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I. Introduccién

La irrupcidn en los dltimos afios de nuevas formas de institucionalizacién de la
Administracién puiblica, respecto a las tradicionalmente descritas en las tipologias
recogidas en los manuales de derecho administrativo, es una realidad evidente. La
categorfa de Administracién institucional' es ya insuficiente para dar cuenta de
toda la variada gama de entes o formas organizativas, por lo menos de manera que
constituya un concepto riguroso con la suficiente capacidad explicativa. La combi-
nacién de elementos caracteristicos, hasta ahora, de las personas juridicas privadas
con los que eran tradicionales de las administraciones, en una hibridacién que
innova unas y otras, estd dando lugar a una diversidad de organizaciones bastante
extensa. Parece que hasta la categoria de las administraciones independientes (de la
cual obviamente atin no hay una formulacién doctrinal acabada) tampoco es ade-
cuada para englobar entes que escapan a su vez del concepro de Administracién
institucional, La descentralizacién politica operada en nuestro Estado amplifica
esta capacidad de innovacién organizativa que estd demostrando la Adminiscracién
publica.

Un ejemplo reciente se encuentra en la Universidad Abierta de Caralufia (UOC),
reconocida por la Ley 3/1995, de 6 de abril. El proceso seguido para la creacién de la
UOC, asi como la férmula juridica utilizada para su personificacién, con un régimen
juridico atpico, llevan a preguntarnos si nos encontramos en presencia de un ente
instrumental de la Administracién, o si se trata de un tertium genus, o de un hibrido, si
es posible o una persona juridica privada. La peculiaridad, que provoca el interés, y los
interrogantes sobre la naturaleza y admisibilidad en nuestro ordenamiento de esta
Universidad, radica en las caracteristicas de su ticular y la particular ordenacién de la
institucién que deriva de esta circunstancia. El drular o entidad promotora de la
UQC es una fundacién privada (por cuanto se crea al amparo de la Ley caralana de
fundaciones privadas, que, por otro lado, sélo permite que sean creadas por perso-

1. Véase el rechazo de Santamaria Pastor a esta expresién, que prefiere fa de «personificaciones
instrumentales de los entes puiblicoss, en su manual Frundamentos de derecho administrativo I, Centro
de Estudios Ramén Areces, S. A., Madrid, primera reimpresién, enero de 1991. Resulta imprescindi-
ble tener en cuenta las distintas reflexiones contenidas en |z obra colectiva Administracién Inserumen-
tal. Libro homenaje a M. F. Clavers Arévals, Civitas, Madrid, 1994, en el que sc ponen de manifiesto
las dificulcades conceptuales y dasificaterias, ademds de la varicdad y relevancia de los problemas
otiginados por la exrenssima gama de entidades y la diversidad de sus regimenes jurfdicos.

Autonomies, nim. 23, junto de 1998, Barcelona.
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nas privadas),’ constituida por dos entidades privadas (la Federacién Caralana de
Cajas de Ahorros y la Cdmara de Comercio, Industria y Navegacién) y dos socieda-
des anénimas de capital publico (Televisién de Caraluiia, S. A., y Cartaluia Radio,
Servicic de Radiodifusién de la Generalidad, S. A.), es decir, dos entidades instru-
mentales, dos empresas de la Generalidad de Caralufia; ademds, en los estatutos de
la Fundacién se incluye una cldusula que permite la incorperacién de la Adminis-
tracién de la Generalidad como patrén, directamente por si misma sin personas
instrumentales interpuestas, posibilidad que la Ley 3/1995 obliga a hacer efectiva
(art. 8.3). Esta diferente naruraleza de los fundadores determina las caracteristicas
de la UQOC, de manera que si por un lado se configura como universidad privada
{ya que su titular, la Fundacién, se configura como entidad privada, por lo que la
Universidad es «reconocida», como se hace con las privadas, por la Ley que la dota
de un estatuto juridico similar, en gran parte, al propio de las universidades priva-
das), la presencia, o participacién, de personas juridicas derivadas de la Administra-
cién piblica entre los fundadores, asi como el hecho de estar sostenida, en parte,
por fondos priblicos, determina que su ordenamiento contenga elementos caracte-
risticos de las universidades publicas, especialmente instrumentos de control ¢ in-
tervencién publicos que, a priori, parecen dificilmente compatibles con el concep-
to de universidad privada. El resultado, no previsto en el sistema universitario
articulado en la Ley orgdnica de reforma universitaria (LRU}, es el establecimiento
de una universidad formalmente privada, pero con un régimen juridico mixto o
hibrido; se crea, pues, una universidad que no coincide con ninguno de los mode-
los definidos en la LRU y nace bajo el impulso de una fundacién en la que partici-
pan entes instrumentales de los poderes publicos, a la que, ademds, se puede incor-
porar en cualquier momento la Administracién piblica terrivorial. La urilizacién
de estas técnicas organizativas plantea distintas cuestiones, debido a su falta de
encaje con las férmulas tradicionalmente utilizadas por la Administracién.

Una primera cuestién a plantear se refiere a la posibilidad de que en el actual
marco juridico las administraciones pablicas puedan crear fundaciones privadas, o
cuando menos participar en su creacidn. La respuesta podria no ser inequivoca,
o absoluta, sino admitir distintos matices, como sostener que o pueden hacer si
cumplen determinadas condiciones o considerar que la tnica posibilidad vdlida
serfa que lo hiciesen a través de entes instrumentales o empresas pablicas; es posi-
ble, rambién, admitirlo sin paliativos y advirtiendo, sin embargo, de las dificultades
o disfunciones que una normativa concebida para las personas juridicas privadas
puede producir en su aplicacidn a personas puiblicas. Otro orden de cuestiones se
refiere a la posibilidad de que la Administracién pueda crear o ser titular de una
universidad privada; o si se considera que, a pesar de que aparezca como universi-
dad privada, en realidad constiruye un nuevo tipo de universidad estructurada bajo
una mixtificacién de principios propios de las universidades piblicas y privadas;
también tenemos que preguntarnos si esta tercera categoria de universidad mixea es

2. A pesar de que la Ley 30/1994, de 24 de naviembre, de fundaciones y de incentivos fiscales, ya
hubiese entrado en vigor y fuese aplicable, y pudiese considerarse, como se verd mis adelante, la
norma que posibilica sin ningiin génera de duda la creacién de una fundacién privada por encidades
dependientes de la Administracién.
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posible en el marco normativo actual, si la via escogida para la creacién es adecuada
y si cabe dentro de la competencia autonémica.

La regulacién de la UOC puede plantear, ademds, otras cuestiones ulteriores
relativas a aspectos mds concretos. Pero antes se deberdn analizar los interrogantes
previos sobre su naturaleza.

II. La creacién de fundaciones privadas por administraciones publicas
y entidades dependientes

No existe una opinién uninime entre la doctrina civilista sobre la posibilidad de
que la Administracién publica cree fundaciones privadas. Algunos autores no se
plantean la cuestién.? Castdn tampoco se la plantea abiertamente, a pesar de que trata
las «instituciones piiblicas» como una categorfa especifica diferenciada de las formas
de personificacién privadas, en la que se incluyen entes similares a las fundaciones,
remitiéndose al estudio que se hace de todas ellas desde el derecho piiblico.* Espin
considera que las fundaciones privadas son «aquellas creadas por una persona priva-
dan,’ a pesar de que més adelante admite que pueda haber fundaciones creadas por el
Estado u otros entes publicos, «[...] que se estudian cn derecho administrativon, de lo
que se podria deducir que estas tltimas no son propiamente fundaciones privadas.
Otros estudios més recientes, en cambio, se inclinan por admirirlo con algin matiz,
como Garcfa Valdecasas,® o sin ninguno, como Lasarte.” La posicién mis elaborada,
y a mi entender mis consistente, en los manuales al uso, corresponde a Lacruz y
Luna,® que rechazan la posibilidad con las palabras siguientes:

«Sobre todo, la figura de la fundacién piblica es inconciliable con el concepto
genérico de fundacién. En realidad, la Administracién no puede ser titular de una
fundacién, del mismo modo que una persona fisica o una sociedad anénima no
pueden ser ticulares de una fundacién. He aqui por qué no puede haber «fundacio-
nes publicas» en el sentido que se le suele dar a esta palabra, es decir, como tratin-
dose de verdaderas fundaciones de las contempladas en el Cddigo Civil: porque la
fundacién es su propio sujeto, y entonces no puede tener ulterior connotacién de
publica o privada: es ella y nada mis [...]. La fundacién, por su propio concepro, es
una persona privada de interés piblico [...} o general.»’

3. Dlez-Picazo, L., y Gullén Ballesteras, Sistema de derecho civif, Tecnos, Madrid, 1983, 4* ed.,
vol. 1, pig. 670 y ss. El primero, en cambio, se muestra contrario al reconocimiento de capacidad a
las entes publicos para crear fundaciones en Derecho de fundaciones en Espafia.

4. Castin Tobefias, ]., Derecho civil commin y foral, vol. 1, Reus, Madrid, 1989,

5. Espin Cinovas, D., Derecho civil espasiol, vol. [, Revista de Derecho Privado, Madrid, 72 ed.,
pig. 408.

6. Garcia Valdecasas, G., Parte general de derecho civil espaniol, Civitas, Madrid, 1983, pdg. 273-
274.

7. Lasarte, C., Principios de derecho civil, Trivium, Madrid, 1993, pdg. 344. Es preciso decir que
se refiere a la cuestidn a la vista del proyecto de ley que darfa lugar a la Ley 30/1994. También Puig
Salellas, més recientemente, reformulando el concepto de fundacién a la vista de la evolucién sufrida
por la institucién en la préerica; véase «Sobre el concepro de fundaciény, Autonomies, nim. 21.

8. Lacruz Berdejo, E., Elementos de derecho ciwil, 1, vol. 2, Bosch, Barcelona, 1990, pig. 307.

9. Lacruz matizaria su posicién (la primera edicién de la obra cirada en la nota anterior es de
1974), admitiendo que por ley se pudiesen crear, y regular, fundaciones privadas en unz Administra-
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La conclusién es que la fundacidn, desde que existe legalmente, no depende del
fundador; es una organizacién al servicio de una finalidad, expresada en la volun-
tad fundacional, sobre una base patrimonial, que no puede ser instrumento de
nadie, sélo de ella misma. La doctrina mds especializada en el estudio de las funda-
ciones, por su lado, rechaza, en general, que se puedan crear por personas juridicas
publicas, o cuando menos considera que existe una diferencia substancial entre las
fundaciones privadas, reservadas a los particulares, y las organizaciones de estructu-
ra aparentemente similar creadas por los poderes publicos. Asf se pronuncian Bade-
nes Gasset,'® de Lorenzo Garcfa,' Alda Morales,'? de Prada,'? Vilaseca i Marcer™ y
también algunos administrativistas.'* Sin embargo, es preciso indicar que la doctri-
na habitualmente toma como referencia a las fundaciones culturales y benéficas
reguladas, en el momento en que los distintos autores se pronuncian, por una
normativa dispersa y normalmente de talante reglamentario, en parte dictada du-
rante el siglo pasado. Se podria pensar, pues, que es este modelo de fundacién, que
por otro lado constituye el molde cldsico de la institucién, el que parece excluir su
creacién por las personas publicas, lo cual no impide que pueda crearse un tipo
especifico de fundacidn a la cual se incorporen las mismas o que puedan llegar a
crearlas. Asi lo admite también algtin autor, entendiendo que esta modalidad de
fundacién exigirfa su reconocimiento por ley que deberfa establecer un régimen
especifico para esta institucién.'

Una de las razones desde el punto de vista juridico para oponerse a las funda-
ciones privadas como instrumento de la Administracién se puede encontrar en la
configuracién que la Constitucién espafiola hace del derecho de fundacién como
derecho fundamental. A pesar de que la jurisprudencia constitucional haya recono-
cido a las personas piblicas la ritularidad de un derecho fundamendal como es el
del art. 24 CE," la opinién mis extendida entre la doctrina es que sélo los particu-
lares pueden ser titulares de derechos fundamentales, a pesar de que empieza a
matizarse en el sentido de admitirlo en casos concretos. Se podria pensar que las

cién puiblica, pero con un régimen juridico diferenciado. Cf Hacia un nuzve estatuto de las fundacio-
nes, Centre de Fundaciones, Madrid, 1979, pdg. 113

10. La fundacién en derecho privads, Bosch, Barcelona, 1986, pdg. 313. Considera que «en pura
dogmitica» no cabe hablar de fundaciones piblicas porque esta supuesta figura no encaja dentro del
concepto genérico de fundacién.

Vv, El derecho de Ins fundaciones, Madrid, 1993, 384.

12. En la obra colectiva Las fundaciones y los protectoradss, Centro de Fundaciones, Madrid,
1986, pdg. 167.

13. Op. cir,, not anterior, pdg. 173,

14. El derecho de fundaciones en Espafia, Centro de Fundaciones, Madrid, p4g, 96.

15. Albi, Tratado de los modos de gestion de las Corporaciones Locales, Aguilar, Madrid, 1969, p4g.
329 y ss. Menéndez Reixach, a propésito de la fundacién puablica contemplada en el Reglamento de
servicios de las corporaciones locales, de 17 de junio de 1995, afirma que no se puede identificar con
las fundaciones civiles privadas debido a la existencia de diferencias sustanciales; ¢f voz «fundacién
piblicas, Enciclopedia Juridica Civitas, Madrid, 1995, pig. 3204 y ss.

16. Cf Lacruz, ap. cit., en la not 8.

17. Vide STC 6471988, de 12 de abril. Cf Diaz Lema, ]. M., «;Tienen derechos fundamentales
las personas juridico-pablicas’, RAP, nim. 109, 1989; Lasagabaster, ., «Derechos fundamentales y
personas juridicas de derecho piiblicon, en Essudior sobre la Constitucidn espafiola, Civitas, 1991, Ma-
drid, pig. 651 y ss.
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personas juridicas piiblicas también ejercen otro derecho fundamental, el de asocia-
cién (art. 22 CE), cuando constituyen sociedades mercantiles. Pero es dudoso que
estas ultimas figuren entre las asociaciones a las que se refiere el art. 22 CE.* Sin
embargo, tampoco obstaculiza que se pueda reconocer capacidad a las administra-
ciones piiblicas para crear fundaciones, de la misma manera que pueden crear
asociaciones, no tanto como reconocimiento o extensién de un derecho funda-
mental, sino como ordenacién de la potestad organizativa, a través de la ley, lo cual
no priva de sentido al reconocimiento que como derecho fundamental figura en el
art. 34 CE a favor de las personas privadas.

La posible discusidn sobre la creacién de fundaciones privadas por las adminis-
traciones publicas se convierte en gran parte en estéril después de la Ley 30/1994,
de 24 de noviembre, de fundaciones y de incentivos fiscales. Su art. 6.1 dispone:
«Podrin constituir fundaciones las personas fisicas y las personas juridicas, sean
éstas pdblicas o privadas.»

La innovacién normativa de este precepto, puesta en relieve por la doctrina,”
radica precisamente en la admisién expresa de la posibilidad de creacién de funda-
ciones por las personas juridicas pablicas, cuestién objeto de polémica durante la
tramitacién del proyecio de ley.®

Sin embargo, el reconocimiento recogido en este precepto no resuelve definiti-
vamente la cuestidn, sino que la polémica se reabre en otra direccidn, que es la de
su adecuacién al sistema de distribucién de competencias en nuestro Estado. Son
distintas las comunidades auténomas que han legislado sobre fundaciones, «priva-
das» en su mayoria, legislacién que en algin caso contradice la Ley 30/1994, como
pasa en la Ley catalana de fundaciones privadas, cuyo art. 1, sobre la cuestién que
nos interesa dice que:

«Se rigen por la presente Ley las fundaciones privadas a las cuales se refiere el
articulo 9, apartado 24, del Estatuto de autonomia de Catalufia, constituidas en
el ejercicio def dereche de fundacién reconocido en la Constitucién por las perso-
nas naturales o juridicas y privadas que afecten un parrimonio en la realizacién, sin
afdn de lucro, de finalidades de interés general y que ejerzan sus funciones princi-
palmente en Catalufia.»

La disposicién final primera de la Ley de fundaciones y de incentivos fiscales
establece que el art. 6.1 de la Ley es «de aplicacién plena» en virtud de la competen-
cia reservada al Estado en el art. 149.1.1 CE.

Antes de la promulgacién de esta Ley, voces significadas? ya habian justificado
en este titulo la viabilidad de una norma de estas caracreristicas, que permitiese

18. Ferndndez Farretes, G., £/ Derecho de asociacion. Estudio especifico del are. 22 de la Constitu-
cidn espariola, Civitas, Madrid, 1988.

19. Caffarena, )., Comentarios a la Ley de Fundaciones y de Incentivos Fiscales, Escuela Libre-
Marcial Pons-Fundacién ONCE, Madrid, 1995; comentario al arc. 6, pdg. 48-50.

20. Los grupos parlamentarios Popular y de Convergéncia i Unié presentaron enmiendas al
Proyecto de ley en este aspecto concreto, basindose en la consideracién de que las personas juridicas
piiblicas no podifan crear fundaciones privadas.

21. Vide Garcfa de Enterrfa, E., «Constitucién, Fundaciones y Sociedad civils, en Revista de
Administracién Piblica, ndm. 122, 1990, pag. 252; Caffarena, )., Comentario del Cddigo Civil, Minis-
terio de Justicia, Madrid, 1989, pdg. 238; Pifiar Mafias, ]. L., «Las fundaciones y la Constitucién
espaiiolas, en Estudios sobre la Constitucidn espaniola, Civitas, Madrid, 1991, pdg. 1333.
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sortear el obsticulo que representan las previsiones competenciales estaturarias es-
pecificas sobre fundaciones.

Nos podriamos preguntar si el encuadre competencial en el art. 149.1.1 CE es
el correcto cuando se refiere al reconocimiento de capacidad a las personas juridicas
publicas para crear fundaciones, puesto que en este caso no se hace una regulacién
de las condiciones bdsicas de un derecho fundamental, sino del alcance de la po-
testad de autoorganizacién de la Administracién, por lo que pareceria mejor in-
cardinar esta regulacién en el art. 149.1.18; o incluso, en legislacién civil, si se cree
que debe contemplarse desde la perspectiva del trifico juridico privado, por cuanto
puede incidir en el mismo.

Es preciso remarcar que ninguna comunidad auténoma ha discutido en via de
recurso la Ley 30/1994, aceptando, en consecuencia, la afectacién que ésta produce
sobre su propio ordenamiento.

Desde una posicién positivista, la innovacién introducida por la legislacién
estatal demostraria que la no inclusién de las personas juridicas publicas en el art. 1
de la Ley catalana de fundaciones privadas constituiria una opcidn coyuntural del
legislador, no exigida ni por la Constitucién ni por la naturaleza de la institucién,
modificable en el futuro.

Parece mds consistente basar las objeciones al uso por las administraciones pabli-
cas del derecho de fundacién en la dificultad de encajar las reglas o principios de la
organizacién y de la actividad administrativa con algunos de los rasgos caracteristicos
de la fundacién en la construccién tradicional que de ella se ha hecho, y que se
mantienen en la Ley 30/1994, rasgos que la doctrina ha tratado como esenciales, de
manera que su supresién desvirtuarfa totalmente la imagen de la institucién. Esto
obligaria a que la ley estableciese un régimen especial para las fundaciones de crea-
cién publica, o al menos una adaptacién de las normas generales de las fundaciones a
las caracteristicas de la Administracion. Pero el caso es que la Ley 30/1994 no con-
templa la adaptacién o modulacién de sus reglas por tal raz6n en ningtin momento
de su articulado. Es preciso afadir que €] establecimiento de un régimen diferenciado
para las fundaciones publicas hubiese suscitado, de haberse producido, la pregunta
de si esta figura encrafiaba una naturaleza distinta y, por tanto, se trataba de una
fundacién sui generss, sustancialmente diferente de las fundaciones privadas.

La adaptacién es precisa, por ejemplo, en la figura del protectorado, institucién
ptiblica de control de la fundacién. No tiene sentido que la Administracién utilice
esta técnica de control para saber si la fundacién publica se desvia de las finalidades
para las que ella misma la cred, ya que en el orden administrativo interno el control
estd instrumentado por otros medios o técnicas. La segunda caracteristica de las
fundaciones privadas atin mds dificilmente comparible con la tirularidad puiblica de
éstas es que, mientras el negocio juridico de creacion de [a fundacién es irrevocable,
por lo que es preciso controlar que no se produzcan desviaciones respecto a él, en
cambio, en el 4mbito administrativo, no existen afectaciones permanentes del pa-
trimonio, sino que el destino de éste y la forma de gestionarlo puede variar, siempre
que se adecue al interés piblico y se efecnie de acuerdo con las normas legales.
Tampoco tene sentido en relacién con las fundaciones creadas por adminisera-
ciones piiblicas, o requiere algun tipo de modulacién, la posibilidad de interven-
cién administrativa temporal de la gestidn (arr. 34), la gratuidad de los cargos (art.



Kavier Muro, Una nueva aplicacion de las formas privadas de personificacion ... 111

13.4) o las limitaciones sobre disposicién de bienes {(art. 19), o las normas sobre
responsabilidad de la fundacién (art. 15).

Podrfamos también interrogarnos sobre la justificacién de la necesidad de urili-
zar otras férmulas organizativas diferentes de las existentes si éstas, en la diversidad
actual, son ya suficientes para garantizar la satisfaccién de los intereses piblicos,
interrogante de alcance mucho mds general que el caso al que nos limitamos en este
trabajo, ya que se ha abordado por la doctrina mas aurorizada en distintas ocasiones.

Debe recordarse que la Administracién ya dispone de una forma organizariva
que tiene e mismo origen que las fundaciones (la idea de universitas rerum), como
son los organismos auténomos, cuya organizacién ademds confiere un margen de
libertad, en el momento de configurar su organizacién, mds amplio que el que per-
mite la figura de la fundacién y, por otro lado, la afectacién del patrimonio no resulta
tan rigida. Por tanto, podriamos pensar que, como criterio general, ni resulta Guil ni
tiene interés para la Administracién acudir a la figura de la fundacién privada.

Lo que si podria tener sentido en algin momento es que la Administracién
colaborase o incluso participase en alguna fundacién ya creada, los fines de la cual
coincidiesen con los publicos, o conviniese coadyuvar a su realizacién. Esta co-
laboracién también podria realizarse a través de la financiacién y la forma usual
serfa la subvencién, que obviamente puede incluir el condicionamiento del uso de
recursos entregados a la entidad privada, y de esta manera incidir en su actividad.
Incluso puede haber una mayor implicacién en el desarrollo de la acrividad de la
fundacién, sin menospreciar su independencia orgénica ni distorsionar la voluntad
de los fundadores, como puede ser la celebracién de conciertos con la entidad o la
constitucién de consorcios, de manera que la actuacién de aquella sea el resulrado
de la confluencia de voluntades con la Administracién. En la realidad encontramos
ejemplos de todos estos tipos de colaboracién. Si existen tales férmulas, ;por qué se
recurre a la creacidn de una fundacién privada?

La participacién de la Administracién en fundaciones privadas parece no tener,
pues, justificacién, si ya existen férmulas en el ordenamiento juridico administrati-
vo que permiten canalizar la actuacién administrativa de manera andloga. También
se puede plantear de forma conrraria: la asociacién de personas privadas en el ejer-
cicio de competencias por parte de la Administracién, para lo que existen hoy en
dfa instrumentos o canales legales suficientes.

Puede alegarse, en contra de lo que se ha dicho hasta aqui, que existen algunos
ejemplos?? de fundaciones privadas en las que el patrén es la Administracién del
Estado. Pero son casos muy aislados, bien creados por ley o bien resultado de la
intervencién de fundaciones privadas existentes, para la gestién de patrimonios
privados afectados, cuando su anterior tirular los ha transferido al Estado para que
los administre y vele por el cumplimiento de la finalidad a que estdn afectados® con
un régimen jutidico peculiar.

22. Cf Santamarla Pastor, ). A., Fundamentos de devecho administrativa, I, Centro de Estudios
Ramén Areces, Madrid, 1991, pdg. 1221. Pero, como ha recordado Puig Salellas, también hay un
ejemplo de uso de la figura de la fundacién privada en el caso de las creadas por las universidades
publicas. Op. cit., nota 7.

23. Algunos autores, entre los civilistas, citan estos supuestos como gjemplo de fundaciones pri-
vadas en mano publica, pero para negarles precisamente el cardcter de fundaciones priblicas, conside-
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Si bien se pueden plantear dudas consistentes sobre la necesidad y legalidad de
la incorporacion de la Administracién a una fundacién en calidad de fundadora, la
cuestién puede merecer otro planteamiento cuando la intervencién de la Adminis-
tracién en estas instituciones se vehicula a través de sociedades mercantiles publi-
cas. En este caso, la Administracidn adopra en su actividad la «veste» de una perso-
na juridica privada, sorteando, aparentemente, algunas de las dificultades de
conciliacién entre la legislacién sobre fundaciones y las caracteristicas de la Ad-
ministracién piblica.

Y digo que se evita aparentemente porque es vilido preguntarse si, a pesar de
que las sociedades mercantiles de capital publico aparezcan como personas juridi-
cas privadas, son realmente rales. Si se adopra el punto de vista expresado por
Garcia de Enterria y Ramén Ferndndez,™ la forma de personificacién y el régimen
juridico al que se somete su actividad no son elemen1os suficientes para desvirtuar
la realidad de que se trata de entes instrumentales de la Administracién publica,
unidos a ésta, por tanto, a través de una relacién de instrumentalidad comparable a
la que es caracteristica de los organismos auténomos. Pero la existencia de esta
relacién de instrumentalidad, aceprada por la generalidad de la doctrina ademds de
los autores citados,” da pie a interrogarse sobre la naturaleza de estas entidades,
incluso sobre su consideracién como «pader piiblico»™ en algunos casos y sobre los
problemas relativos a su control; la sumisién de su actividad, en términos generales
(y a menudo se exceptdan algunos aspectos de la misma que dan lugar a regimenes
hibridos),” al derecho privado no presenta dudas y no se puede pretender que en
esta actividad externa se vean sujetas a las mismas limitaciones que recaen sobre las
administraciones matrices, junto con los condicionamientos legales que todavia
sufren las empresas mercantiles en sus distintas formas.?® Por wnto, en el caso
examinado, las dificultades de encaje que se pueden producir entre la regulacién de

rando que el Estado u otros entes piiblicos acrian en este caso como meros ejecutores de fa voluntad
del fundador o fiduciario; ¢f Puig Brutau, J., Fundamentos de derecho civil, tomo 1, 2* parte, Bosch,
Barcelona, 1979, pdg. 656; Puig Ferriol, L., y E. Roca Trias, Fundamentos de derecho civil de Ca-
talufia, Bosch, Barcelona, 1984, pag. 372.

24, Cf’ Cursa de derecho administrative, vol. 1, Civitas, 5* ed., 1989, Madrid, pdg. 417 y ss.

25. Santamaria Pastor, J. A.. ap. cst., pég. 1192. Villar Palas, J. L., «Tipelogia y derecho estatutario
de las entidades instrumentaless, en Administracidn instrumental, op. cit., pig. 159 y s5.; en la misma
obra, vide Barnés Viizquez, J., «Introduccién a la doctrina alemana del derecho privado administrativos,
pag. 230 y ss., y Meildn Gil, J. L., «La funcionalidad de los entes instrumentales como categoria puibli-
caw, pdg. 972; Garrido Falla, F., «Origen y evolucién de las entidades instrumentaless, pdg. 37 y ss.

26. Vide Barnés, )., op. cit., pdg. 238,y Meilin Gil, op cir., pdg. 986-988; Villar Palasi, ). L., ap.
cir.,, pdg. 162.

27. Cf Garrido Falla, F., gp. eir,, pag,. 45 («[...] surgen monstruosos organismos hibridos someri-
dos simultdneamente al Derecho piiblico y al privado [...]»); Baena del Alcdzar, M., Organizacidn,
régimen juridico y sector priblico estatal, pdg. 100-101,

28. Sobre la valoracién doctrinal mis reciente de la figura del derecho administrative, vide las
posiciones mds criticas en Morillo Velarde, ). L., La huida del derecho adminisrativo, la personalidad
Juridica de las administraciones piiblicar y el principio de eficacia. Reflexiones, pig. 1008; Lépez Menu-
do, F., «El Derecho administrativo como derecho ‘especial y excepcional's, en Administracidn fnstru-
mental, op. cit., pdg. 566; Sala Arquer, . A., Huida al Derecho privado y huida del Derechon,
en REDA, nim. 75, 1992, pdg. 399-413. Una opcién diferente, y opuesta, se poadria decir, en Bo-
rrajo Inicsta, I., «El intento de huir del derecho administrativos, en REDA, nim. 78, 1993, pig. 233-
249.
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las fundaciones privadas y su participacién por administraciones piiblicas pueden
superarse cuando esta participacién se produce a través de entidades instrumenta-
les. A pesar de todo, ante la posibilidad de la creacién de fundaciones privadas por
empresas pablicas con la pretensién de sustraerse a controles y limitaciones sobre
su actividad (podemos pensar, por ejemplo, en algunas de las prescripciones de la
Ley 4/1988, del estatuto de la empresa piblica catalana, y en la disposicidn adicio-
nal sexta de la Ley de contraros de las administraciones publicas), se deberfan ar-
ticular algunas cautelas.

Ahora bien, ;se puede conjugar la participacién de sociedades piiblicas en fun-
daciones con la existencia de un protectorado piiblico? Esto supondria someterlas a
otro control ademds de aquél al que ya estdn sujetas por su vinculacién a la Administra-
cién. Pero por su cardcter de control limitado, con una finalidad especifica o puntual,
parece conciliable con otro u otros que ya se les apliquen. Por lo que se refiere a la
irrevocabilidad del negocio fundacional, de la declaracién de voluntad inicial de crear
la fundacién, tampoco creo que pueda representar un obsticulo, puesto que la Ley de
fundaciones y de incentivos fiscales lo que si admite con mds flexibilidad que antes es la
modificacién de los estatutos fundacionales, hasta llegar incluso a la extincién de la
entidad. Por tanto, la sociedad publica podria incluso llegar a abandonar la fundacién
si cambia de criterio respecto a su interés de participar en la misma.

Las dudas serian menores cuando la Administracién se incorporase a una fun-
dacién existente o cuando concurre en la creacién con personas juridicas estricta-
mente privadas.

Aplicando las anteriores consideraciones al caso concreto de la Fundacidn im-
pulsora de la UOC, tendriamos que concluir que el uso de la via escogida por la
Generalidad, a través de sus empresas filiales, se ajusta al marco normativo vigente,
a pesar de que la falta de normas que adapten el régimen juridico de las fundaciones a
la presencia entre los fundadores de entes instrumentales de la Administracién
podria provocar alguna distorsién en el funcionamiento de la Fundacién. Otro
interrogante es si existe una justificacién suficiente para la eleccién de este modelo
de gestién. La razén aducida es la de que se trata de «una formulacién juridica
pensada para la especial naturaleza de la ensefianza a distancia, que le permite un
funcionamiento flexible, 4gil y con éptima utilizacién de los recursos usados» (ex-
posicién de motivos de la Ley 3/1995). Se puede suponer que existe, ademds, la
voluntad de compartir la gestién con las entidades privadas que concueren en la
Fundacién. Por lo que se refiere al primer orden de razones, acostumbra a ser €l
argumento habitualmente invocado para utilizar las formas privadas de personifi-
cacién para la actividad administrativa, de manera que aparece como una férmula
rutinaria de la que es dificil conocer hasta qué punto obedece a la realidad si no va
acompaifiada por una informacién mds concreta.” Por lo que se refiere a la segunda
razén, tampoco parece necesario recurrir a la figura de la fundacién, ya que, como
se ha indicado, existian otras posibilidades.

29. Vide los comentarios respecto a la eficacia como argumento habitual para crear entidades
instrumentales en Morillo Velarde, op. cir., pig. 999; vide también la alusién de Garrido Falla, gp. €7z,
pég. 45.
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[1l. La creacién de una universidad privada por un ente instrumental
de la Administracién

Establecidas las anteriores premisas, es preciso examinar la configuracidn insti-
tucional de la UQC para determinar si se trata realmente de una universidad priva-
da o constituye una mixtificacién entre las dos clases de universidad definidas por
la Ley de reforma universitaria (LRU), y en el caso de que sea asi, si encaja con ésta.
‘También es preciso preguntarse sobre la posibilidad de que los entes piblicos pue-
dan ser ticulares de universidades privadas. La reflexién sobre esta cuestién no in-
plica prejuzgar que la UOC sea una universidad privada en sentido estricto, porque
a pesar de que la férmula utilizada para su «reconocimientos y la configuracion
legal dada se adapte en términos generales al esquema utilizado hasta el momento
por las universidades privadas, existen elementos diferenciales que obligan 2 inte-
rrogarse sobre su encasillamiento en esta clase de universidades. Antes de entrar en
el examen concreto de la naturaleza de la UOC, se deberd considerar esta cuestion
de cardcter mds general sobre la posibilidad de creacién de universidades privadas
por los poderes piblicos.

Una primera constatacién que tiene que hacerse a partir de la ordenacién es-
tablecida por la LRU es que las dos clases de universidad son excluyentes y se
someten a regimenes juridicos diferentes aunque tengan algunos elementos en co-
madn.

En principio, las universidades privadas se rigen por lo que dispone el titulo
VIII de la LRU, segtin su arr. 57. Sin embargo, de acuerdo con Souvirén,™ otras
disposiciones de la LRU también son aplicables, concretamente las contenidas en
el titulo preliminar, salvo que entren en contradiccidn con lo que expresamente se
establece en el titulo VIII. En cambio, no lo son las relativas a organizacién, profe-
sorado y financiacidn, aspectos que quedarfan a la libre disponibilidad de la univer-
sidad privada; es decir, en este caso el trular respectivo actuaria en un marco de
libertad, concretamente la libertad de creacién de centros docentes. Las universida-
des privadas no tienen que imitar, por tanto, la organizacién establecida respecto a
las piblicas en la LRU y, en consecuencia, su relacién con el titular no tiene que ser
la misma que existe entre las universidades piblicas y el poder terricorial titular.
Pero, ademds, la diferencia no se halla sélo en la posicién que el trular de una
universidad privada puede adoprar respecto a ésta {el alcance de los poderes de
aquél y correlativas obligaciones o sujeciones de ésta), sino en la relacién de unas y
otras universidades con la Administracién. El reconocimiento de la autonomia
universitaria conlleva un determinado régimen organizacivo para las universidades
publicas, cuya definicién estd reservada a la ley y sustraido, por tanto, de su deter-
minacién por decisiones administrativas individuales del ente titular, como podrifa
suceder si la Administracidn fuese dominus de una universidad privada. Por lo

30. Cf La Universidad espaiiola. Claves de su definicion y régimen juridico institucional, Universi-
dad de Valladolid, Valladolid, 1988, pig. 194. Parece que Climent tiene una opinién diferente, en
tanto que no reconoce a las universidades privadas el derecho a la autonomfa; ¢f «La liberrad de
creacién de cencros docenres en la ensefanza superiors, en Diez aflos de régimen constitucional, Tec-
nos, Madrid, 1989, pdg. 216.
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tanto, la Administracién no puede eludir el marco de sus relaciones con la universi-
dad fijado por la LRU. En definitiva, la titularidad de la universidad determina la
condicién de ésta y su régimen juridico. La LRU no tiene una definicién del cardc-
ter publico o privado de los centros universitarios coma la del art. 10 de la LODE
(«Son centros piblicos aquellos cuyo titular sea un poder piblico. Son centros
privados aquellos cuyo titular sea una persona fisica o juridica de cardcter privadon)
que ha sido interpretado como «[...] la imposibilidad, a diferencia de la regulacién
de la LOECE, de que las personas juridicas piblicas puedan fundar centros priva-
dos»,> pero se puede considerar implicica en el diseiio de la LRU.* Este plantea-
miento serfa coherente con la idea de que la Administracién, cuando crea un centro
docente, no actiia en ejercicio de la libertad de creacién de centros docentes {dere-
cho fundamental), o de una iniciativa econémica, sino ejerciendo una competencia
educariva en las condiciones que fija la Ley.

En las universidades ptiblicas se da, por otro lado, la peculiaridad de la partici-
pacién de la sociedad a través de un érgano de representacion, el Consejo Social, el
cual no existe en las privadas. Por tanto, el marco legal cifie tanto a la universidad
como a la Administracién de manera que ésta sélo puede tener Jos poderes que la
ley le reconoce sobre las universidades priblicas, asi como respecto a las privadas,
aunque en este caso para no afectar a la libertad de ensefianza. Al concrario, no
puede renunciar a los poderes que le reconoce la Ley respecto a la universidad
piblica, porque se trata de funciones o competencias obligatorias e irrenunciables.
Este régimen organizativo no es modificable, disponible, ni por la Administracién
titular ni por la universidad. En cambio, el poder de organizacién del titular, en las
universidades privadas, no estd sujeto a limites por la LRU, sin perjuicio de que se
exijan unas condiciones materiales y un nimero de profesores minimos para ob-
tener ¢l reconocimiento como universidad, condicionamiento que no afecta al pos-
terior desarrollo del poder de decisién auténomo. Si la Administracién pudiese
crear también universidades privadas, ademds de la confusién que produciria en los
ciudadanos, estarfa en disposicién de situarlas en un régimen de dependencia mids
acentuado que el que tienen respecto a ella misma las universidades priblicas, des-
dibujando o alterando sustancialmente el papel que corresponde a la Administra-
cién respecto a las universidades. No se puede considerar ni una laguna ni una
imprevisién de la LRU, sino una posibilidad que ésta no contempla porque no
quiere. La autonomfa universitaria obliga a configurar a las universidades piblicas
como entes institucionales con un régimen peculiar, que conlleva un grado de
dependencia inferior al que es caracteristico de los organismos auténomos respecto
‘a las administraciones a la que estdn adscritos. Pero, como ya sabemos, la autono-
mia es siempre limitada y subsisten poderes en manos de la Administracién respec-
to a las universidades, asi como queda reservada a la ley la configuracién de la
organizacién de la universidad (en dos niveles, como universidad piblica en ge-

31. Fernindez-Miranda, A., De lz libertad de ensefianza al derecho a la educacidn, C. E. Ramén
Areces, Madrid, 1982, pdg. 72.

32. Climent parte de estos supuestos; vide op. ¢it., pig. 206. Souvirdn, también; vide ap. cit.,
pig. 199.

33. Vide Garrido Falla, op. cit., pdg. 45.
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neral, de acuerdo con la LRU, y como universidad concrera, segtin la Ley de crea-
cién). Por tanto, ni el Estado ni la comunidad auténoma pueden ser titulares de las
universidades que la LRU califica como privadas o, en otras palabras, no pueden
utilizar esta via para sustraerse al régimen propio de las universidades pablicas.

Por otro lado, la creacién de universidades publicas debe ajustarse necesaria-
mente a la programacién general de la ensefianza superior; no obedece a una deci-
si6n incondicionada de ejercer una iniciativa en la actividad econémica, al amparo
del articulo 128 CE, como si se tratase de una empresa de mercado (caso en el que
el Estado, o la comunidad auténoma, podria disponer de margen de libertad
para escoger la forma de e¢jercicio); ni se trata de un servicio publico en sentido
estricto, con libertad de eleccidn de las formas de prestacién, a la vista del disefio de
la LRU.*

El planteamiento puede ser diferente cuando el Estado o la comunidad auténo-
ma participa en la creacidn de una universidad privada, sin ser ellos los titulares
exclusivos, como es el caso de la UOC. Entonces, si el Estado o la comunidad
auténoma no tienen capacidad para determinar las decisiones que el titular adopte,
sino que su participacién es sélo minoritaria, la valoracién no es la misma. Pero es
preciso que la compartimentacién de la titularidad de una universidad privada con
un ente publico no otorgue a éste ninguna posicién predominante. La admisibili-
dad de este supuesto no deja de ser problemdtica, pero seria aceptable, a pesar de
que no tiene mucho sentido. La situacién seria equivalente a la de subvencién
publica de una universidad privada (no contemplada por la LRU), con la consi-
guiente capacidad de controlar el uso de los fondos atribuidos. No parece que éste
sea el caso de la UOC, segiin el articulo 8.3: «El Gobierno de la Generalidad tiene
que designar a sus representantes en el Patronato de la Fundacién para la Universi-
dad Abierta de Catalufia. Esta representacién tiene que ser en todo momento
mayoritaria.»

Por tanto, la Ley obliga al Gobierno a ejercer la facultad que le reconocen los
estatutos de la Fundacién e incorporarse al Patronato, por s mismo, y sin perjuicio
de la continuidad de las entidades inscrumentales fundadoras. Pero no resulea claro
cémo tiene que entenderse la exigencia de que «esta representacién» sea mayorita-
ria. ;Se refiere sélo a la del Gobierno directamente? ;O se puede suponer vilida-
mente que se refiere a la representacién puiblica en conjunto, incluyendo por tanto
la representacién indirecta que se produce a través de las entidades instrumentales?
¢No afecra al cardcter piblico o privado de la Universidad esta representacién
mayoritaria de la Administracién, situacién diferente en el momento de promover
la UOC? Segin mi parecer, la ticularidad publica y en consecuencia el cardcter

34. Souvitdn niega el cardcrer de servicio piiblico a la ensefianza superior, a pesar del art. 1 de la
LRU, de redaccién equivoca, y de la opinién del Tribunal Consticucional en la Sentencia 26/1987,
de 27 de febrero (F] 4, /n fine), considerando que de lo que en realidad se trata es de una reserva legal
para la institucionalizacién de la universidad y otra para la validacién oficial de los titulos, que se
traducen en ttulos de intervencién para reglamentar, por un lado, y para controlar el cumplimicnto
de las normas, por otro. La coexistencia con universidades y centros privades, y la posibitidad de que
todas las universidades, pablicas y privadas, puedan impartir estudios no reglamentados y no acredi-
tables con titulos oficiales, lo llevan a esta conclusién; op. cit. pdg. 190 y 200. Climenr sostiene la
posicién contraria, considerando que si que se trata de servicio piblico; ¢f op. cir., pdg. 202-203.
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publico de la Universidad queda entonces mds en evidencia, poniendo ¢en crisis el
ordenamiento establecido en la misma Ley 3/1995.

IV. La configuracién institucional de la UOC

Con independencia del debate sobre la naturaleza, o el encuadramiento, publi-
co o privado, de la Fundacién promotora, y titular, de la UOC, es preciso examinar
la concreta configuracién que de ésta se hace para incluirla en alguno de los tipos de
universidad previstos en la LRU, o calificarla como tertium genus. Pero antes
de entrar en un examen mds pormenorizado conviene exponer cudl ha sido la génesis
y justificacién aducida para la creacién de una universidad de estas caracteristicas.

El rasgo definidor de la UOC, independientemente de su formulacién juridica, ra-
dica en que se trata de una universidad a distancia, es decir, una universidad cuyos
estudios son impartidos a los alumnos sin requerir la presencia de éstos en unas
instalaciones y aulas fijas concentrados en un espacio fisico delimitado y exdlusivo.

La falea de acuerdo sobre el traspaso de la UNED a la Generalidad, basdndose
en que su 4mbito de actuacidn se extiende por todo el territorio estatal, y la consi-
deracién de la existencia de una necesidad social de esta clase de ensefianzas llevan
al Parlamento de Catalufa a adoptar una mocién en la que se insta al Gobierno «a
tomar las medidas pertinentes para consolidar un sistema de ensefanza universita-
ria a distancia propio y mds adecuado a la realidad social contempordnea». Consi-
derando que existe un vacio legal sobre la creacién y regulacién de universidades no
presenciales en la LRU, el Gobierno de la Generalidad entiende que no hay ningiin
obstdculo para que la comunidad auténoma con plenas competencias en mareria
de ensefianza ejerza su potestad legislativa e introduzea esta regulacién. Pero la
opcién seguida no ha sido la de establecer previamente un marco legal general
propio que regule esta clase de ensefianza universitaria, sino la de una ley singular
institucional que dé cobertura a la UOC, siguiendo una de las vias previstas en la
LRU. La posibilidad de organizar un servicio de ensefianza a distancia para las
comunidades auténomas que tienen el méximo nivel de competencias educativas
ya habia sido admitida en la ST'C 154/1985, de 12 de noviembre, sobre el Instituto
Gallego de Bachillerato a Distancia, pero condiciondndolo a la firma de convenios
cuando la ensefianza sobrepase el dmbito territorial de la comunidad auténoma,
problemitica salvada en el caso de la UOC, ya que circunscribe su actuacién a
Catalufa. Pero es preciso no olvidar los estrechisimos mérgenes que et Tribunal
Constitucional deja a la potestad legislativa autonémica en materia universitaria.™

Entrando en el anélisis de la Ley, es preciso sefialar de entrada que ésta uriliza la
férmula de «reconocimiento» de la Universidad, que es la que se utiliza respecro a
tas universidades privadas, a diferencia de las puiblicas, que son «creadas». En nin-
giin momento del articulado se califica expresamente a la Universidad como priva-
da, a pesar de que la no utilizacién de este calificativo no es necesariamente indica-

35. Cf Mard Torres, R., La conflictivitat competencial en [ambit de lensenyament, Institur d'Es-
tudis Autondmics, col. Estudis, nim. 12, Barcelona, 1993, pdg. 204-206; Lasagabaster, 1., «Ensefian-
za y Estado de las Autonomiass, Autenomies, nam. 17, 1993, pag. 39-40.
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tiva, ya que en el caso de la Universidad Ramon Llull, reconocida por la Ley 12/1991,
de 10 de mayo (LRRL}, tampoco se utilizaba, como tampoco se utilizaba el contrario
en las leyes de creacién de universidades publicas en Catalufia; cabe indicar que aquf
se produce una diferencia respecto al criterio seguido en las leyes estatales de reconoci-
miento de universidades privadas, que las califican formalmente de rales.

Otra constatacién que resulta de la inicial comparacidn entre la regulacién de
la UOC y la seguida hasta ahora con otras universidades, piblicas y privadas, es la
de que aquélla es mds extensa, al regular, pot un lado, aspectos que en las univer-
sidades privadas corresponde determinar a sus titulares, u érganos de gobierno, si
se da el caso, y por otro establecer técnicas de control inicialmente incomparibles
con el cardcter, y posicién frente a la Administracién, de una universidad privada;
también se diferencia de la regulacién caracteristica de las leyes de creacién de las
universidades ptblicas al contemplar aspectos organizarivos y de funcionamiento
que aquéllas no contienen, porque lo hacen la LRU y su despliegue reglamentario.
Finalmente, la Ley 3/1996 regula peculiaridades de la UQC debidas al cardcter de
universidad no presencial.

Veamos seguidamente los rasgos mds destacados de la ordenacién de la UOC.

Marco normative de la UOC y régimen juridico

El marco normativo de la UOC, establecido en el art. 1 de la Ley 3/1995, es
igual que ¢l que se dispuso para la Universidad Ramon Llull {art. 1 LRRL). Para
complerar este marco legal, la Ley 3/1995 se remire a las «propias normas de orga-
nizacién y funcionamiento» de la UOC (el equivalente a los estatutos de las univer-
sidades piiblicas, los cuales, a diferencia de aquellas «normas», se encuentran mds
internamente determinados por la LRU, que regula, ademis, el procedimiento
para su apropiacién). La férmula utilizada por la Ley 3/1995 para referirse a las
citadas «normas» no impide que se articulen en un solo texto, ni que éste utilice la
denominacién de estatutos.

A lo targo del articulado no se contiene ninguna determinacién sobre el régi-
men aplicable a aspectos concretos de la organizacién y medios, funcionamiento o
actividades de la UOC. Cabe presumir, entonces, que, en tanto se configura como
universidad privada, su patrimonio, gestién econdmica y conrabilidad, contrata-
cién, estatuto del alumnado, profesorado y personal no docente se rigen por el
derecho privado. No obstante, la Ley contiene algunas prescripciones concretas
referidas a algunos de estos dmbitos, los cuales constituyen, por tanto, derogaciones
particulares de las normas de derecho privado que rigen en cada uno de ellos,
prescripciones que serdn analizadas al trarar estos distintos aspectos.

El control jurisdiccional de los actos de la UOC corresponderd, obviamente, a
la jurisdiccién ordinaria, puesto que estdn sujetos en general al derecho privado,
aunque en la Ley 3/1995 existan algunas prescripciones especificas sustantivas so-
bre la actividad de la UOC,* propias del derecho administrativo. Podrfa plantearse
la duda respecto a la exigencia de responsabilidad patrimonial si se considera-

36. Cf Gonzilez Pérez, )., <Empresa publica y procesons, en Administracidn Instrumental, op. cit.,
pdg. 1180 y ss.
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se que la UOC actiia como entidad prestadora de un servicio piblico. Pero es
preciso excluir esta posibilidad en base a dos razones: por un lado, el cardcter mixto
de 1a UOC, que impide considerarla como un ente exclusivamente dependiente de
la Administracién. Por otro, si se entiende que la universidad no es un servicio
publico, a pesar del art. 1 de la LRU (siguiendo a Souviron), como ya se ha expues-
to anteriormente, considerando que el uso que se hace en la LRU de la expresién
aservicio pablico» no lo es en sentido técnico-juridico estricto, al reconocerse el
derecho de crear universidades privadas en ejercicio de la libertad de creacién de
centros docentes (recordemos que para Souviron no existe la reserva de la actividad
de ensefanza superior al sector publico, sino sélo la reserva de un poder de inter-
vencién en dos niveles: «la reserva legal de institucionalizacién de la universidad
[...] y la reserva estatal para la validacién de los titulos que la Universidad —sea
publica o privada— expide»,” y, en un plano formal, Ia ley de reconocimiento de
una universidad privada no es una concesién). No obstante, esta dltima afirmacién
es discutible, ya que depende de un concepto tan polémico como el de servicio
puiblico. Existen elementos que permitirian considerar a las universidades privadas
como una actividad reglamentada o un servicio piblico virtual o impropio.

Una via para residenciar ante la jurisdiccién contenciosa conflictos relaciona-
dos con la actividad de la UOC podria consistir en la impugnacién de los actos de
control administrativo del cumplimiento de la Ley 3/1995 (funcién recogida en el
art. 9.1). Sin embargo, el hecho de que no se instrumente ninguna potestad de
cotreccion a rravés de las técnicas habituales (emisién de drdenes, condicionamien-
to de la validez o eficacia de los actos controlados a decisiones administrativas,
potestad sancionadora), es decir, que el control no concluye en ningiin acto que
produzca efectos sobre la UOC, quedando reducido a una mera capacidad inspec-
tora, deja segada esta via para conducir hacia la jurisdiccién contenciosa el co-
nocimiento de cuestiones relativas a la UOC.

La naturaleza privada de las refaciones juridicas originadas en el seno de la
UQC puede situar a los alumnos de ésta en situacién més desventajosa que la de los
de la universidad puiblica, en tanto que éstos gozan de un sistema de recursos ad-
ministrativos internos que posibilitan la reconsideracién de las decisiones desfavo-
rables al interesado sin necesidad de recurrir a la jurisdiccién, situacién que puede
resulear dificil de entender sabiendo que la UOC estd vinculada (y uso este término
impreciso juridicamente por la dificultad o las dudas que produce calificar la rela-
cién entre la UOC y la Generalidad) a un ente pablico. Pareceria aconsejable que,
a pesar de que sea discutible el cardcter publico de la UOC, por la importante
participacién de un poder piblico, del cual se podria considerar instrumento, y por
la imagen que puede ofrecer al alumnado, se dotase de un estatuto parecido, en
cuanto a derechos y deberes, al de los alumnos de las universidades piblicas.

Organizacion

La determinacién normativa de la organizacién de las universidades diferencia
claramente las piiblicas de las privadas. Mientras éstas tltimas, al actuar en base a la

37. Vide nora 34.
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libertad de ensefianza, disponen de total autodeterminacién a este respecto, por lo
cual las leyes de reconocimiento, siguiendo la LRU, se remiten siempre a las nor-
mas de organizacién y funcionamiento que establezca libremente la universidad, lo
cual delimita un dmbito de autonomia del fundador o titular promotor, en cam-
bio, en las puablicas la autonomia se ejerce en el marco definido por la LRU, com-
pletada por las leyes de creacién respectivas (que acostumbran a regular la existen-
cia de drganos provisionales hasta la constitucién definitiva de los propios de la
universidad establecidos por la LRU y la aprobacién de los estatutos respectivos).
Se trata de una diferencia sustancial, ya que responde al cardcter diferente de unay
otra clase de universidad. En un caso actda en ejercicio de una libertad piblica y en
el otro el poder piiblico, por medio de determinaciones legales primero y a través
de decisiones administrativas despuds, organiza una entidad administrativa a pesar
de que ¢l reconocimiento de su autonomia por la Constitucién espafiola modula el
alcance de fa intervencién®® de las administraciones territoriales y asegura una ca-
pacidad de autoorganizacién a la comunidad universitaria (que no son deminus de
la universidad).

La mixtificacién de elementos publicos y privados en el caso de la UOC se
manifiesta claramente en el aspecto organizativo, en el cual, si bien inicialmente se
sigue el modelo propio de las universidades privadas —remisién a las propias nor-
mas de organizacién (art. 4.1) y, por tanto, la ausencia de regulacién y estableci-
miento de drganos provisionales en la Ley 3/1995—, se contienen a lo largo del
articulado distintas prescripciones que condicionan el modelo organizativo y tam-
bién técnicas de intervencién impropias respecto a una universidad privada, ya que
son incompatibles con el dmbito de libertad de que disponen.

Por otro lado, encontramos en e art. 4.1 una prescripcién sobre la «planta»

territorial de la UOC:

«La Universidad Abierta de Catalufa, para el desarrollo de su labor, se dota de
fa estructura docente, de investigacién y de gestién necesaria adecuada a la ense-
fianza no presencial, de acuerdo con lo que sus normas de organizacién y funciona-
miento establezcan. Esta estructura tiene que organizarse por medio de una sede
central y una red de centros de apoyo en las comarcas de Catalufia, que tiene que
asegurar la atencién imprescindible a los estudiantes de estas ensefianzas en el con-
junto del territorio cataldn.»

Esta formulacién parece justificada teniendo en cuenta el tipo de universidad
no presencial que es la UOC y, vistos los términos genéricos utilizados, podria no
considerarse contradictoria con el cardcter de una universidad privada (a pesar de la
libertad organizativa propia de ésta, que le permitiria organizarse territorialmente
sin ninglin condicionamiento), ya que no concretan ni la intensidad de la des-
centralizacién ni prevén ningiin control para valorar el cumplimiento de la organi-
zacién establecida, ni tampoco afectaria a la autonomia universitaria si se conside-
rase, en el fondo, una universidad publica. Ademds, la formulacién aparece
incardinada en un sentido finalista (tiene que ser la organizacién necesaria para
«asegurarse la atencién imprescindible a los estudiantes [...]»).

38. Vide Climenc, op. cit., pdg. 209.
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Mucho mds significativa, en cambio, es la precisién introducida en el dltimo
inciso del apartado 6 del artfculo 8, en ¢l que con ocasién de obligar a que las
normas de organizacién y funcionamiento regulen «la participacién de alumnos y
profesores en los érganos de programacién académica de sus actividades» (consta-
tando la equivoca situacién de la UOC, ya que, por un lado, esta prescripcién es
innecesaria cuando se crea una universidad publica, porque ya lo dispone la LRU,
y, por otro, cuando se trata de una privada, como pretende serlo la UOC, es in-
compatible con la libertad organizativa de su titular) se establece a continuacién:
«Estas normas tienen que ser ratificadas por el Gobierno de la Generalidad».

Estd claro que este control afecta al niicleo esencial de la potestad de autoorga-
nizacién de una universidad inicialmente, o aparentemente, privada. Podria soste-
nerse que el uso del verbo «ratificar» reduce en gran manera la intensidad del con-
rol, puesto que parece excluir cualquier posibilidad de discrecionalidad o
valoracién de oportunidad sobre el contenido de estas normas de organizacién
o hasta podria pensarse que el uso de este término obedece a la intencién de confi-
gurarlo como un acto debido. Pero en este dltimo caso no tendrfa sentido la obliga-
cién y serfa mds apropiado establecer un depésito obligatorio ante la Adminis-
tracién. Es mds légico considerar, por tanto, que se trata de un acto de control,
equivalente a una aprobacién, el cual deberfa limitarse a un examen de la legalidad,
para no situar a la UOC en peores condiciones, a este respecto, que las universida-
des publicas (recordemos que en las STC 55/1989, de 23 de febrero, y 130/1991,
de 6 de junio, se establece la doctrina de que el control de los estatutos de universi-
dad por la Administracién sélo puede ser de legalidad).

Pero el hecho que es preciso remarcar y que el debate sobre el alcance menor o
mayor del acto no desvirtiia es que se trata de un acto de control inadmisible desde
la perspectiva de una universidad privada. Curiosamente, las modificaciones de las
normas de organizacién y funcionamiento no se someten al mismo régimen de
wratificaciénn, sino que sélo se obliga a «comunicarlas» (art. 9.3).

Pero no se acaban aqui las prescripciones sobre organizacién, sino que llegan a
establecer algiin condicionamiento concreto sobre la organizacién de la UOC.

Asl, se establece la existencia de un érgano, el Consejo de la Fundacién, no
previsto en la legislacién de fundaciones privadas (lo que no impide que en sus
estatutos éstas lo puedan establecer, sin perjuicio de la existencia necesaria del pa-
tronato de |z fundacién y de sus funciones), el cual, por composicién y funciones,
aparece como un cierto equivalente al consejo social de las universidades puiblicas
(érgano que no es obligatorio en las universidades privadas). Concretamente, el art.
8.4 dispone: «Han de formar parte del Consejo de la Fundacién para la Universi-
dad Abierta de Cataluiia, de acuerdo con sus estatutos, representantes de las uni-
versidades publicas catalanas, de los agentes econémicos y sociales, del 4mbito de la
investigacién y la cultura y del Parlamento. La composicién y las funciones del
Consejo tienen que ser aprobadas por el Gobierno de la Generalidad, a propuesta
del Patronato de la Fundacién. El Consejo tiene que informar sobre el presupuesto
y la programacién de la Universidad Abierta de Catalufia, antes de que sean apro-
bados.»

Finalmente, la determinacién de la organizacién en un aspecto especifico llega
a un punto que somete a la UOC a una sujecién incompartible con su pretendido
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cardcter privado y que la asimila a las universidades publicas: «el nombramiento y
cese del rector, mdxima autoridad académica de la universidad» (estableciendo, por
tanto, la existencia de este drgano y su rango interno) «tienen que ser ratificados a
instancias del Patronaro de la Fundacién y una vez escuchado el Consejo, por el
Gobierno de la Generalidad». La interpretacién correcta de este acto de «ratifica-
cién» en este caso tiene que ser la de considerarlo un «acto debido», ya que en caso
contrario tendria la UOC un grado de autonomia inferior al de las universidades
publicas, lo cual no parece ni légico ni admisible en el marco de la configuracién de
la autonomia universitaria definido por la LRU, el cual, en este punto, es preciso
considerar como traduccién necesaria del art. 27.10 CE (es decir, como parte del
contenido minimo de la autonomia universitaria tal como ésta se ha tradicional-
mente entendido).

Como se ve, las prescripciones de cardcrer organizativo de la Ley de la UOC
son variadas y condicionan y limitan su potestad de autoorganizacién, lo cual es
contradicrorio con el cardcter privado que se pretende de la UOC. No llega, sin
embargo, a desplegarse en bloque el régimen organizativo de las universidades pa-
blicas, que hubiese puesto de manifiesto la vacuidad de la calificacién como priva-
da, sino que se acaba configurando un modelo hibrido que no encaja en ninguna
de las categorias legales.

Profesorado

Tanto las leyes de creacién de universidades piblicas como las de reconoci-
miento de las privadas no acostumbran a incluir la regulacién del profesorado, en el
primer caso porque ya estd contemplado en la LRU, complerado por la legislacién
sobre funcionarios publicos, y en el otro porque queda dentro del 4mbito de libre
determinacién del titular del centro, de acuerdo con las normas que sean aplicables
del derecho privado.

En ¢l caso de la UOC, es evidente que el personal no puede estar sujeto a una
relacién funcionarial o estatutaria al no tratarse de una Administracién pblica, o
al menos que acria como tal. Por consiguiente, tanto en lo referente al personal
docente como al no docente, la contratacién serd laboral e, segtin los casos, civil. A
pesar de esto, la Ley de la UOC contiene algunas determinaciones concreras que
ponen de relieve, una vez mds, la presencia de una persona publica detrds de la
institucién.

Partiendo de una inicial remisién a lo que establecen las propias normas de
organizacién y funcionamiento (art. 4.1) respecto a «la estructura docente, de in-
vestigacién y de gestidénn, mds abajo se establece una doble clasificacién del perso-
nal docente: «El personal docente de la Universidad Abierta se compone de profe-
sorado propio, en nimero y categorias adecuadas a las necesidades docentes y de
investigacién de la universidad, y de personal docente colaborador, para el que se
tienen que establecer los convenios correspondientes y acuerdos especificos de co-
laboracidn. El sistema de seleccién del profesorado propio tiene que basarse en
criterios de publicidad, capacidad, idoneidad y méritos cientificos y académicos.»

Se aplican, por tanto, los mismos principios del art. 103 CE, a los que debe
ajustarse la Administracién piiblica en {a seleccion de su personal, con la peculiari-
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dad de exigir la «idoneidad», término utilizado en la LRU (disposicién transitoria
9). Nos podriamos preguntar si serd necesario crear en el seno de la UOC un
equivalente a las comisiones de reclamaciones, consideradas por el Tribunal Cons-
titucional como «érgano académico de garantia de adecuacién de las propuestas de
provisién a aquellas condiciones y principios (igualdad, mérito y capacidad)» (STC
215/91, de 14 de noviembre).

No se obliga a ajustarse a los mismos principios en 1o que se refiere al resto del
profesorado ni al personal no docente. La cuestidn a plantearse es si la exigencia
establecida respecto al profesorado «propio» es necesaria o no, es decir, si la presen-
cia institucional de la Administracién en el Patronato condiciona el sistema de
seleccién del profesorado, de manera que la cldusula del art. 4.3 resulta obligada
por derivar del art. 130.3 CE.

Parece que la sumisién de la UOC al derecho privado exime de esta obligacién,
ademds de su cardcter inicialmente privado. No puede constituir, en cambio, causa
para excluir la aplicacién del principio de igualdad (y la correlativa prohibicién de
discriminacién) en vircud de la vinculacién del art. 14 CE también sobre las rela-
ciones privadas.®” Naturalmente, la libertad de cdredra es un derecho del que goza
el profesorado de la UOC, en los mismos términos que la universidad publica, pero
no en los propios de la universidad privada, en la que puede estar modulada por el
derecho del titular del centro para establecer un ideario, derecho que en el caso de
la UOC no puede tener el Patronato de la Fundacién promotora como consecuen-
cia de la obligada neutralidad ideolégica de la Administracién.

Alumnado

Las leyes de reconocimiento de las universidades privadas no incorporan nin-
guna prescripcién relativa al estatuto del estudiante, puesto que esto forma parte
del niicleo de la potestad de autoorganizacién del centro. A diferencia de las univer-
sidades publicas, en las que la situacién del alumnado se ha configurado como
estatucaria, la relacién entre el estudiante y la universidad en el caso de las privadas
se ordena bajo un régimen de derecho privado. En definitiva, el acceso y perma-
nencia de los estudiantes en la universidad puede ser regulado libremente por el
titular de la universidad, sin perjuicio de que se trate de una relacién en la que rige
también el art. 14 CE.

En el caso de la UOC, la Ley 3/1995 establece algunas prescripciones en su art.
3. Su apartado 3 recoge la concrera aplicacién del art. 14 CE en este sector: «La
Universidad Abierta tiene que velar porque, tanto en la regulacién como en la
situacién practica, se reconozca el derecho de acceso y de permanencia a los alum-
nos sin ningin tipo de discriminacién por razén de nacimiento, raza, sexo, reli-
gi6n, disminucién fisica o sensorial, opinién o cualquier otra condicidn o circuns-
rancia personal o social.»

39. Vide Suay Rincén, J., «El principio de igualdad en la jurisprudencia constitucionals, en
Estudios sobre la Constitucién espasiola. Homenaje a E. Garcia de Enterria, Civitas, Madrid, 1991, pdg.
852. Cf, mambién, Garcia Torres, J., Jiménez Blanco, A., Derechos fundamentales y relaciones enire
particulares, Civitas, Madrid, 1986.
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Entiendo que esta cldusula podrfa considerarse innecesaria por implicita, tam-
bién para las universidades privadas, por o que no se puede considerar una peculia-
ridad de la UOC,

En cambio, si que puede constituir una muestra més de la especial configura-
cién de la UOC la previsién contenida en el apartado 2 del mismo articulo: «De
acuerdo con el objetivo de satisfacer plenamente el derecho a la educacién superior,
la Universidad Abierta ha de regular, en el 4mbito de sus atribuciones, el régimen
de acceso y permanencia de los alumnos en los diferentes estudios. En el supuesto
de exceso de demanda, para preservar la calidad de las ensefianzas, la Universidad
puede establecer limitaciones y pruebas de acceso basadas esencialmente en crite-
rios académicos. Estos criterios y las pruebas de acceso tienen que ser autorizados
por los érganos competentes.»

La inicial remisién a las propias normas de funcionamiento y organizacién es,
una vez mds, coherente con el cardcrer de universidad privada, a pesar de que esta
regulacién queda afectada «[al] objetivo de satisfacer plenamente el derecho a la
educacién superiors, vinculacién de ambigua o equivoca significacién. Si se trata
de hacer posible el acceso a la UOC a todos aquellos ciudadanos que, cumpliendo
con los requisitos de cardcter general para acceder a la ensefianza superior, lo solici-
ten, puede considerarse una redundancia de la prohibicién de discriminacién reco-
gida mds adelante. La redundancia se puede salvar entendiendo que la voluntad del
precepto se extiende mds alld de la necesaria prohibicién de discriminaciones, ob-
viamenie, y se dirige {porque tiene un cardcter mds bien finalista) a asegurar el
acceso disponiendo de los medios econémicos necesarios, si es preciso. En otras
palabras, el acceso se considera desde la perspectiva de la educacién superior como
derecho prestacional que el poder publico estd obligado a satisfacer. No es ésta la
funcién, o la finalidad, a la que responde la creacién de universidades por los parti-
culares, para los cuales es ia libertad de ensefanza, la que fomenta su actuacién, a
diferencia de la ensefianza organizada por los poderes piblicos, que se justifica en la
necesidad de atender, satisfacer, un derecho de cardcter prestacional. Son las dos
dimensiones del derecho a la educacién, como derecho de libertad y como derecho
de prestacién, la primera desplegada por los particulares y la segunda por los pode-
res publicos, a las que se referfa la STC 5/1981.

El titulo que sirve para justificar la actuacién de unos y otros en cada caso es
diferente sustancialmente. Si fa UOC aparece y acttia como universidad privada,
responde a una légica diferente de la que corresponde a una universidad publica.
Por esto, en esta tiltima la creacién queda condicionada no sélo al cumplimiento de
las condiciones técnicas y materiales establecidas, sino a la programacién general de
la ensefianza piiblica. Si el inciso primero del art. 3.2 responde a la finalidad indica-
da, se introduce una previsién mds propia de una universidad piblica e innecesaria
en una universidad privada. La continuacién del apartado comentado también
puede parecer dificil de entender en la perspectiva de una universidad privada, que
no necesita que se la habilite para establecer pruebas de acceso como mecanismo
regulador de la demanda.

Que las pruebas de acceso tengan que basarse en criterios «esencialmente aca-
démicos» permite que puedan intervenir, también, «accidentalmente», otros crite-
rios, con lo que podrfa entenderse que se contempla fa posibilidad de incorporar
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criterios como la residencia. La referencia a los «6rganos competentes» tampoco es
coherente con el cardcter privado de la UOC, porque hasta ahora los que pueden
tener algin tipo de competencia, dentro de la Administracién (porque pienso que
para no ser una norma indtil tiene que referirse a la Administracién y no sélo a las
de la propia UOC), sélo la tienen respecto a las universidades publicas.

Funcionamiento y control

La Ley 3/1995 establece alguna regulacién concreta sobze el funcionamiento y
actividad de la UOC que no difiere mucho (salvo el ultimo punto que se cita) de lo
que establecen las leyes de reconocimiento de las universidades privadas:

1. Obliga a mantenerla en funcionamiento el plazo necesario para que sea
posible «finalizar los estudios a los alumnos que, habiéndolos iniciado, ten-
gan un rendimiento académico normal» (art. 5.2).

2. Se determinan los estudios que tiene que ofrecer (art. 4.4 y 4.6).

3. Establece un objeto especifico para el desarrollo de su actividad (art. 2.2).

La Ley 3/1995 contiene un precepto especifico con el objeto de establecer y
regular el control al que queda sometida la UOC, control que va més all4, como ya
se ha dicho y se ha analizado al tratar de la regulacién de la organizacién y el
profesorado, de lo que corresponderia respecto a una universidad estrictamente
privada.

Con todo, no se reconocen a la Administracién potestades sobre la UOC que
supongan la sumisién de ésta a una actividad de control o intervencién equivalen-
te, cuantitativa y cualitativamente, a la subordinacién o dependencia que tienen las
universidades pdblicas. Por un lado, coincide con el sistema previsto para las uni-
versidades privadas cuando estd sujeto a autorizacién el inicio de actividades de la
UOC. En cambio, se afiaden otras técnicas de control que superan este marco, una
de ellas totalmente inédita por el sujeto que la efectiia y con la que no es posible
encontrar ninguna analogfa: un control de cardcter genérico e indeterminado sobre
las actividades de la UOC arribuido al Parlamento de Cataluia. La atribucién
expresa de este control parece significar que se trata de una funcién especifica en el
marco de la funcién de control que en general corresponde al Parlamento, de
acuerdo con el art. 30.1 del EAC: «impulsa y controla la accién politica y de go-
bierno». Dejando de lado la polémica sobre el significado de la funcién de control
en el parlamentarismo moderno,® resulta sorprendente la atribucién concreta que
realiza la UOC, puesto que en el sistema parlamentario aquélla es una funcién
que se ejetce sobre el Gobierno y no tan directamente sobre la Administracién y, por
otro lado, constituye un control de cardcter politico, no juridico. Aunque el Parla-

40. Cf Santaolalla, F., Dereche parlamentario espasiol, Espasa-Calpe, Madrid, 1990, pég. 240, y
la bibliografia cirada alli, entre Ia que destaca como exposicién que contiene una revisidn critica del
concepto de control el trabajo de Rubio Llorente, «El conteol parlamentarion, ahera recogido en La
Jorma del Poder (Estudios sobre la Constitucién), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993,
pdg. 241 y ss.; también resulta interesante, del mismo aurtor, «Relaciones del Gobierno y la Ad-
ministracion con las Cortes», recogido en la misma obra, pdg. 265 y ss.
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mento fiscalice y valore la actividad que desarrolle la Administracién, su intetlocu-
tor en este orden de actividades parlamentarias es siempre el Gobierno. Los instru-
mentos de informacién (preguntas, interpelaciones, comparecencias de auto-
ridades y funcionarios, comisiones de investigacién) de que dispone el Parlamento
(los cuales, desde determinado planteamiento doctrinal, hoy bastante minoritario,
se consideran como actos de control en tanto que pueden incorporar una presién
critica o fiscalizacién) se dirigen al Gobierno, aungue se refieran a acruaciones de
érganos administrativos, dada la relacién entre el Gobierno y la Administracién,
y la funcién de direccién que corresponde a aquél.

Otras formas de actividad parlamentaria, que por parte de la docerina® se ins-
criben dentro de la funcién de direccién o impulso de Ja accién de gobierno, como
las propuestas de resolucién, proposiciones no de ley y mociones, también se expre-
san como mandatos dirigidos al Gobierno, aunque contengan propuestas relativas
a actuaciones administrativas. Resulta, por tanto, dificilmente encajable dentro del
marco de la funcién de control del Parlamento una potestad especifica como la
establecida en el art. 8.1 de la Ley 3/1995 a ejercer directamente sobre la UOC,
Pero, ademds, si la naturaleza de la UOC es la de una persona jurfdica privada, y no
la de un organismo dependiente de la Administracidn, ain resulta mds dificil enca-
jar esta funcién de control especifico atribuida al Parlamento con el esquema tradi-
cional de la divisidén de poderes en un Estado de derecho, en el que el Partamento
no dispone {excepto respecto a los integrados en su organizacién interna, en rela-
cién con los que actiia como Administracién, como se da el caso con los funciona-
rios parlamentarios) de funciones ejecutivas directas sobre los particulares. Es pre-
ciso afadir que si se pretendiese dar a este control parlamentario especifico el
significado que habitualmente tiene el control administrativo sobre la actividad de
fos particulares, obtendriamos la consecuencia de que contra los actos parlamenta-
rios a través de los que se expresase este control no habria posibilidad de interponer
ningdn recurso, ni admiaistrativo, ni jurisdiccional, violentando el esquema es-
tatutario y constitucional de divisién de funciones,” y privando a la UOC det
derecho a la tutela judicial efectiva. Cabe entender, por tanto, que el control parla-
mentatio sélo puede ser un control politico, a pesar de la redaccién en términos
absolutos del art. 8.1 («El Parlamento ejerce ¢f control [...}»), que no sustituye al
control administrativo, como por otro lado resulta de la misma Ley 3/1995, al

41. Cf Parras Nadales, )., «La funcién de gobierno y la dialécrica entre politica y administra-
ciéns, en Gobierno y Administracidn en la Constitucion, Direccién General de lo Contencioso del
Estado, Madrid, 1986, pag. 146; Lopez Guerra, L., «Funciones del Gobierno y direccidn politicar, en
Documeniacion Adminiscrativa, num. 215 {1988); Parejo Alfonso, L., Estads sacial y Administracidn
Priblica. Los postulados constitucionales de la reforma administrativa, Civicas, Madrid, 1983.

42. Cf Moles, 1., y Pitarch, |, Las Cortes Generales en el sistema parlamentario de gobierno, Tec-
nos, Madrid, 1988, pdg. 30 y ss.; Sanwolalla, F., Manual de derecho parlamentario, Espasa Calpe,
Madrid, 1991, 2* ed., pdg. 243.

43. Esto me puede llevar al debare sobre la posible existencia de una reserva de Administracién,
Ia reinstauracidn de un concepto de ley marerial en nuestro sistema o la vincularoriedad juridica del
principio de la divisién de poderes, proposiciones que han recibido ¢l rechazo generalizado entre [a
docrrina, a pesar de algunos matices basados principalemente en los are. 14 y 24 CE. Cf Garrido
Falla, F., «Dicramen sobre la posible inconstitucionalidad de la Ley 1/1991w, en Revista de Adminis-
tracidn Prblica, nim. 126 {1991), pdg. 515; Rubio Llorente, F., op. cir., pag. 359 y ss.
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prever controles concretos a lo largo del articulado, y del reconocimiento de una
competencia de supervisién general de la actividad de la UOC a favor de la
Administracién de la Generalidad en el art. 9.1: «A los efectos de lo que establece el
articulo 27.8 de la Constitucién, el érgano competente de la Administracién de la
Generalidad tiene que realizar el seguimiento del cumplimiento por la Universidad
Abierta de Cartaluia de las normas que le son aplicables y de las obligaciones que
tiene asumidas.»

La potestad de control atribuida en ¢l art. 8.1 al Parlamento debe entenderse en
coherencia con las funciones y la posicién en el sistema constitucional y estaturtario
que corresponde a éste, con lo que este control, de naturaleza politica, sélo puede
consistir, 0 bien en el uso de los instrumentos de informacién a disposicién del
Parlamento, o bien en la emisién de juicios valorativos sin efectos juridicos di-
rectos, ejecutives, sobre la UOC. En definitiva, la funcién de control se ejerce en
los mismos términos que se realiza respecto al Gobierno de la Generalidad (sin
poder para corregir la actuacién de fa UOC). Entonces, ;cudl es la justificacién de
esta atribucidn? Creo que una razén radica en la equivoca naturaleza de la UOC,
en tanto se pudiese considerar como una institucidn no situada en la érbita organi-
zativa de la Administracién de la Generalidad y, por tanto, no incluida dentro del
dmbito de la funcién de control parlamentrio ordinario o comuin, el cual, como ya
se ha dicho, se ejerce sobre el ejecutivo, pero no sobre los particulares (como es
l6gico, no se ha establecido en ¢l caso de las otras universidades privadas existentes
en Catalufa).

Pero esta razén es insuficiente para explicar por qué se somete a la UOC a un
control que no existe ni siquiera respecto a las universidades ptiblicas. Se puede
pensar que de esta manera se intentan salvar los motivos de desconfianza polftica
sobre una posible instrumentalizacién gubernamental de la UOC, y que a ésta no
se le garantiza el mismo grado de autonomia que a las universidades pablicas, pues-
to que como universidad privada estd mds sometida a la voluntad del titular que
aquéllas, déndose la casualidad de que en el caso de la UOC el titular es la propia
Administracién. Aparece sobre la mesa, pues, otra vez, la dificultad de concebir que
la Administracién pueda ser titular de una universidad privada, disfrutando de una
posicién de superiotidad o de unos poderes —ademds de porestades— de los que
no disfruta respecto a las universidades publicas.

Es perfectamente coherente con este planteamiento que no se establezca nin-
guin instrumento especifico que concrete la funcién de control que se atribuye al
Parlamento, sino que se remita al ordenamiento parlamentario en general («[...]
El Parlamento ejerce el control ...} de acuerds con las normas de la Cdmara», preci-
sién indtl, pero que da cuenra de la dificultad de articular otros mecanismos de
control diferentes de aquéllos con los que ya cuenta la cimara).

A fin de facilitar este control parlamentario, se impone a la UOC la obligacién
de suministrar directamente informacién al Patlamento (obligacién que en princi-
pio sélo puede corresponder al ejecutivo): «El Parlamento ejerce el control de las
actividades de la Universidad Abierta de Cataluiia, de acuerdo con las normas de la
Cdmara. A estos efectos, la Universidad tiene que presentarle anualmente una memoria
de sus actividades y dar cuenta de sus actuaciones.»

La distincién entre la presentacidn de una memoria y «dar cuenta» permite
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suponer que con esta tiltima se impone una obligacién diferente que quizds podrfa
ser la de atender a los requerimientos de informacién y documentacién que di-
rectamente le pueda formular el Parlamento (ya que el actual art. 40.1 del Regla-
mento del Parlamento de Cartaluiia, que regula esta facultad de los diputades, no
servirfa, puesto que se refiere tinicamente a la Administracién de la Generalidad) y
hasta la de comparecer, por medio de sus 6rganos directivos, ante la comisién
parlamentaria competente, superando el marco actual del art. 40.2 del Reglamento
del Parlamento que lo faculta sélo para solicitar (pero sin que implique ninguna
obligacién) la presencia de los particulares.

Es preciso afiadir que el art. 6 de la Ley 3/1995 también obliga a la UOC a
presentar anualmente a fa Administracién de la Generalidad una memoria «compren-
siva de las actividades docentes ¢ investigadoras llevadas a cabow, obligacién por tan-
to duplicada respecto a la que se establece en relacién con el Parlamento y que da
lugar a la duda sobre si ambas memorias, la que se acaba de citar y la del art. 8.1,
son la misma o pueden serlo, La tiltima aludida parece tener un mayor alcance, ya
que comprende todas las actividades de la UOC y, por tanto, las no incluidas en la
memoria contemplada en el art. 6, como podrian ser las actividades de gestién o de
proyeccién externa, con lo que se puede pensar que formalmente no tiene que ser la
misma.

Financiacidn

La Ley 3/1995 contiene una regulacién de la financiacién de la UOC, con lo
que se aparta también de lo que es habitual en las leyes de creacién de universidades
publicas o de reconocimientos de las universidades privadas. En el caso de las pri-
meras, puesto que ya se encuentra recogido en la LRU. En el caso de las privadas,
porque es preciso entender que corresponde al dmbito de libre determinacién de
éstas. La Ley 3/1995 recoge en la parte esencial el sistema de financiacién de las
universidades pablicas, aunque no somete a la UOC a las normas sobre gestién
presupuestaria propias de éstas. Pero, a pesar de esto, sujeta 2 la UOC al control
financiero «por medio de la audioria [...]», control global y no limitado al uso que
se pueda hacer de las subvenciones provenientes de la Generalidad, que seria el que
las normas generales permirirfan respecto a las entidades privadas. Una vez mds,
aparece ¢l cardcrer hibrido de la UOC y la penetracién del derecho piiblico en la
regulacién de ésta, debido a su conexién con la Administracién.

Es preciso destacar dos notas en la regulacién de la financiacién de la UOC,
consecuencia de la impregnacién de cardcter piiblico en ella. Por un lado, la obliga-
cién de que el precio de la martricula sea el mismo que el Gobierno de la Ge-
neralidad fija para las universidades publicas, a pesar de que ése no puede tener la
consideracién ni de tasa ni de precio publico.

IV. Consideraciones finales sobre la configuracién legal de la UOC

Como hemos podido ver, en la ordenacién de la UOC confluyen dos perspec-
tivas que podrian ser contradictorias. Se presenta, se institucionaliza formalmente,
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como universidad privada, pero se aparta del modelo propio de ésta, por cuanto su
dominus es una persona juridica en cuyo 6rgano rector la participacién piiblica es
mayoritaria. La UOC se crea porque hay un interés puiblico en su existencia y
responde a una necesidad social; no s crea, por contra, para ofrecer unas ensefian-
zas bajo el prisma de unas determinadas convicciones o creencias religiosas o fi-
loséficas (el «ideario»), finalidad incompatible con la participacién piblica en la
titularidad de la institucién, ni por afén de lucro, ya que la limitacién que recae
sobre los precios de las matriculas lo hace pricticamente ilusorio. Ademds, y como
consecuencia, su financiacién se hace, en parte, con recursos publicos. El resultado
es una universidad que no puede ser considerada estrictamente privada, tanto por
la presencia de la Administracién detrds de ella, como por el ordenamiento que se
establece. La consecuencia es que ¢l régimen juridico de la UOC aparece impreg-
nado de normas de derecho publico y se instrumentan (con imprecisiones y defi-
ciencias, ya que no se determinan sus efectos) controles o intervenciones piiblicas
sobre su organizacién y actividad.

Pero tampoco constituye una universidad publica en los términos en que ésta
se configura en la LRU y que son los tinicos posibles, en tanto que a través de ésta
se fija el marco general y se determina el alcance de 12 autonomfa universitaria por
imperativo constitucional. Es posible que la autonomfa universitaria en la UOC
quede intacta, porque la Ley por si misma, directamente, no la disminuye, pero
depende excesivamente del posterior desarrollo reglamentario organizativo {utiliza-
do este término en sentido no estricto, ya que se trata de «normas» inrernas del
patronato, no de un reglamento de la Administracién) la preservacién de la au-
tonomia universitaria.

La UOC se encuentra en una situacién diferente a la de las universidades publi-
cas respecto a la Administracién, y si resulta discutible calificar su posicién como
de mayor subordinacién en lo que se refiere a los mecanismos de control o «tutela»
establecidos, es decir, en relacién con la Administracién como organizacién «ex-
terna» a la UOC, en cambio no existen ni regulacién legal ni garantfas de un
4mbito de autonomia respecto a la Administracién como dominus, como titular de
una universidad privada. La autoorganizacién de la comunidad universitaria, el
4mbito de aurodeterminacién que le corresponde en una universidad piblica, no
aparece garantizado, en este caso, a nivel legal.

:No hubiese sido mds respetuoso con el marco normativo vigente crearla como
universidad publica? ;O regular previamente, por ley obviamente, dada la laguna
de la LRU, la ensefianza no presencial? La mayor flexibilidad o agilidad en el fun-
cionamiento que aparece como argumento para justificar la férmula de personifi-
cacién utilizada puede afectar a aspectos que estdn ordenados en la LRU, la cual
configura o bien un estatuto determinado (profesorado, alumnado), o bien un
régimen organizativo concreto, por razén de la autonomia universitaria; el condi-
cionamiento, y la rigidez, que puede resultar de este ordenamiento para una uni-
versidad piiblica resulta necesario para preservar este «derecho fundamentals (se-
gin el Tribunal Constitucional) o garantia de la institucién (por parte de la
doctrina). En otros aspectos {patrimonio, contratacidn, gestién presupucstaria), el
grado de flexibilidad de las universidades publicas es bastante alto, por lo cual
parece que la flexibilidad se reivindica en aquellos aspectos en los que la rigidez o
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condicionamiento es superior, pero que precisamente tienen que ser mds «resisten-
tes» a la supresién de los limites legales por su vinculacién a la autonomia universi-
taria, que no puede quedar al arbitrio de decisiones singulares.

La mixtificacién o hibridacién entre formas de actividad publica y formas pri-
vadas en el caso de las universidades es mds dificil tanto por la existencia de una ley
general que determina, y coarta, las competencias publicas (y la forma, y organiza-
ci6n, de su ejercicio), como por la posible afectacién a un derecho fundamental (o
una garantia institucional, segin la posicién que se adopte) de caracteristicas muy
determinadas, por lo que la via urilizada no puede quedar exenta de dudas sobre su
correccidn, salvo que se considere que la UOC, a pesar de que aparezca como
«reconocida», y no creada, y a pesar de la afirmacién contraria de su exposicién de
motivos, no es una universidad privada, calificativo que, por otro lado, no se utiliza
en el articulado de la Ley 3/1995, sino piblica.





