fiscales, Escuela Libre,
Marcial Pons y Fundacion ONCE, Madrid, 1995; comentari a I'arc. 6, pg. 48-50.

20. Els Grups parlamentaris Popular i de Convergéncia i Unid van presentar esmenes al Projecte
de llei en aquest aspecte concret, basant-se en la consideraci6 que les persones jurfdiques pribliques no
podien crear fundacions privades.

21. Vid Garcfa de Enterrfa, E., «Constitucién, Fundaciones y Sociedad civils, 2 la Rewista de
Administracién Piblica, mim, 122, 1990, pag. 252; Caffarena, )., Comentario del Codigo Civil, Minis-
terio de Justicia, Madrid, 1989, pig. 238; Pihar Mafias, J. L., «Las fundaciones y la Constitucién
espaficlas, a Estudios sobre la Constitucidn espariola, Civiras, Madrid, 1991, pag. 1333.
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publiques per crear fundacions, atés que en aquest cas no es fa una regulacié de les
condicions basiques d’un dret fonamental, siné de I'abast de la potestat d’autoorga-
nitzacié de ['Administracid, per la qual cosa semblaria millor incardinar aquesta
regulaci6 en l'art. 149.1.18; o, adhuc, en legislacié civil, si es creu que cal conside-
rar-lo des de la perspectiva del trific juridic privat, per tal com el pot afecrar.

Cal fer avinent que cap comunitat autdnoma no ha discurit en via de recurs la
Llei 30/1994, acceprant, en conseqiiencia, I'afectacié que aquesta produeix sobre el
seu propi ordenament.

Des d'una posicié positivista, la innovacié introduida per la legislacié estacal
demostraria que la no-inclusi¢ de les persones juridiques publiques en l'art. 1 de la
Llei catalana de fundacions privades constituiria una opcié conjuntural del legisla-
dor, no exigida ni per la Constitucié ni per la naturalesa de la instirucié, modifica-
ble en el futur.

Sembla més consistent fonamentar les objeccions a I'ds per les administracions
publiques del dret de fundacié en la dificultat d'encaixar les regles o principis de
Forganitzacié i de 'activitat administrativa amb alguns dels trets caracreristics de la
fundacié en la construccié tradicional que se n’ha fer, i que es mantenen en la Llei
30/1994, trets que la doctrina ha cractat com a essencials, de manera que la seva
supressi6 desvirtuaria rotalment la imatge de la instirucid. Aixd obligaria al fet que la
Ilei establis un régim especial per a les fundacions de creaci pablica, o si més no a una
adaptaci6 de les normes generals de les fundacions a les caracreristiques de I’Adminis-
wraci6. El cas, perd, és que la Llei 30/1994 no preveu 'adapracié o modulacié de les
seves regles per tal raé en cap moment del seu articulat. Cal afegir que I'establiment
d'un régim diferenciat per a les fundacions publiques podria suscitar, si shagués pro-
duic, la qiiesti6 de si aquesta figura implicava una natura diferent i, per tant, es eractava
d'una fundacié sui generis, substancialment diferent de les fundacions privades.

L'adapracié és precisa, per exemple, en la figura del protectorat, institucié pu-
blica de control de la fundacié. No té sentit que 'Administracié utiliczi aquesta
técnica de control per saber si la fundacié puablica es desvia de les finalicats per a les
quals ella mateixa la va crear, ja que en l'ordre administratiu intern el control és
insrrumentat per altres mitjans o tecniques. La segona caracteristica de les funda-
cions privades encara més dificilment compatible amb la seva citularirar piiblica és
que, mentre que el negoci juridic de creacié de la fundacié és irrevocable, per la
qual cosa cal controlar que no se’n produeixin desviacions, en canvi, en I'Ambit
administratiu, no existeixen afectacions permanents del patrimoni, siné que la des-
tinaci6 d’aquest i la forma de gestionar-lo pot variar, sempre que s’adeqiii a Pinter2s
piblic i s'efectui d’acord amb les normes legals. Tampoc no té sentit en relacié amb
les fundacions creades per administracions puibliques, o requereix algun tipus de
modulacid, la possibilitat d'intervencié administrativa temporal de la gestié (arc.
34), la gratuitar dels cirrecs (arr. 13.4) o les limitacions sobre disposicié de béns
(art. 19), o les normes sobre responsabilitar de la fundacié (are. 15).

Podriem també interrogar-nos sobre la justificacié de la necessitac d’uriliczar
altres férmules organitzatives diferents de les existents si aquestes, en la diversitat
actual, ja sén suficients per garantir la satisfaccié dels interessos ptiblics, inrerrogant
d’abast molt més general que el cas al qual se circumscriu aquest treball, abordat
per la doctrina més aucoritzada en diverses ocasions.



Xavier Muro, Una nova aplicacié de les formes privades de personificacis. .. ill

Cal recordar que ’Administracié ja disposa d’una forma organitzativa que té el
mateix origen que les fundacions (la idea d’ unsversitas rerum), com s6n els organis-
mes autdbnoms, 'ordenacié dels quals, a més, confereix un marge de llibertar a
I'hora de configurar la seva organitzacié més ampli que el que permet la figuradela
fundacié, i, d’altra banda, I'afectacié del patrimoni no resulta tan rigida. Per tant,
podriem pensar que, com a criteri general, ni resulra dril ni té interés per a I'Ad-
ministracié acudir a la figura de la fundacié privada.

Ara bé, el que si que podria tenir sentit en algun moment és que I'Administra-
ci6 col-laborés o fins i tot participés en alguna fundacid ja creada, els fins de la qual
concidissin amb els publics, o convingués coadjuvar a la seva realitzacié. Aquesta
col-laboracié també podria realitzar-se a través del finangament, i la forma usual
seria la subvencié, que dbviament pot incloure el condicionament de I'ds dels re-
cursos lliurats a 'entitat privada, i d’aquesta manera incidir en la seva activitat. Pot
haver-hi, fins i tot, una major implicacié en el desenvolupament de I'activitat de la
fundacid, sense menystenir-ne la independéncia orginica ni distorsionar la volun-
tat dels fundadors, com pot ser mitjangant la celebracié de concerts amb |'entitat o
la constitucié de consorcis, de manera que I'actuacié d’aquella sigui el resultac de la
confluéncia de voluntats amb ’Administracié. En la realitac trobem exemples de
tots aquests tipus de col-laboracié. Si existeixen aquestes férmules, per qué cal recé-
rrer a la creacié d’una fundacié privada?

La participacié6 de I'’Administracié en fundacions privades sembla mancar,
doncs, de justificacié, si ja existeixen férmules en 'ordenament juridic administra-
tiu que permeten canalitzar 'actuacié administrativa de manera andloga. També es
pot plantejar en els termes contraris: 'associacié de persones privades a I'exercici de
competéncies per part de I’Administracid, per la qual cosa també existeixen avui
dia instruments o canals legals suficients.

Pot adduir-se, en contra del que s’ha dit fins ara, que existeixen alguns exem-
ples2 de fundacions privades en les quals el patr6 és I'Administracié de I'Estac. Sén,
perd, casos mole aillats, bé creats per llei, bé resultat de la intervencié de fundacions
privades existents, per a la gestié de patrimonis privars afectats, quan el seu anterior
titular els ha transmés a IEstat perqué els administri i vetlli pel compliment de la
finalitat a qué estan afecrats?® amb un régim juridic peculiar.

Si bé es poden plantejar dubtes consistenes sobre la necessitart i legalitat de la
incorporacié de "Administracié a una fundacié en qualitat de fundadora, la qiies-
ti6 pot merdixer un altre plantejament quan la intervencié de I’Adminiseracid en
aquestes institucions es vehicula a través de societats mercantils publiques. En

22. CF. Santamaria Pastor, ). A., Fundamentos de derecho administrative, i, Centro de Estudios
Ramén Areces, Madrid, 1991, pag. 1221. No obstant aixd, com ha recordar Puig Salellas, també hi
ha un exemple d’is de la figura de la fundacié privada en el cas de les creades per les universitars
pabliques. Op. cit. nota 7.

23. Alguns autors, encre els civilistes, esmenten aquests supésits com a exemple de fundacions
privades en m publica, perd per negar-los precisament ¢l caticter de fundacions «pribliques», consi-
derant que PEstat, o altres ens piblics, actuen en aquest cas com a mers executors de la voluntar del
fundador o fiduciari; cf. Puig Brutau, )., Fundamentos de devecho civil, 1, vol. 1, 2a part, Bosch,
Barcelona, 1979, pag. 656; Puig Ferrial, L., Roca Trias, E., Fundamentos de derecho civil de Catalusia,
Bosch, Barcclona, 1984, pag. 372.
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aquest cas, I'Administracié adopta en la seva activitat la «vest2» d’una persona juri-
dica privada, esquivant, aparentment, algunes de les dificulrats de conciliacié entre
la legislacié sobre fundacions i les caracteristiques de I'’Administracié piblica.

I dic que s’evita aparentment perque és valid preguntar-se si, malgrat que les
societats mercantils de capital puiblic apareguin com a persones juridiques privades,
sén realment rals. Si s'adopta el punt de vista expressat per Garcfa de Enterria i T.
Ramén Ferndndez*, la forma de personificacié i el régim jurfdic al qual se sormet
la seva activitat no sén elements suficients per desvirtuar la realitar que es tracra d’ens
insttumentals de I"Administracié piiblica, unics a aquesta, per tant, a través
d’una relacié d’instrumentalitat comparable amb la que és caracteristica dels orga-
nismes autdnoms. Ara bé, I'exisiéncia d’aquesta relacié d’instrumentalita, accepta-
da per la generalitat de la doctrina a més dels autors esmentats,® déna peu a inter-
rogar-se sobre la naturalesa d’aquestes entitats, adhuc sobre la seva consideracié
com a «poder piiblics® en alguns casos i sobre els problemes relatius a llur control:
la submissi6 de la seva activicat, en termes generals (i sovint s'estableixen algunes
excepcions puntuals que donen loc a régims hibrids),” al dret privar no presenta
dubtes, i no es pot pretendre que en aquesta activitat externa es vegin subjectes a les
mateixes limitacions que recauen sobre les administracions marrius, juntament
amb els condicionaments legals que encara pateixen les empreses mercantils en les
seves diverses formes.?* Per rant, en el cas examinat, les dificultars d’encaix que es
poden produir entre la regulacié de les fundacions privades i el fet que hi participin
administracions pibliques poden superar-se quan aquesta participacié es produeix
a través d’entitats instrumentals. Amb tot, davant la possibilitat de la creacié de
fundacions privades per empreses pibliques amb la pretensié de sostreure’s als
controls i a les limitacions sobre la seva activitat (podem pensar, per exemple, en
algunes de les prescripcions de la Llei 4/1988, de I'estatut de I'empresa puiblica
catalana, i en la disposici6 addicional sisena de la Llei de contractacié de les ad-
ministracions pibliques) caldria articular algunes cauteles.

Ara bé, es pot conjugar la participacié de socictats piibliques en fundacions

24. Cf. Curso de derecho adminiscrativo, vol, 1, Civitas, 5a. ed., 1989, Madrid, pag. 417 i ss.

25, Cf. Santamaria Pastor, . A., op. ciz, pag. 1192. Villar Palasi, J. L., «Tipologfa y derecho
estatutario de las entidades instrumentales», a Administracion inscrumental, op. cit., pag. 15% i ss.;
a la marcixa obra, vid., Barnés Vizquez, ]., «Introduccién a 1a doctrina alemana del derecho priva-
do administrativon, pag. 230 i ss., i Meildn Gil, ]. L., «La funcionalidad de los enres instrumenra-
les como categoria publicas, pig. 972; Garrido Falla, F., «Crigen y evolucién de las encidades
instrumentaless, pag. 37 i ss.

26. Vid Barnés, J., op. cit., pag. 238. i Meilin Gil, op. civ., phg, 986-988, Villar Palasf, J. L., op.
cit., pag. 162,

27. Cf Garrido Falla, F., op. cit., pag. 45 («[...] surgen monstruosos organismos hibridos sometidos
simulsdneamente al Derecho pitblico y al privade |...]n); Baena del Alcizar, M., Organizacidn, régimen
Juridico y sector piblico estatal, pag, 100-101,

28. Sobre la valoracié doctrinal més recent de la figura del dret administratiu, vid les posicions
més critiques a Morillo Velarde, ). 1., La huidz del devecho adminisrative, ln personalidad juridica de
las administraciones publicas y el principio de eficacia. Reflexiones, pag. 1008; Lépex Menudo, F., «El
Derecho administrativo como derecho “especial y excepcional”, a Administracién Instrumental, op.
cit., pig. 566; Sala Arquer, J. A., «Huida al Derecho privado y huida del Derecho», a REDA, niim.
75, 1992, pag. 399-413. Una opcié diferent i oposada se'n podria dir. a Borrajo Iniesta, 1., «El
intento de huir del derecho administrativon, a REDA, nim. 78, 1993, pag. 233-249.
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amb 'existéncia d’un protectorat piiblic? Aixd comportaria sotmetre-les a un altre
control a més d’aquell al qual ja estan subjectes per la seva vinculacié a I'Adminis-
tracié. Pel seu caricter de controt limitat, amb una finalitat especifica o puntual,
perd, sembla conciliable amb els altres als quals ja esta subjecte. Pel que fa a la
irrevocabilitat del negoci fundacional, de la declaracié de volunrar inicial de crear
la fundacid, tampoc no crec que pugui representar un obstacle, atés que la Llei de
fundacions i d’incentius fiscals el que si que admet amb més flexibilitar que abans
és la modificacid dels estatuts fundacionals, fins a arribar fins i ot a I'extincié de
Ientitar. Per tant, la societat piblica podria arribar fins a abandonar la fundacié si
canvia de criteri respecte del seu intergs a participar-hi.

Els dubtes serien menors si 'Administracié s'incorporés a una fundacié exis-
tent o quan concorre a la creacié amb persones juridiques estrictament privades.

Aplicant les anteriors consideracions al cas concret de la Fundacié impulsora de
la UOC, hauriem de concloure que I'is de la via escollida per [a Generalitat, a
través de les seves empreses filials, s'ajusta al marc normatiu vigent, tot i que la
manca de normes que adaptin el régim juridic de les fundacions a la preséncia entre
els fundadors d’ens instrumentals de I'’Administracié podria provocar alguna dis-
torsi6 en el funcionament de la Fundacié. Una altra qiesti6 és si existeix una justi-
ficacié suficient per a Peleccié d’aquest model de gestié. La raé adduida és la del fet
que es tracta d’«una formulacié juridica pensada per a I'especial naturalesa de I'en-
senyament a distincia, que li permeti un funcionament flexible, Agil i amb dptima
utilitzacié dels recursos emprats» (exposicié de motius de la Llei 3/1995). Cal su-
posar que existeix, a més, la voluntar de compartir la gestié amb les entitats priva-
des que concorren a la Fundacié. Pel que fa al primer ordre de raons, acostuma a
ser 'argument habitualment invocat per utilitzar les formes privades de personifi-
caci6 per a l’activitat administrativa, de manera que apareix com una férmula ruti-
naria de la qual és dificil congixer fins a quin punt obeeix a la realitat si no va
acompanyada d’una informacié més concreta.” Pel que fa a la segona rad, tampoc
no semblava necessari recérrer a la figura de la fundacié, ja que com ja s’ha assenya-
lat, existien altres possibilitats.

II1. La creacié d’una universitat privada per un ens instrumental

de I'Administracié

Establertes les anteriors premisses, cal examinar la configuracié insticucional de
la UOC per determinar si es tracta realment d’una universitat privada o constitueix
una mixtificacié entre les dues classes d’universitat definides per la Llei de reforma
universitiria (LRU) i, en cas que sigui aixi, si encaixa amb aquesta. També cal
preguntar-se sobre la possibilitac que els ens publics puguin ser titulars d’universi-
tats privades. La reflexié entorn d’aquesta qiiestié no implica prejutjar el fer que la
UOC sigui una universitat privada en sentit estricte, perqué malgrat la férmula
utilizada

29. Vid. els comentaris respecte a ['eficicia com a argument habitual per a crear encitacs instru-
mentals a Morillo Velarde, op. cir., pig. 999; vid, també, I'al-lusié de Garrido Falla, op. cit., pag. 45.
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per al seu «reconeixement» i que la configuracié legal donada s'ajusti en termes
generals a 'esquema utilitzar fins ara per les universitats privades, existeixen ele-
ments diferencials que obliguen a interrogar-se sobre el seu encasellament en
aquesta classe d'universitats. Abans d’entrar en 'examen concret de la naturalesa de
la UOC, caldr considerar aquesra qiiestié de caracter més general sobre la possibi-
licat de creacié d’universitats privades pels poders publics.

Una primera constatacié que s’ha de fer a partir de 'ordenacié establerta per la
LRU és que totes dues classes d universitat sén excloents i que se sotmeten a régims
juridics diferents encara que tinguin alguns elements en comii.

En principi, les universitats privades es regeixen pel que disposa el titol VIII de
la LRU, segons el seu art. 57. No obstanc aixé, d’acord amb Souviron,* altres
disposicions de la LRU també els sén aplicables, concrerament les contingudes al
titol preliminar, llevat que entrin en contradiccié amb el que expressament s'esta-
bleix al titol VIIL. En canvi, no ho sén les relatives a organitzacié, professorat i
finangament, aspectes que quedarien a la {liure disponibilitat de la universitac pri-
vada; és a dir, en aquest cas, el titular respectiu actuaria en un marc de llibertar,
concretament la llibertat de creaci6 de centres docents. Les universieats privades no
han d’imitar, per tant, 'organitzacié establerta respecte de les publiquesa la LRU i,
en conseqiiéncia, la seva relacié amb el ticular no ha d’ésser la mateixa que existeix
entre les universitats publiques i el poder territorial titular. Perd, a més, la diferen-
cia no es troba només en la posicié que el ttular d’una universitar privada té respec-
te d’ella ('abast dels poders d’aquell, i correlatives obligacions o subjeccions
d’aquesta), siné de la relacié d’unes i altres universitats amb I'’Administracié. El
reconeixement de [’autonomia universitaria comporta un determinat régim organi-
tzatiu per a les universitats pabliques, la definicié del qual esta reservada a la llei i
sostret, per tant, de la seva determinacié per decisions adminiscratives individuals
de I'ens titular, com podria succeir si I’Administraci6 fos dominus d'una universitat
privada. Per tant, 'Administracié no pot eludir el marc de les seves relacions amb la
Universitat fixat per la LRU. En definitiva, la titularitat de la Universitat en deter-
mina la condicié i el régim juridic. La LRU no té una definicié del caraceer piblic o
privat dels centres universitaris com la de 'art. 10 de la LODE («Son centros piibli-
cos aguellos cuyo titular sea un poder piiblico. Son centros privados aquellos cuyo titular
sea una persona fisica o juridica de cardcter privads») que ha estat interpretat com
«La imposibilidad, a diferencia de la requlacidn de la LOECE, de que las personas
juridicas piblicas puedan fundar centros privados»?' perd es pot considerar implicita
en el disseny de la LRU.% Aquest plantejament seria coherent amb la idea que
I’Administracié quan crea un centre docent no actua en exercici de la lliberrac de

30. Cf. Lz Universidad espariola. Claves de su definicién y régimen juridico institucional, Universi-
dad de Valladolid, Valladolid, 1988, pag. 194. Sembla que Climent té una opinié diferent, ja que no
reconeix a les universitats privades el dret a 'autonomia; cf. «La libertad de creacidn de centros
docentes en la ensefianza superiors, a Diez afios de régimen constitucional, Tecnos, Madrid, 1989, pag,
210. .
31. Fernindez-Miranda, A, De la libertad de ensefianza al derecho a la educacién, C. E, Ramén
Areces, Madrid, 1982, pag. 72.

32. Climent parteix d’aquests supdsits; vid. op. cit., pag. 206. Souviron també; vid. ap. cit., pag,
199.



Xavier Muro, Una nova aplicacié de les formes privades de personificacis.., 115

creacié de centres docents (dret fonamental), o d’una iniciativa econdmica, sind
exercint una competéncia educativa en les condicions que hi fixa la Llei.

A les universitats piibliques es déna, d'altra banda, la peculiaritat de la partici-
pacié de la societat a través d’un drgan de representacid, el Consell Social, el qual
no existeix en les privades. Per tant, el marc legal cenyeix tanc la universitat com
'Administracié de manera que aquesta només pot tenir els poders que la llei li
reconeix sobre les universitats pibliques; i també respecte de les privades, per tal de
no afectar la llibertac d’ensenyament. Al contrari, no pot renunciar a aquests que li
reconeix la llei respecte a la universitat piiblica, per tal com es tracta de funcions o
competéncies obligatdries i irrenunciables. Aquest régim organitzatiu no és modifi-
cable, disponible, ni per '’Administracié ticular ni per fa universitar. En canvi, el
poder d’organitzacié del titular, a les universicats privades, no estd subjecte a limits
per la LRU, sens perjudici que s’exigeixin unes condicions materials i un nombre
de professorat minims per poder obtenir el reconeixement com a universitat, con-
dicionament que no afecta el posterior desenvolupament d’aquell poder de decisié
autdnom. Si I’Administracié pogués crear també universitacs privades, a part de la
confusié que produiria als ciutadans, estaria en disposicié de situar-les en un
régim de dependincia més accentuat que el que tenen respecte d’ella mateixa les
universitats pabliques, desdibuixant o alterant substancialment el paper que corres-
pon a '’Administracié respecte a les universitats. No es por considerar ni una llacu-
na ni una imprevisi6 de la LRU, siné una posstbilitat que aquesta no preveu perque
no vol. L’autonomia universitaria obliga a configurar les universitats pibliques
com a ens institucionals amb un régim peculiar, que comporta un grau de depen-
deéncia inferior al que és caracteristic dels organismes autdnoms respecte de les
administracions a les quals estan adscrits. Perd, com ja sabem, I'autonomia és sem-
pre limitada, i subsisteixen poders en mans de I'’Administracié respecte de les uni-
versitats, com també queda reservada a la llei la configuracié de I'organitzacié de
la universitat (en dos nivells, com a universitar ptiblica en general, d’acord amb la
LRU, i com a universitat concreta, segons la llei de creacid). Per tant, ni I'Estac ni
la comunitar autdbnoma poden ser titulars de les universitats que la LRU qualifica
com a privades o, en altres termes, no poden utilitzar aquesta via ‘per sostreure’s al
régim propi de les universitats publiques.

D’alera banda, la creacié d'universitats publiques s’ha d’ajustar necessariament
a la programacié general de I'ensenyament supetior; no obeeix a una decisi6 incon-
dicionada d’exercir una iniciativa en I'activitat econdmica, a F'empara de larrticle
128 CE, com si es tractés d’una empresa de mercat-(cas en el qual I'Estat, o la
comunitat autdnoma, podria disposar de marge dé llibertat per escollir la forma
d’exercici); ni es tracta d’un servei piiblic en sentir estricte, amb llibertar d’eleccié
de les formes de prestacié, a la vista del disseny de la LRU 3

33. Vid. Garrido Falla, ap. cie., pag. 45.

34. Souviron nega el caricter de servei piblic a I'ensenyament superior, malgrat I'art. 1 de la LRU,
de redaccid equivoca, i I'opinié del Ttibunal Constitucional a la Senténeia 26/1987, de 27 de febrer
(FJ 4, in fine), considerant que del que en realitac es tracta és d'una reserva legal per a la insticuciona-
lizacié de la Universitar i una altra per a la validacié oficial dels titols, que es tradueixen en titols
d'intervencié per reglamentar, d'una banda, i per controlar el compliment de les normes, de Palera, La
coexisténcia amb universitats i cencres privats, i la possibilitac que totes les universitats, pabliques i
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E!l plantejament pot ser diferent quan I'Estat o la comunitat autdnoma parrici-
pen en la creacié d’una universitat privada, sense ser ells els titulars exclusius, com
és el cas de la UQOC. Aleshores, si I'Estat o la comunitat autdbnoma no tenen ca-
pacitat per determinar les decisions que ¢l ticular adopti, sin que la seva participa-
ci6 és tan sols minoriciria, |2 valoracié no és la mateixa. Cal, perd, que la comparti-
¢i6 de la titularitat d’una universitat privada amb un ens piiblic no atorgui a aquest
cap posicié predominant. L’admissibilitat d’aquest supdsit no deixa de ser proble-
matica, perd seria acceptable, tot i que no té gaire sentit. La siruacié seria equiva-
lent a la de subvencié puablica d’una universitat privada (no prevista per la LRU),
amb la consegiient capacitat de controlar I'Gs dels fons atribuits. No sembla aquest
el cas, perd, de la UOC, segons el seu article 8.3: «El Govern de la Generalitat ha de
designar els seus representants en el Patronac de la Fundacid per a la Universitat
Oberta de Catalunya. Aquesta representacié ha d’ésser en tot moment majorita-
ria.»

Per tant, la Llei obliga el Govern a exercir la facultat que li reconeixen els
estatuts de ta Fundacié i incorporar-se al Patronar, per ell mateix, i sens perjudici
de la continuitat de les entitats instrumentals fundadores. No resulta clar, perd,
com s’ha d'entendre I'exigéncia que «aquesta representacié» sigui majoritaria.
Es refereix tan sols a la del Govern directament? O es pot suposar validament
que es refereixi a la representacié publica en conjunt, incloent-hi, per tant, la repre-
sentacié «indirecta» que es produeix a través de les entitats instrumentals? No afec-
ta ¢l caricter public o privat de la Universitat, aquesta represenracié majoricaria de
I’Administracié, situacié diferent de U'existent en el moment de promoure fa UOC?
Al meu entendre, la titularitat publica i, en consegii¢ncia, el caricter piblic de la
Universitat, queda aleshores més en evidéncia, i posa en crisi I'ordenacié establerta

en la Llei 3/1995.

IV. La configuracié6 institucional de la UOC

Amb independencia del debat sobre la naturalesa, o I'enquadrament, public o
privat, de la Fundacié promotora, i titular, de la UOC, cal examinar la concreta
configuracié que se’n fa per incloure-la en algun dels tipus d’universitar previstos a
la LRU, o qualificar-ta com a rertéum genws. Abans d’entrar en un examen més
detallat, perd, convé exposar quina ha estat la génesi i justificacié adduida per a la
creacié d’una universitac d’aquestes caracteristiques.

El tret definidor de la UOC, independentment de la seva formulacié juridica,
rau en qué es tracta d’una universitat a distancia, és a dir, una universitat en la qual
els estudis sén impartits als alumnes sense requerir la seva preséncia en unes ins-
tal-lacions i aules fixes concentrades en un espai fisic delimitac i exclusiu.

La manca d’acord sobre el traspas de la UNED a la Generalirar, basant-se en
que el seu Ambit d’actuacié s’estén a rot el terrirori estatal, i la consideracié de

privades, puguin impartir estudis no reglamentats i no acreditables amb drols oficials, el porta a
aquesta conclusié; ep. cit., pag. 1901 200. Climent sosté la posicié contriria, considerant que sf que es
tracta de servei public; cf. op. oz, pag. 202-203.
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Iexisténcia d’una necessitat social d’aquesta classe d’ensenyaments, porten el Parla-
ment de Catalunya a adoptar una mocié en la qual s’insta el Govern «a prendre les
mesures pertinents per consolidar un sistema d’ensenyament universitari a distan-
cia propi i més adequat a la realitar social contemporanias. Considerant que exis-
teix un buit legal sobre la creaci6 i regulacié d’universitats no presencials en la
LRU, el Govern de la Generalitat entén que no hi ha cap obstacle perqué la
comunirat autdnoma amb competéncies plenes en matéria d’ensenyament exercei-
xi la seva potestat legislativa i introdueixi aquesta regulacié. L'opcié seguida, pero,
no ha estat la d’establir préviament un marc legal general propi que reguli aquesta
classe d’ensenyament universitari, sin6 la d’una llei singular institucional que déna
cobertura a la UOQC, seguint una de les vies previstes en la LRU. La possibilitat
d'organitzar un servei d’ensenyament a distincia per les comunirats autdnomes que
tenen el maxim nivell de comperéncies educatives ja havia estat admesa en la STC
15471985, de 12 de novembre, sobre I'Institut Gallec de Barxillerat a Distancia,
condicionant-lo, perd, a la signatura de convenis quan I'ensenyament ultrapassi
Iambit territorial de la comunirtat autdnoma, problematica salvada en el cas de la
UOC, atés que circumscriu la seva actuacié a Catalunya. Cal no oblidar, perd, els
estretissims marges que el Tribunal Constitucional deixa a la potestar legislariva
autondmica en martéria universitiria.?

Entrant en 'andlisi de la Llei, cal assenyalar d’entrada que aquesta utilitza [a
f6rmula del «reconeixement» de la Universitat, que é la que s'utilitza per a les
universitats privades, a diferéncia de les pibliques (que sén «creades»). En cap
moment de I'articulat es qualifica expressament la Universitat com a privada, tot i
que la no-urilitzacié d’aquest qualificatiu no és necessariament indicativa, ja que en
el cas de la Universitat Ramon Llull, reconeguda per la Llei 12/1991, de 10 de
maig (LRRL), tampoc no s'utilitzava, com tampoc no s utilitza el contrari en les
lleis de creacié d’universitats publiques a Catalunya; cal ressenyar que aqui es pro-
dueix una diferéncia respecte al criteri seguit en les lleis estatals de reconeixement
d'universitats privades, que les qualifiquen formalment de tals.

Una alera constartacié que resulta de la inicial comparacié entre la regulacié de
la UOC i la seguida fins ara en altres universitacs, piibliques i privades, és la del fet
que aquella és més extensa, en regular, d’'una banda, aspectes que en les universi-
tats privades correspon determinar als seus titulars, o drgans de govern, si és el cas,
i de l'altra, en establir técniques de control inicialment mcompanbles amb el ca-
racrer, i posicié enfront de ’Administracié, d’una universitat privada; t també es
diferencia de la regulacié caracteristica de les lleis de creacié de les universitats
publiques en preveure aspectes organitzatius i de funcionament que aquelles no
contenen, perqué ho fan la LRU i el seu desplegament reglamentari. Finalment, la
Llei 3/1996 regula peculiaritats de la UOC degudes al seu caricrer d’universirac
no presencial.

Vegem seguidament els trets més destacats de 'ordenacié de la UOC,

35. Cf. Marti Torres, R., La conflictivitat competencial en Lambis de Lensenyament, Instirur d'Es-
tudis Autondmics, Col. Estudis, nim. 12, Barcelona, 1993, pig. 204-206; Lasagabaster, 1., «Ense-
flanza y Estado de las Autonemiass, Autenonties, nim. 17, 1993, pag. 39.40,
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Marc normatiu de la UOC i régim juridic

El marc normatiu de la UOC, establert a 'art. 1 de la Llei 3/1995, és igual que
el que es va disposar per a la universitac privada Ramon Llull (art. 1 LRRL). Per
completar aquest marc legal, la Llei 3/1995 es remet a les «propies normes d’orga-
nitzaci6 i funcionament» de la UOC (I'equivalent als estatuts de les universitats
publiques, els quals, a diferéncia d’aquelles «<normes», es troben més internament
determinars per la LRU, que regula, a més, el procediment per a la seva aprovacid).
La férmula utilirzada per la Llei 3/1995 per referir-se a les esmentades «<normes» no
impedeix que s'articulin en un sol text, ni que aquest utiliezi la denominacié d’es-
tauts.

Alllarg de Iarticulat no es conté cap determinacié sobre el régim juridic aplica-
ble en aspectes concrets de 'organitzaci6 i migjans, funcionament o activitas de la
UOC. Cal presumir, doncs, que, per tal com es configura com a universitat priva-
da, el seu patrimoni, gestié econdmica i comptabilitat, contractacié, estatut de
I'alumnat, professorat i personal no docent es regeixen pel dret privat. No obstant
aixd, la Llei conté algunes prescripcions concretes referides a alguns d’aquests im-
bits, les quals, per tant, constitucixen derogacions particulars de les normes de dret
privat que regeixin en cada un d’ells, prescripcions que seran analiczades en tractar
aquests diversos aspectes.

El control jurisdiccional dels actes de la UOC correspondra, dbviament, a la
jurisdiccié ordinaria, per tal com sén subjectes en general al drec privar, encara que
a la Llei 3/1995 hi hagi algunes prescripcions especifiques substantives sobre I'acti-
vitat de la UOC,* propies del dret administratiu. Podria plantejar-se el dubte res-
pecte a I'exigéncia de responsabilitat patrimonial si es considerés que la UOC actua
com a entirat prestadora d'un servei public. Ara bé, cal excloure aquesta possibilitat
sobre la base de dues raons: d’una banda, el caricter mixt de la UOC, que impedeix
considerar-la com un ens exclusivament dependent de PAdministracié. De I'alera,
si s'entén que la universitar no és un servei puiblic, malgrac I'are. 1 de la LRU
(seguint Souviron), com ja s’ha exposat anteriorment, considerant I'ds que es fa en
la LRU de I'expressié «servei puiblic» no és en sentit técnic juridic estricte, en reco-
neixer-se el dret de crear universitats privades, en l'exercici de la llibertar de creacié
de centres docents {recordem que per a Souviron no existeix la reserva de 'activitat
d’ensenyament superior al sector piblic, sin6 tan sols la reserva d’un poder d’inter-
vencié a dos nivells: «la reserva legal de institucionalizacidn de la universidad [...] y la
reserva estatal para la validacion de los titulos que la Universidad —sea piblica o
privada— expider,”” i, en un plino! formal, la llei de reconcixement d’una universi-
rat privada no és una concessié). No obstant aixd, aquesta darrera afirmacié és
discutible, ja que depén d’un concepte tan polémic com el de servei pablic. Hi ha
elements que permetrien considerar les universitats privades com una activitat re-
glamentada o un servei public virtual o impropi.

Una via per residenciar davanr la jurisdiccié contenciosa conflictes relacionats
amb ['activitat de la UOC podria consistir en la impugnacié dels actes de control

36. CF. Gonzilez Pérez, ]., «Empresa publica y procesos, a «Administracidn Instrumentals, op.
cit, pag. 1186 ] ss.
37. Vid. nom 34.
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administrariu del compliment de la Llei 3/1995 (funcié recollida en l'art. 9.1).
Tanmateix, el fet que no s'instrumenti cap potestat administrativa de correccié de
Pactivitat de la UOC a través de les técniques habituals (emissié d’ordres, condicio-
nament de la validesa o eficacia dels actes controlats a decisions administratives,
potestat sancionadora), és a dir, que el control no conclou en cap acte que produei-
xi efectes sobre la UOC, quedant reduit a una mera capacitat inspectora, deixa
segada aquesta via per conduir cap a la jurisdiccié contenciosa el coneixement de
qliestions relatives a la UOC.

La naturalesa privada de les relacions juridiques originades en el si de Ja UOC
pot sicuar-ne els alumnes en situacié més desavantatjada que la dels de la universi-
tat publica, ja que aquests gaudeixen d’un sistema de recursos administratius in-
terns que possibiliten la reconsideracié de les decisions desfavorables a l'interessac
sense necessitat d’acudir a la jurisdicci, situacié que pot resultar dificil d’entendre
sabent que la UQC esti vinculada (i urilitzo aquest terme imprecis juridicament
per la dificultat o els dubtes que producix qualificar 12 relacié entre la UOC i la
Generalitat) a un ens public. Semblaria aconsellable que, malgrar que sigui discuri-
ble el caracter piblic de la UOC, si més no per la important participacié d'un
poder public, del qual es podria considerar instrument, i per la imatge que pot
oferir a I'alumnat, es dotés d’un estatut semblant, quanc als drets i deures, al dels
alumnes de les universitats pabliques.

Organitzacid

La determinacié normativa de I'organitzacié de les universicats diferencia clara-
ment les pibliques de les privades. Mentre que aquestes darreres, en actuar sobre la
base de la llibertar d’ensenyament, disposen de total autodeterminacié sobre aixo,
per la qual cosa les lleis de reconeixement, seguint la LRU, es remeren sempre a les
normes d’organitzacié i funcionament que estableixi lliurement la universirat, la
qual cosa delimita un 3mbir d’autonomia del fundador o titular impulsor, en canvi,
en les publiques 'auronomia s’exerceix en el marc definit per la LRU, completada
per les lleis de creacié respecrives (que acostumen a regular I'existéncia d’organs
provisionals fins a la constitucié definitiva dels propis de la universitar establerts
per la LRU i 'aprovacié dels estatuts respectius). Es tracta d’'una diferéncia subs-
tancial, ja que respon al diferent caricter d’una i altra classe d’universitat. En un cas
s'actua en exercici d’una llibertat publica i en Paltre el poder piblic, mitjangant
determinacions legals primer, i a través de decisions administratives després, orga-
nitzd una entitat administraciva tot i que el reconeixement de la seva autonomia per
la Constitucié espanyola modula I'abast de la intervencié® de les administracions
territorials i assegura una capacitar d’autoorganitzacié a la comunitat universitaria
{(que no sén dominus de la universirat),

La mixtificacié d’elements puiblics i privats en el cas de la UOC es manifesta
clarament en P'aspecte organitzatiu, en el qual, si bé inicialment se segueix el model
propi de les universitats privades —remissié a les prdpies normes d'organitzacié
(art. 4.1) i, per tant, abséncia de regulacié i establiment d’drgans provisionals en la

38. Vid Climent, op. cit., pag. 209.
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Llei 3/1995—, es contenen al llarg de I'articular diverses prescripcions que condicio-
nen el model organitzariu i també técniques d'incervencid imprépies respecte d’una
universitat privada, ja que sén incompatibles amb I'Ambit de Ilibertat de qué disposen.

D’una banda, trobem a I'art. 4.1 una prescripcié sobre la «planta» terricoriat de

la UOC:

«La Universitat Oberra de Catalunya, per al desenvolupament de la seva tasca,
es dota de I'estructura docent, de recerca i de gesti6é necessiria adequada’a ense-
nyament no presencial, d’acord amb el que les seves normes d’organitzacié i de
funcionament estableixin. Aquesta estructura s"ha d'organitzar mitjangant una seu
cencral i una xarxa de centres de suport en les comarques de Caralunya, que ha
d’assegurar I'atencié imprescindible als estudiants d’aquests ensenyaments en el
conjunt del territori catalt.»

Aquesta formulacid sembla justificada atés el tipus d'universitac no presencial
que és la UOC i atesos els termes generics utilitzars podria ne considerar-se contra-
dictoria amb el caricter d'una universitat privada (malgrat la llibertar organitzativa
propia d’aquesta, que li permetria organiczar-se territorialment sense cap condicio-
nament), ja que no concreten ni la intensitar de la descentraliczacié ni preveuen cap
control per valorar el compliment de I'obligacié establerta, ni tampoc afecraria
I'autonomia universitiria si es considerés, en el fons, una universitat piblica. A
més, la formulacié apareix incardinada en un sentit finalista (ha d’ésser |'organitza-
ci6 necessiria per tal «d'assegurar I'atencié imprescindible als estudiants [...]»).

Molr més significativa, en canvi, és la precisié introduida en el darrer incis de
Papartat 6 de l'article 8, en el qual amb ocasié d’obligar al fet que les normes
d’organitzacié i funcionament regulin «la parricipacié d’alumnes i professors en els
organs de programacié académica de les seves activitats» {fent palesa I'equivoca
situacié de la UOC, ja que d’una banda aquesta prescripci6 és innecessiria quan es
crea una universitat publica, perqué ja ho disposa la LRU, i, de I'altra, quan es
tracta d’una privada, com pretén ser-ho la UOC, és incompatible amb la llibertat
organitzativa del seu titular) s’estableix seguidament: «Aquestes normes han d'ésser
ratificades pel Govern de la Generalitat.»

clar que aquest conrrol afecta el nucli essencial de Iz potestat d’autoorganit-
zacié d’una universitat inicialment, o aparentment, privada. Podria sostenir-se que
P'ids del verb «ratificar» redueix en gran manera la intensitat del control, ja que
sembla excloure qualsevol possibilitar de discrecionalitat o valoracié d’oportunitat
sobre el contingut d’aquestes normes d’organitzacid o, fins i tot, podria pensar-se
que I'iis d’aquest terme obecix a la intencié de configurar-lo com un acte degur. En
aquest darrer cas, perd, no tindria sentit 'obligacid i seria més apropiat establir un
diposit obligarori davant ’Administracié. Es més logic considerar, per tant, que es
tracta d’un acre de control, equivalent a una aprovacié, el qual hauria de limitar-se
a un examen de la legalitat, per no situar la UOC en pitjors condicions, en aquest
aspecte, que les universitats pibliques (recordem que en les STC 55/1989, de 23
de febrer, i 130/1991, de 6 de juny, sestableix la doctrina que el control dels
estatuts.d’universitat per ’Administracié tan sols pot ser de legalitat).

El fet que cal remarcar, pero, i que el debar sobre I'abast, menor o major de
I'acte no desvirta, és que es tracta d’un acte de control inadmissible des de la
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perspectiva d’una universitat privada. Curiosament, les modificacions de les nor-
mes d’organirzacié i funcionament no se sotmeten al mateix régim de «ratificacién,
siné que tan sols s'obliga a «comunicar-les» (art. 9.3).

Perd no s’acaben aqui les prescripcions sobre organitzaci6, siné que arriben a
establir algun condicionament encara més concret sobre la UOC.,

Aixi, s'estableix I'existéncia d’un drgan, el Consell de la Fundacié, no previsten
la legislacié de fundacions privades (cosa que no impedeix que en els seus estatuts
aquestes el puguin establir, sens perjudici de I'existéncia necessaria del patronat de
la fundacié i de les seves funcions), el qual, per composicié i funcions, apareix com
un cert equivalent al consell social de les universitats ptibliques (drgan que no és
obligatori en les universitats privades). Concretament, l'art. 8.4 disposa: «Han de
formar part del Consell de la Fundacié per a la Universitat Oberta de Catalunya,
d’acord amb els seus estatuts, representants de les universitats publiques catalanes,
dels agents econdmics i socials, de Pambit de la recerca i la cultura i del Parlament.
La composicié i les funcions del Consell han d’ésser aprovades pel Govern de la
Generalitat, a proposta del Patronac de la Fundacié. El Consell ha d’informar sobre
el pressupost 1 la programacié de la Universitat Oberta de Catalunya, abans que
siguin aprovats.»

Finalment, la determinacid de I'organitzacié en un aspecte especific arriba a un
punt, que sotmet la UOC a una subjeccié incompatible amb el pretés caracrer
privat i que 'assimila a les universitats publiques: «el nomenament i cessament del
rector, mixima autoritat académica de la universitar (establint, per tant, 'existén-
cia d’aquest drgan i el seu rang intern) «han d’ésser ratificats, a instancies del Patro-
nat de la Fundacié i un cop escoltat el Consell, pel Govern de la Generalitar». La
intetpreracié correcta d’aquest acte de «ratificacié» en aquest cas ha de ser la de
considerar-lo un «acte degut», ja que en cas contrari la UOC tindria un grau d’au-
tonomia inferior al de les universitats puibliques, la qual cosa no sembla ni ldgica ni
admissible en el marc de la configuracié de I'autonomia universicaria definic per la
LRU el qual, en aquest punt, cal considerar com a traducci§ necessiria de I'arr.
27.10 CE (és a dir, com a part del contingut minim de I'autonomia universitaria
tal com aquesta s’ha entés tradicionalment).

Com es pot veure, les prescripcions de caricter organirzatiu de la Llei de la
UOC sén diverses i condicionen i limiten la seva potestar d’auroorganirzacié, la
qual cosa és contradictdria amb el cardcter privat que es pretén arribuir-li. No
arriba, tanmateix, a estendre-hi en bloc €l régim organitzatiu de les universitats
publiques, que hagués posat de manifest la vacuitat de la qualificacié com a priva-
da, siné que s'acaba configurant un model hibrid que no encaixa en cap de les
categories legals.

Professorat

Tant les lleis de creacié d’universitats pibliques com les de reconeixement de
les privades no acostumen a incloure la regulacié del professorat, en el primer cas
perqué ja estd previst a la LRU, completat per la legislacié sobre funcionaris pii-
blics, i en I'altre cas perqué queda dins I'ambirt de lliure determinacié del citular del
centre, d’acord amb les normes que hi siguin aplicables del dret privar.
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En el cas de la UOC, és evident que el personal no pot estar subjecte a una
relacié funcionarial o estatutdria en no tractar-se d’una Administracié publica, o
almenys que actua com a tal. Per tant, tanc pel que fa al personal docent com al no
docent, la contractacié seri laboral o, segons els casos, civil. Aixd no obstan, la Llei
de la UOC conté algunes determinacions concretes que palesen, una vegada més,
la preséncia d’una persona piiblica darrere la institucié.

Partint d’una inicial remissié al que estableixin les propies normes d’organitza-
ci6 i funcionament {art. 4.1) respecte a «|estructura docent, de recerca i de gesti6n,
més endavant s’estableix una doble classificacié del personal docent: «El personal
docent de la Universitat Oberta es compon de professorat propi, en nombre i
categories adequades a les necessitats docents i de recerca de la universitar, i de
personal docent col-laborador, per al qual s’han d’establir els convenis correspo-
nents i acords especifics de col-laboracié. El sistema de seleccié del professorat
propi s’ha de basar en criteris de publicitat, capacitat, idoneitat i merits cientifics i
academics.»

S’apliquen, per tant, els mateixos principis de l'art. 103 CE, als quals s'ha
d’ajustar I'’Administracié puiblica en la seleccié del seu personal, amb la peculiaritat
d’exigir la «idoneitaw, substantiu utilitzat en la LRU com a requisit exigit per a
I'accés a les places de professor funcionari en les universitats pibliques a aquells que
es trobaven en determinades situacions a I'entrada en vigor de la LRU (disposicié
transitoria 9a). Ens podrfem preguntar si serd necessari crear en el si de la UOC un
equivalent a les comissions de reclamacions, considerades pel Tribunal Constitu-
cional com a «drgano académico de garantia de adecuacién de las propuestas de provi-
sién a aguellas condiciones y principios (igualdad, mérito y capacidad)» (STC 215/91,
de 14 de novembre).

No s’obliga a ajustar-se als mateixos principis pel que fa a la resta del professo-
rat ni al personal no docent. La qiiestié a plantejar-se és si I'exigéncia establerta
respecte al professorat «propi» és necessiria o no, és a dir, si la preséncia institucio-
nat de '’Administracié en el Patronat condiciona el sistema de seleccid del professo-
rat, de manera que la clausula de l'art. 4.3 resulta obligada per derivar de arr.
103.3 CE.

Sembla que la submissié de la UOC al dret privat eximeix d’aquesta obligacid,
estranya en una organitzacié de caricter inicialment privat. No pot constituir, en
canvi, causa per excloure I'aplicacié del principi d’igualtat (i la correlativa prohibi-
cié de discriminacié) en virtut de la vinculacié de Tart. 14 CE també sobre les
relacions privades.”” Naturalmente, la lliberrat de catedra és un drer del qual gau-
deix el professorat de la UOC, en els mateixos termes que en la universirat publica,
perd no en els propis de fa universitat privada, en que pot estar modulat pel dree del
ticular del centre per establir un ideari, dret que en el cas de la UOC no pot tenir ¢l
Patronat de la Fundacié promotora com a consegiiéncia de 'obligada neutralitat
ideoldgica de ’Administracié.

39. Vid Suay Rincén,.]., «El principio de igualdad en la jurisprudencia constitucionals, a Esu-
dios sobre la Constitucidn espariola. Homenaje a E. Garcla de Enterria, Civitas, Madrid, 1991, pag, 852,
Cf. també Garefa Torres, |, Jiménez-Blanco, A., Derechos fundamentales y relaciones entre particulares,

Civitas, M_adrid. 1986.
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Alumnat

Les lleis de reconeixement de les universitats privades no incorporen cap pres-
cripcid refativa a l'estatut de I'estudiant, atdés que aixd forma part del nucli de la
potestat d"autoorganitzacié del centre. A diferéncia de les universitats publiques, en
les quals la situacié de 'alumnat s’ha configurat com a estatutaria, la relacié entre
Pestudianr i la universitat en el cas de les privades s’ordena sota un régim del dret
privat. En definitiva, 'accés i permanencia dels estudiants a la universitar pot ser
regulat lliurement pel dtular de la universitar; sens perjudici que es tracti d'una
relacié en la qual regeix també l'art. 14 CE.

En ¢l cas de la UOCG, la Llei 3/95 estableix algunes prescripcions en el seu art.
3. El seu apartat 3 recull la concreta aplicacié de 'art. 14 CE en aquest ambit: «La
Universitat Oberta ha de vedlar perque, want en la regulacié com en la situacid
practica, es reconegui el dret d’accés i de permanéncia als alumnes sense cap tipus
de discriminacié per raé de naixenga, raga, sexe, religi6, disminucié fisica o senso-
rial, opinié o qualsevol altra condicié o circumstincia personal o social.»

Entenc que aquesta clausula podria considerar-se innecessaria per implicita,
també per a les universitats privades, per la qual cosa no es pot considerar com una
peculiaritat de la UOC.

En canvi, si que pot constituir una mostra més de I'especial configuracié de la
UOC la previsi6 continguda en Yaparrat 2 d’aquest article mateix: «D’acord amb
I'objectiu de satisfer plenament el dret a 'educacié superior, la Universitat Oberta
ha de regular, en I'aimbir de les seves atribucions, el régim d'accés i permanencia dels
alumnes als diferents estudis. En el suposit d’excés de demanda, per tal de preservar
la qualitat dels ensenyamenuts, la Universitat pot establir limitacions i proves d’accés
basades essencialment en criteris acad®mics. Aquests criteris i les proves d’accés han
d’ésser auroritzats pels drgans competents.»

La remissié inicial a les normes propies de funcionament i organitzacié és, una
vegada més, coherent amb el caricrer d’universitac privada, tot i que aquesta regu-
lacié queda afectada a «’objectiu de satisfer plenament e! dret a I'educacié su-
petior», vinculacié d’ambigua o equivoca significacié. Si es tracta de possibilitar
accés a la UOC a tots aquells ciutadans que, complint els requisits de cardeter
general per accedir a I’ensenyament superior, ho sol-licitin, pot considerar-se una
redundincia de la prohibicié de discriminacié recollida més endavant. La redun-
dincia es pot salvar si s'entén que la voluntat del precepte s'estén més enlla de la
necessiria prohibicié de discriminacions, dbviament, i s'adrega (perqué té un ca-
racter més aviac finalista) a assegurar I'accés disposant els mitjans economics que
calguin, si és necessari. En altres paraules, I'aceés es considera en la perspectiva de
I'educacié superior com a dret prestacional que el poder puiblic esti obligar a satis-
fer. No és aquesta la funcié, o la finalitat, a la qual respon la creacié d’universitats
pels particulars, per als quals és la llibertat d’ensenyament la que fonamenta la seva
actuacid, a diferéncia de I'ensenyament organitzat pels poders piblics, que es justi-
fica en la necessitat d’atendre, satisfer, un dret de caricter prestacional. Sén les dues
dimensions del dret a 'educacié, com a drer de llibertat i com a dret de prestacié, la
primera desplegada pels particulars i la segona pels poders publics, a les quals es
referia la STC 5/1981.



124 AUTONOMIES - 23

El titol que serveix per justificar I'actuacié d’uns i altres en cada cas és diferent
substancialment. 5i la UOC sorgeix i actua com a universicat privada, respon a una
ldgica diferenc de la que correspon a una universitat publica. Per aixd, en aquesta
darrera la creacié queda condicionada no només al compliment de les condicions
tecniques i marterials establertes, sind a la programacié general de ['ensenyament
public. Si l'incis primer de I'art. 3.2 respon a la finalitat assenyalada, s’introdueix
una previsié més propia d'una universitat publica i innecessaria en una universitat
privada, La continuacié de I'aparrat comentat també pot semblar dificil d’entendre
en la perspectiva d’una universitat privada, que no necessita que se I'habiliti per
establir proves d'accés com a mecanisme regulador de la demanda.

Que les proves d’accés hagin de basar-se en criteris «essencialment académics»
permet que hi puguin intervenir rambé, «accidentalment, altres criteris, amb la
qual cosa podria entendre’s que es preveu la possibilitat d’incorporar criteris com la
residencia. La referéncia als «drgans competents» tampoc no és coherent amb el
caracter privat de la UOC perqué fins ara els que poden tenir algun tipus de com-
petencia, dins '’Administracio (perqué penso que per no ser una norma iniitil s’ha
de referir a I’Administracié i no a la de la propia UOC), tan sols la tenen respecte
de les universitats pibliques.

Les activitats de la UOC | el seu control

La Llei 3/1995 estableix alguna regulacié concreta sobre el funcionament i
I"activitat de la UOC que no difereix gaire (llevat del darrer punt que se cita) del
que estableixen les lleis de reconeixement de les universitats privades:

1. Obliga a mantenir-la en funcionament el termini necessari perqud sigui
possible «finalitzar els estudis als alumnes que, havent-los iniciar, tinguin un
rendiment académic normal» {(art. 5.2).

2. Es determinen els estudis que han d’oferir (art. 4.4 i 4.6).

3. Estableix un objecte especific per al desenvolupament de la seva activitat
(art. 2.2).

La Llei 3/1995 conté un precepre especific a fi d’establir i regular el control a
que resta sotmesa la UOC, control que va més enlli, com ja s’ha dit i s’ha analitzar
en tractar la regulacié de I'organirzacié i el professorart, del que correspondria res-
pecte a una universitat estrictament privada.

Tor i aixi, no es reconeixen a I'’Administracié potestats sobre la UOC que
impliquin la seva submissié a una activitat de control o intervencié equivalent,
quantitativament i qualitacivament, a la subordinacié, o dependeéncia, que tenen
les universitats pabliques. D'una part coincideix amb el sistema previst per a les
universitats privades quan se subjecta a autoritzacié l'inici d’activitats de la UOC.
En canvi, s'afegeixen d’altres téeniques de control que superen aquest marc, una
d’elles toralment inédita pel subjecte que I'efectua, i amb la qual no és possible
trobar cap analogia: un control de caricter genéric | indeterminar sobre les acrivi-
tats de la UOC awribuit al Parlament de Caralunya. Latribucié expressa d’aquest
control sembla significar que es tracta d’una funcié especifica en el marc de la
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funcié de control que en general correspon al Parlament, d’acord amb I’art. 30.1 de
’'EAC: «impulsa i controla I'accié politica i de govern». Deixant de banda la polé-
mica sobre el significat de la funcié de control en el parlamentarisme modern,*
resulta sorprenent l'atribucié concreta que fa la UOC, atés que en el sistema parla-
mentari aquella és una funcié que s’exerceix sobre el Govern i no tan directament
sobre ’Administracié i d’altra banda constitueix un control de caracter politic, no
juridic. Encara que el Parlament fiscalitzi i valori I'activitat que desenvolupi I'’Ad-
ministracié, el seu interlocutor en aquest ordre d’activitats parlamentaries és sem-
pre el Govern. Els instruments d'informacié (preguntes, interpel-lacions, compa-
reixences d’autoritats i funcionaris, comissions d’investigacié) de qué disposa el
Parlament (els quals, des de determinart plantejament doctrinal, avui bastant mino-
ritari, es consideren com a actes de control mentre puguin incorporar una pressié
critica o de fiscalirzacid) s’adrecen al Govern, encara que es refereixin a actuacions
d’drgans administratius, atesa la relacié entre el Govern i I'Administracié,® 1 la
funcié de direccié que correspon a aquell.

Altres formes d’activitat parlamentaria, que per a part de la doctrina® s'ins-
criuen dins la funcié de direccié o impuls de I'accié de Govern, com les propostes
de resolucié, proposicions no de llei i mocions, també s'expressen com a mandats
adregats al Govern, encara que continguin propostes relatives a actuacions admi-
nistratives. Resulta, per tant, dificiiment encaixable dins el marc de la funcié de
control del Parlament una potestat especifica com I'establerta a 'art. 8.1 de la Llei
3/1995 a exercir directament sobre la UOC. Perd, a més, si la naturalesa de la
UQC és la d’una persona juridica privada, i no la d’un organisme dependent de
’Administracié, encara resulta més dificil encaixar aquesta funcié de control espe-
cific atribuida al Parlament en 'esquema tradicional de la divisié de poders en un
Estac de dret, en el qual el Parlament no disposa (excepte respecte als integrats en la
seva organitzacié interna, amb relacié als quals actua com a Administracié, com és
el cas dels funcionaris parlamentaris) de funcions executives directes sobre els parti-
culars. Cal afegir que si es pretengués donar a aquest control parlamentari especific
el significat que habitualment t ¢l control administrariu sobre I"acrivitar dels parti-
culars, obtindriem la conseqii¢ncia que contra els actes parlamentaris a través dels
quals s’expressés aquest control no hi hauria possibilitat d’interposar cap recurs, ni
administratiu, ni jurisdiccional, violentant 'esquema estatutari i constitucional de

40. CF. Sanvaolalla, F., Derechs parlamentario espaiol, Espasa-Calpe, Madrid, 1990, pag. 240, i
la bibliografia citada alli, entre la qual destaca com a exposicié que conté una revisié critica del
concepte de control el treball de Rubio Llorente, «El control parlamentarios, avui recollic a Lz forma
del Poder (Estudios sobre la Constitucidn), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pag.
241 i ss.; ambé resulta interessant, del mateix autor, «Relaciones del Gobierno y la Administracién
con las Cortes», recollit en la mateixa obra, phg. 265 i ss.

41. CF. Porras Nadales, )., «La funcién de gobierno y la dialécrica entre politica y administra-
cibne, a Gobierna y Administracién en la Constitucién, Direccién General de lo Conrencioso del Es-
tado, Madrid, 1986, pag. 1486; Lépez Guerra, L., «Funciones del Gobierne y direccién politicar, a
Documentacién administrativa, nam. 215 (1988); Parejo Alfonso, L., Estadp social y Administracién
Piiblica. Los postulados constitucionales de la reforma administrativa, Civitas, Madrid, 1983,

42, Cf. Moles, 1., i Pitarch, 1., Las Cortes Generales en &l sistema parlamentario de gobierns, Tec-
nos, Madrid, 1988, pag. 30 i ss.; Santaolalla, F., Manual de derecho parlamentario, Ed. Espasa Calpe,
Madrid, 1991, 2a ed., pag. 245.
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divisié de funcions® i privant la UOC del drer a la tutela judicial efectiva. Cal
entendre, per tant, que el control parlamentari només pot ser un control politic,
malgrat la redaccié en termes absoluts de I'art. 8.1 («El Parlamenr exerceix &/ con-
trol {...]»}, que no substitueix el control administratiu, com d’altra banda resulta de
la mareixa Llei 3/1995, en preveure’s controls concrets al llarg de articulac, i del
reconeixement d’una competéncia de supervisié general de I'activitat de la UOC
en favor de I'’Administracié de la Generalitat en I'are. 9.1: «Als efectes del que
estableix I'article 27.8 de ta Constitucié, 'dtgan competent de I’Administracié de
la Generalitar ha de fer el seguiment del compliment per la Universitac Oberta de
Catalunya de les normes que li sén aplicables i de les obligacions que té assumides.»

La potestat de control atribuida en Part, 8.1 al Parlament s’ha d’entende en
coheréncia amb les funcions i posicié en el sistema constitucional 1 estatutari que i
correspon, per la qual cosa aquest control, de naturalesa politica, tan sols pot conss-
tir bé en I'ds dels instruments d’informaci a disposicié del Parlament, bé en I'emis-
s16 de judicis valoratius sense efectes juridics directes, executius, sobre la UOC. En
definitiva, la funcié de control s’excrceix en els mateixos termes que es fa respecee al
Govern de la Generalitar (sense poder per corregir l'actuacié de la UOC). Aleshores,
quina és la justificacié d’aquesta atribucié? Crec que una raé rau en 'equivoca natu-
ralesa de la UOC, mentre es pugui considerar com una institucié no situada en
I'drbira organitzativa de I'Administracié de la Generalitat i, per tant, no inclosa dins
I'ambit de la funcié de control parlamentari ordinari o comt, el qual, com ja sha
dit, s'exerceix sobre 'executiu, perd no sobre els particulars (com és logic, no s'ha
establert en el cas de les altres universitats privades existents a Catalunya).

Aquesta raé, perd, és insuficient per explicar per qué se sotmet la UQC a un
control que no existeix ni tan sols respecte de les universicats publiques. Es pot
pensar que d’aquesta manera s'intenten salvar els motius de desconfianga politica
en una possible instrumentalitzacié governamental de la UOC, ja que a aquesta no
se li garanteix el mateix grau d’autonomia que 2 les universitats publiques, arés que
com a universitat privada podria estar més sotmesa a la volunrar del titular, donant-
se la casualitat que en el cas de la UOC el ditular és la propia Administracié. Apa-
reix sobre la taula, doncs, una altra vegada, la dificultat de concebre que I'Ad-
ministracié pugui ser titular d’una universitat privada, gaudint d’una posicié de
superioritat o d'uns poders (més que de potestas) dels quals no gaudeix respecte
de les universitats publiques.

Es perfectament coherent amb aquest plantejament el fer que no s'estableixi
cap instrument especific que concreti la funcié de control que s’atribueix al Parla-
ment, siné que es remeti a 'ordenament parlamentari en general {«[...] El Parla-
ment exerceix el control {...] dacord amb les normes de la Cambra», precisié intil,
perd que remarca la dificultar d’articular altres mecanismes de control diferencs
d'aquells amb els quals ja compta la Cambra).

43. Aixd em por porrar al debat sobre la possible existincia d'una reserva d’Administracié, la
reinstauracié d’un concepte de llei material al nostre sistema, o la vincularorietat juridica del principi
de la divisié de poders, proposicions que han rebur el rebuig generaliczat entre la docerina, malgrac
algunes matisacions basades principalment en els art. 14 i 24 CE. Cf. Garrido Falla, F., «Dictamen:
sobre la posible inconstitucionalidad de la Ley 1/1991x, a la Revista de Administracion Piblica, nim,
126 (1991), pag. 515; Rubio Llorente, F., op. cir.. pig. 3591 s5.
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Per tal de facilitar aquest control parlamentari s'imposa a la UOC I'obligacié
de subministrar direccament informacié al Parlament (obligacié que en principi
només pot recaure sobre I'executiu): «El Parlament exerceix el control de les activi-
tats de la Universitat Oberta de Catalunya, d’acord amb les normes de la Cambra.
A aquests efectes, la Universitat ha de presentar-li anualment una memoria de les seves
activitats 1 donar-li compte de les seves actuacions.»

La distincié entre la presentacié d’una memoria i la «dacié de compte» permet
suposar que amb aquesta darrera s'imposa una obligacié diferent que potser podria
ser la d’atendre els requeriments d'informacié i documentacié que directament li
pugui formular el Parlament (ja que I'actual art. 40.1 del Reglament del Parlament
de Catalunya, que regula aquesta facultat dels diputats, no serviria, perqué es refereix
tnicament a ¥ Administracié de la Generalitar) i adhuc la de compargixer, per mit
dels seus drgans directius, davant la Comissié parlamentaria comperent, superant el
marc actual de I'art. 40.2 del Reglament del Parlament, que el faculea tan sols per
sol-licitar {perd sense que impliqui cap obligacié} la preséncia dels particulars.

Cal afegir que l'art. 6 de la Liei 3/1995 també obliga fa UOC a presentar
anualment a PAdministracié de la Generalitat una memaria «comprensiva de les
activitats docents i investigadores portades a terme», obligacié per tant duplicada
respecte de la que s'estableix amb relacié al Parlament i que déna lHloc al dubte
sobre si ambdues membries, la que s'acaba d'esmentar i la de l'art. 8.1, s6n la
mateixa o poden ser-ho. La recollida a I'art. 8.1 sembla tenir un abast més gran, ja
que comprén totes les activitats de la UOC, també les no incloses a la memaoria
prevista a l'art. G, com podrien ser les activicats de gesti6 o de projeccié externa, per
l2 qual cosa es pot pensar que formalment no han d’ésser la mateixa.

Com també s’ha assenyalac, I'art. 9 atribueix aixi mateix una responsabilitat a
I’Administracié de la Generalitat de «seguiment del compliment per la UOC de les
normes que li sén aplicables i de les obligacions que ¢ assumides», malgrat que no
estableix cap instrument efectiu per corregir les possibles actuacions irregulars de la
UOC. La funcié de control administratiu que podria deduir-se d’aquest precepte
queda aleshores disminuida en veure’s privada d’una facultat usualment considera-
da integrada en aquesta funcié.

Financament

La Llei 3/1995 conté una regulacié del finangament de la UOC, amb la qual
cosa s'aparta també del que és habitual en les lleis de creacié d'universiracs pibli-
ques o de reconeixement de les universitats privades. En el cas de les primeres,
perque ja es troba recollit a la LRU. En el cas de les privades, perque cal entendre
que correspon a I"ambit de liure determinacié d’aquestes. La Llei 3/1995 recull en
la part essencial el sistema de finangament de les universitats pibliques, encara que
no sotmet la UQC a les normes sobre gestié pressupostaria propies d’aquestes.
Subjecta la UOC, no obstant aixd, al control financer «mitjangant l'auditoria [...]»,
control global i no limitar a 'is que es pugui fer de les subvencions provinents de la
Generalitat, que seria el que les normes generals permetrien respecte de les entitars
privades. Una vegada més, apareix el caracter hibrid de la UOC, i la penetracié del
dret priblic en la seva regulacié a causa de la seva connexié amb I'Administracié.
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Cal destacar dues notes en la regulacié del finangament de la UOC, conse-
qii¢ncia de la seva impregnacié de caracter piblic. D’una banda, I'obligacié de ser
subvencionada per la Generalitar (art. 7.2.¢). D’altra banda, I'obligacié que se i
imposa que el preu de la matricula sigui el mateix que el Govern de la Generalicat
fixa per a les universitats pibliques, malgrat que no pot tenir la consideracié ni de
taxa ni de preu piblic.

IV. Censideracions finals sobre la configuracié legal de la UOC

Com hem pogur veure, en I'ordenacié de la UOC conflueixen dues perspecti-
ves que podrien ser contradictories. Es presenta, s'institucionalitza formalment,
com a universitat privada, perd s'aparta del model propi d’aquesta, atés que el seu
dominus és una persona juridica en I'drgan rector de la qual la participacié piblica
és majoritaria, La UOC es crea perqué hi ha un interés piiblic en la seva existéncia i
respon a una necessitat social; no es crea, per contra, per oferir uns ensenyaments
sota el prisma d’unes determinades conviccions o creences religioses o filosdfiques
(I'«ideari»}, finalitar incompatible amb la participacié publica en la titularicat de la
institucié, ni per afany de lucre, ja que la limitacié que recau sobre els preus de les
matricules el fa pricticament il-lusori. A més, i com a conseqiiencia, el seu fi-
nangament es fa, en part, amb recursos piblics. El resultat és una universitar que
no pot ser considerada estrictament privada, tant per la preséncia de I’Administra-
ci6 al seu darrere, com per I'ordenacid que s’estableix. La conseqiiéncia és que el
teégim juridic de la UOC apareix impregnat de normes de dret public i s'instru-
menten {amb imprecisions i deficiéncies, ja que no se’n determinen els efectes)
contrels o intervencions piibliques sobre la seva organitzacié i activirar.

Perd tampoc no constitueix una universitat piblica en els termes en qué aques-
ta es configura a la LRU, i que sén els tnics possibles, ja que a través d’aquesta es
fixa el marc general i es determina ['2bast de I'autonomia universitaria per impera-
tiu constitucional. Es possible que 'autonomia universitiria en la UOC resti intac-
ta, perque la Llei per ella mateixa, directament, no la disminueix, perd depén exces-
sivament del posterior desplegament reglamentari organitzatiu (utilirzant aquest
terme en sentit no estricte, ja que es tracta de «<normes» internes del patronar, no
d’un reglament de I'Administracié) la preservacié de 'autonomia universiciria.

La UOC es troba en una situacié diferent de la de les universitats pibliques
respecte de I'Administraci6, i si resulta discutible qualificar la seva posicié com de
més subordinacié pel que fa als mecanismes de control o «tutela» establerts, és a dir,
en relacié amb 'Administracié com a organitzacié «externar a la UOC, en canvi,
no hi ha ni regulaci6 legal, ni garanties d’un ambit d’autonomia respecte de I'Ad-
ministracié com a dominus, com a titular d’una universitat privada. L'autoorganit-
zaci6 de la comunitar universitaria, I'ambit d’autodeterminacié que li correspon en
una universitat piiblica, no apareix garantit, en aquest cas, en I'imbit legal.

No hagués estat més respecrués amb el marc normatiu vigenr crear-la com a
universitat piiblica? O regular préviament, per llei dbviament, atesa la llacuna de la
LRU, I'ensenyament univetsitari no presencial? La major flexibilitat o agilitat en el
funcionament que apareix com a argumenc per justificar la férmula de personifica-
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ci6 utiliczada pot afectar aspectes que sén ordenars en la LRU, la qual configura bé
un estatut determinat (professorat, alumnat), bé un régim organitzatiu concret, per
raé de 'autonomia universitiria; el condicionament, i rigidesa, que pot resultar
d’aquesta ordenacié per a una universitat piblica resulta necessari per preservar
aquest «dret fonamental» (segons e} Tribunal Constitucional), o garantia de la ins-
titucié (per a una part de la doctrina). En altres aspectes (patrimoni, contractacié,
gesti6 pressupostiria), el grau de flexibilitar de les universitats pibliques és bastant
alt, per la qual cosa sembla que la flexibilitat es reivindica en aquells altres aspectes
en els quals la rigidesa o condicionament és superior, perd que precisament han
d’ésser més «resistents» a la supressio dels limics legals per la seva vinculacié a I'au-
tonomia universitiria, que no pot quedar a I'arbitri de decisions singulars.

La mixtificacié o hibridacié entre formes d’activitat piiblica i formes privades
en el cas de les universitats és més diffcil cant per 'existéncia d’una llei general que
determina, i constreny, les competéncies publiques (i la forma, i organitzacié, del
seu exercici}, com per la possible afectacié a un dret fonamental (o una garantia
institucional, segons la posicié que s’adopti) de caracteristiques molt determinades,
per la qual cosa la via utiliczada no pot quedar exempra de dubtes sobre la seva
correccié, llevat que es consideri que la UOC, malgrat que apareix com a «recone-
gudan, i no creada, i malgrat I'afirmacié contraria de la seva exposicié de motius, no
és una universitat privada, qualificatiu que d’altra banda no s’utilitza a Iarticulat de
la Llei 3/1995, siné publica.








