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I.-INTRODUCCION

A) El Proyecto de Ley de procedimiento administrativo comun de las Administraciones publicas fechado en
mayo de 2015, al indicar el ambito de aplicacién de dicha Ley, incluye a las Universidades publicas en el denominado
sector publico institucional (art. 2.2.c), junto a los que califica como “organismos publicos y entidades de Derecho
publico vinculados o dependientes de las Administraciones Publicas” (art. 2.2.a) y junto a las “entidades de Derecho
privado vinculadas o dependientes de las Administraciones Publicas” (art. 2.2.b), precisando que las Universidades
publicas se regirdn por su normativa especifica y supletoriamente por las previsiones de dicha Ley procedimental.

Si bien, después, al enumerar los entes que considera Administracion publica (art. 2.4), engloba dentro de
los mismos a los entes territoriales y a los “organismos publicos y entidades de Derecho publico vinculados o
dependientes de las Administraciones Publicas”, pero excluye a las “entidades de Derecho privado vinculadas o
dependientes de las Administraciones Publicas” y a las Universidades publicas.

En un apartado distinto, alude a las “Corporaciones de Derecho Publico”, diciendo que se regirdn por su
normativa especifica, en el ejercicio de las funciones publicas que les hayan sido atribuidas por Ley o delegadas por
una Administracién Publica y, supletoriamente, por la citada Ley procedimental administrativa.

B) El Proyecto de Ley de Régimen Juridico del Sector Publico, también fechado en mayo de 2005, establece
inicialmente el mismo esquema de entes integrantes del sector publico institucional, en su art. 2.2: “organismos
publicos y entidades de Derecho publico vinculados o dependientes de las Administraciones Publicas” (art.
2.2.2); “entidades de Derecho privado vinculadas o dependientes de las Administraciones Publicas” (art. 2.2.b);
y Universidades publicas (art. 2.2.c). Como también califica exclusivamente como Administraciones publicas a los
entes territoriales y a los “organismos publicos y entidades de Derecho publico vinculados o dependientes de las
Administraciones Publicas” (art. 2.4), por lo que ya desde un principio excluye a las Universidades publicas del
caracter de Administracién publica.

Pero, mas adelante, con referencia al sector publico institucional estatal, amplia el elenco de entes integrantes
del mismo (art. 84.1). Asi, junto a los ya citados “organismos publicos y entidades de Derecho publico vinculados
o dependientes de las Administraciones Publicas” (dentro de los cuales incluye los organismos auténomos y
las entidades publicas empresariales) y Universidades publicas (aqui las no transferidas), matiza, dentro de las
“entidades de Derecho privado vinculadas o dependientes de las Administraciones Plblicas”, los casos de las
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sociedades mercantiles estatales y de las fundaciones del sector publico (estatal). A los que anade, ademas, las
“autoridades administrativas independientes”; los consorcios; y los fondos sin personalidad juridica.

Las “autoridades administrativas independientes” estatales se definen como aquellas entidades de Derecho
publico que, vinculadas a la Administracidon General del Estado y con personalidad juridica propia, tienen atribuidas
funciones de regulacién o supervisién de caracter externo sobre un determinado sector o actividad econdmica,
por requerir su desempefio de independencia funcional o una especial autonomia respecto de la Administracién
General del Estado, lo que debera determinarse en una norma con rango de Ley (art. 109.1). Por lo tanto, tal
definicién no permite englobar aqui a las Universidades publicas y, ademas, aparecen diferenciadas de éstas en la
enumeracion del art. 84.1. Y, al igual que las Universidades publicas, tampoco son consideradas Administraciones
publicas, porque no aparecen mencionadas en el citado art. 2.4.

Sibien, parece producirse una contradiccion al definirse los organismos publicos, que antes habia diferenciado
delas “autoridades administrativas independientes”, pues el art. 88, donde se acomete tal definicién, incluye ahora
como supuesto de los mismos los organismos creados para la supervisién o regulacién de sectores econémicos,
que, en la misma Ley, es lo caracteristico de las citadas “autoridades administrativas independientes”, segun la
definicién que se da de las mismas en el art. 109.1.

En conclusidn, debe resaltarse que se establece una diferenciacién de las Universidades publicas no sélo
respecto de los organismos auténomos y las entidades publicas empresariales (que siguen siendo entendidas
como Administraciones publicas, en el art. 2.4), sino también de las “autoridades administrativas independientes”.

Como también se separan de las sociedades mercantiles, las fundaciones del sector publico, los consorcios y
los fondos sin personalidad juridica.

Y, por otro lado, consigna el nuevo Proyecto de Ley que se regiran las Universidades publicas por la Ley
47/2003, General Presupuestaria, y por la nueva Ley del Sector Publico, en lo no previsto en su normativa especifica
(art. 84.3).

Lo quenodejanclarolos dos nuevos proyectos de Ley es por qué seincluyelanovedad de dejar de considerarlas
como Administraciones publicas y qué diferencia comporta para los entes publicos del sector institucional tener
(como los organismos auténomos y las entidades publicas empresariales) o no (como las Universidades publicas
y las “autoridades administrativas independientes”) el cardcter de Administracién publica. No se cumple con la
exigencia de fundamentacion objetiva de las decisiones de los poderes publicos propia del Estado de Derecho y su
consiguiente exteriorizacidn a través de los instrumentos de motivacién de tales decisiones.

Il.- LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS UNIVERSIDADES PUBLICAS EN NUESTROS TEXTOS NORMATIVOS,
ENLAJURISPRUDENCIATANTO DENUESTRO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL COMO DENUESTRO TRIBUNAL
SUPREMO Y EN NUESTRA DOCTRINA CIENTIFICA

A) Para no remontarnos demasiado lejos, recordaremos primero, de forma sintética, su consideracién juridi-
co-administrativa en la época del Régimen de Franco.

La Ley de 29 dejulio de 1943, sobre Ordenacidn de la Universidad espafiola, en su art. 1°, declara que la Universidad
espafola “es una corporacién de maestros y escolares” y, en su art. 8°, proclama que “tendra plenitud de personalidad
juridica en todo lo que no esté limitado por la Ley y siempre dentro del ejercicio de sus funciones universitarias”.

Y el Decreto de 9 de noviembre de 1.944 sobre régimen econdmico de las Universidades las sigue definiendo, en
su art. 1°, como “corporaciones de maestros y escolares”.

Pero, el Decreto de 14 de junio de 1.962, dictado en cumplimiento de las disposiciones transitorias 5% y 6° de la
Ley de Entidades Estatales Auténomas, de 26 de diciembre de 1.958, para llevar a cabo la clasificacién de entidades de
este tipo y la regulacién de subsistencia, modificacion, fusidn o supresién de las existentes, califica a las Universidades
existentes como “Organismos Auténomos” del grupo B, que son aquéllos que atienden a los servicios que les estan
encomendados mediante subvenciones consignadas en los Presupuestos del Estado o mediante estas subvencionesy
el rendimiento de los impuestos, arbitrios, tasas, recargos y exacciones que tengan establecidos (criterio marcado en
la Disposicidn transitoria 5° de la Ley de 1958).

Enla Ley Villar Palasi de 1970, ya no se aplican a las Universidades calificativos relativos a su naturaleza juridica. Tan
sdlo se indica que “las Universidades tendran personalidad juridica y patrimonio propio y gozaran de plena capacidad
para realizar todo género de actos de gestion y disposicidn, sin mas limitaciones que las establecidas por las Leyes”
(art. 63.3). Su articulo 64.1 afade que “gozaran de autonomia” y su art. 66.1 que “cada Universidad se regird por un
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Estatuto singular ajustado a las prescripciones de la presente Ley y que habra de ser aprobado mediante Decreto a
propuesta del Ministerio de Educacidn y Ciencia”.

No obstante, en la mayoria de los Estatutos provisionales de las diversas Universidades de los afios 1970 y 1971,
aprobados por sucesivos Decretos', dictados en virtud de la Disposicidn Transitoria Quinta de la Ley, se califica a la
Universidad como “Organismo Auténomo’”. Otros la conceptian, a la vez, como Corporacidn de Derecho Publico
y como Organismo Auténomo?. Y un ultimo grupo de Estatutos, simplemente, las adjetivan con el término genérico
“Entidad de Derecho Publico”4.

En cualquier caso, la Orden de 4 de julio de 1.972, de Presidencia del Gobierno, relativa a la elaboracion
de relaciones de funcionarios de Organismos Auténomos y la inscripcién de los mismos en el Registro de Personal
mantiene a las Universidades como Organismos Auténomos y les asigna una clave en la que se recogen las siglas del
Ministerio de Educacidn y Ciencia, al que estdn adscritas.

Por lo que se refiere a la jurisprudencia, después de alguna Sentencia anecddtica que simplemente sefiala
expresamente que “la Universidad es la Corporacién que agrupa a todas las disciplinas de la Ciencia’®, las primeras
sentencias relevantes se producen fuera del periodo, con la Constituciéon de 1978 aprobada, pero en relacién con
cuestiones planteadas antes de aprobarse la Ley Organica 11/1983, de Reforma Universitaria.

Se trata de Sentencias que cuestionan la legitimacidn de las Universidades para impugnar las decisiones
de la Administracién del Estado y que destacan que la solucién se ha de buscar en el andlisis de los preceptos
reguladores de la naturaleza juridico-administrativa del ente accionante. Su conclusion es que, “dado el régimen
juridico, organizativo y financiero (de las Universidades) que resulta de todo lo expuesto, se las ha de calificar, a
los efectos de que se trata, de érgano de la Administracién del Estado”. Alo que afiaden que “no es ébice el hecho
de la reconocida personalidad juridica de que disfrutan, ya que, de una parte, esa condicion juega con plenitud
de efectos sdélo en sus relaciones externas o con terceros y, limitadamente, en cambio, frente a la Administracién
estatal, a la que estan adscritas y, de otra, ello no implica necesariamente desvinculacién e independencia abso-
luta del Estado, sino que, por el contrario, de las normas legales examinadas, resulta patente una vinculacién y
una dependencia de la Administracién General, a la que aparecen sometidas a través del mecanismo juridico de la
tutela”s.

Pero, también se produjo una direccidn jurisprudencial distinta a la anterior, en la que se enmarca la STS de
15 de febrero de 1982 (Sala 3%, RJ 1982/507)"y la STS de 10 de febrero de 1983 (Sala 3%, RJ 1983/6022)%, que, en suma,
vienen a conceptuar a las Universidades como “Organismos Auténomos” de los previstos en la Ley de Entidades
Estatales Auténomas de 1958, pero como “entes institucionales” con posiciones juridicas propias frente al Estado.

En la doctrina cientifica, que también relataremos de modo muy sintético, destaca, en primer término, una
primera direccién influida por la calificacidn de las Universidades como corporaciones que hizo la Ley de Ordenacién

1 En una publicacién del Boletin Oficial del Estado titulada “Estatutos provisionales de las Universidades” y realizada en 1972 (primera
edicién) y 1973 (2° edicién), se recogen todos ellos.

2 Asi, los de la Universidad Auténoma de Barcelona, Granada, La Laguna, Murcia, Salamanca, Sevilla, Literaria de Valencia, Politécnica de
Valencia, Valladolid y Zaragoza.

3 Estatutos de la Universidad de Barcelona, de Oviedo y de Bilbao.

4 Es el caso de los de la Universidad Politécnica de Barcelona, de los de la Universidad Complutense de Madrid, de los de la Universidad
Auténoma de Madrid y de los de la Universidad de Santiago.

5 STS, Sala 3%, de 22 de marzo de 1973 (RJ 1983/1422, Considerando 3°) que no saca conclusiones de tal calificacién para fundamentar su fallo.

6 SSTS de 20 de abril de 1982, Sala 3%, RJ 1982/1990; 6 de octubre de 1983, Sala 3%, RJ 1983/ 5029; 20 de enero de 1984, Sala 3% RJ 1984/185; y
25 de abril de 1985, Sala 37, RJ 1985/1955.

La STS de 9 de abril de 1985 (RJ 1985/1752) aunque mantiene la misma concepcidn, sin embargo, en contradiccién con lo anterior, tampo-
co parece admitir dicha personalidad en las relaciones con terceros, pues desecha que la Universidad pudiese haber sido la demandada en el
proceso, por considerar que “su personalidad juridica y autondmica, no pueda llegar a superponerse ni a sobrellevar la carga procesal que sélo
ala Administracién compete”, de modo que sélo el Ministerio es el llamado a ser demandado.

7  Porque, apesar de revocar la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, de 22 de diciembre de 1.979,
en lo relativo al fondo del asunto, no entra ni siquiera a cuestionarse la admisién (basada en la personalidad del recurrente) de la demanda por la
Sentencia apelada, en un supuesto de impugnacién por la Universidad de Barcelona de una Orden del Ministerio de Educacién y Ciencia (la de 1 de
junio de 1.978, que establece la relacion de plazas vacantes en el cuerpo de profesores adjuntos existentes en diversas Facultades).

8  Puesrechaza la solicitud de inadmisibilidad, propuesta por el Abogado del Estado, fundamentada en falta de legitimacion de la Universi-
dad para impugnar en via contenciosa la Orden del Ministerio de Educacién y Ciencia de 1 de junio de 1.978, como consecuencia de constituir aquélla
un drgano integrado en la misma Administracién estatal (Considerando 1° del Tribunal Supremo). Se remite en este punto al Considerando 2° de la
Sentencia, de la Seccién 2* de la Sala de lo Contencioso de la Audiencia Nacional, de 27 de enero de 1.981, en el que se afirma, rotundamente, que
la Universidad no es un érgano del Ministerio, sino una Entidad Estatal Auténoma que goza de personalidad propia, incluso frente al Estado, y esta
legitimada para la interposicion del recurso conforme al art. 28.1.b de la Ley de Jurisdiccién de lo Contencioso y con su propia representacion, cual
dispone el art. 35.1 de ésta.
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Universitaria de 1943, que sigue directamente tal conceptualizacidon o con matices?; otra que resalta su consideracién
como entes institucionales del tipo de las entidades estatales autdnomas de la época®; y otra que subraya que
estamos ante entes publicos institucionales, con mecanismos de participacién de la comunidad universitaria, los cuales
constituyen mas una especialidad dentro del género de los institucionales que un factor determinante de una nueva
categoria™.

9 L. JORDANA DE POZAS (1953, pag. 373 Y ss.), con referencia a la Ley de Ordenacién universitaria de 27 de julio de 1.943, decia que la
concepcién segtin la cual la Universidad es meramente un establecimiento publico o un servicio de ensefianza superior a cargo de la Administracién
directa del Estado y prestado por funcionarios pertenecientes a cuerpos o escalafones encuadrados en un Ministerio, parecia totalmente abandona-
da. La Universidad es asi —afiade—, segtin el comuin consenso y el precepto legal (art. 1° de la Ley de 27 de julio de 1943), una Corporacién.

Y F. GARRIDO FALLA (1954, pag. 165 y ss.), sin embargo, subraya que la Universidad en la Espafia de la época es uno de “los servicios publicos
que se gestionan en forma corporativa”.

“Servicio publico es, porque atiende a una necesidad publica, porque es creada y costeada con los fondos publicos y porque es servida por
personal que previamente ha adquirido la condicién de funcionario publico”.

“Pero, al mismo tiempo, se ha elegido como mas adecuada para su gestién la forma corporativa: las relaciones entre maestros y discipulos no
es solamente la mera relacién entre administradores y usuarios del servicio publico; no se encuentra inconveniente en que ciertos cargos rectores se
elijan o puedan elegirse a través de un sistema de eleccién y por miembros de la Corporacion; finalmente, se concede cierta autonomia patrimonial
y financiera” (Ob. cit., pags. 169 y 170).

En suma, considera, ahora, que la calificacion de la Universidad como servicio publico no nos lleva necesariamente al concepto de descentrali-
zacion funcional o establecimiento publico, es decir, a entes de tipo fundacional, sino que existen Corporaciones que “se originan, se conservany se
desarrollan por las mismas razones que el servicio publico se crea y se mantiene, es decir, porque hay una necesidad publica que requiere atencién y
satisfaccion directa por parte del Estado”; “pero que a su calidad de servicio publico unen la peculiaridad de la forma corporativa en que se justifican”
(Ob. cit., pags. 169 y 170).

10 F. GARRIDO FALLA que se habia decantado anteriormente por naturaleza corporativa con matices, nos dice, en la primera ediciéon de
“Tratado de Derecho Administrativo”, volumen I, de 1958 (pag. 305, en nota al pie, nimero 58), que es dudoso si la personalidad juridica de la Uni-
versidad constituye un establecimiento publico personificado (personificacién del establecimiento concreto que sirve a la ejecucion de un servicio
publico) o si se trata de una auténtica Corporacién, como quiere el art. 1° de la Ley de Ordenacidn universitaria de 29 de julio de 1.943. Y, sin embargo,
en el Volumen Il de la misma obra, publicado en 1960 (pags. 350,en nota 17, 351, 352 y 353), pone ya a las Universidades como ejemplos de “Servicios
publicos personificados”, en su modalidad de “Establecimientos auténomos con personalidad juridica propia, prestadores de servicios asistencia-
les”, que, en nuestro Derecho positivo del momento, caen dentro del dmbito de aplicacién de la Ley sobre Régimen Juridico de las Entidades Estata-
les Auténomas, de 26 de diciembre de 1958, y concretamente dentro de la categoria de los “organismos auténomos”.

A. GUAITA subraya, en su Derecho Administrativo Especial, en 1965 (también en el estudio de la voz “Instruccién Publica” en Nueva En-
ciclopedia Juridica Seix, 1968, pag. 126 y ss. Nuestras citas son del primer trabajo), que los establecimientos docentes del Estado (incluidas las
Universidades) “funcionan de iure y de facto como dependencias del Ministerio de Educacién Nacional”. Este es quien nombra a los profesores que
han de desempefiar los cargos de gobierno y direccidén (a veces, a propuesta de los propios centros de ensefianza); quien aprueba y fiscaliza sus
presupuestos; quien aprueba los planes de ensefianza; y quien nombra a todo el personal docente; por lo que todos ellos funcionan con un reducido
régimen de autoadministracién a efectos internos (Ob. cit., pag. 105). Aunque las Universidades y algunas Escuelas que después han pasado a ser
universitarias estan dotadas de personalidad juridica, dicha personalidad “es muy débil, mas legal que real” -dice GUAITA-, “Con todo, y en la escasa
medida en que pueda hablarse en estos casos de personalidad juridica, se trataria de fundaciones estatales, no de corporaciones: éstas estan forma-
das por miembros personales con efectivas facultades de autogobierno: y en el caso de los centros docentes no hay propiamente miembros, sino
funcionarios y beneficiarios de la ensefianza”.

Por ello, a pesar de que el art. 1 de la Ley de Ordenacién Universitaria llama a las Universidades Corporaciones de maestros y escolares, “esta
mads en lo cierto el art. 10 cuando dice que las Universidades sélo pueden fundarse por Ley, pues en la actualidad las Universidades méas son fundacio-
nes estatales que Corporaciones” (1965, p. 106, nota 49).

Tras la regulacién dada a las Universidades por la Ley General de Educacién de 1970, G. ARINO ORTIZ, en su obra “La Administracién
Institucional...” (1972, 2* ed. 1974. Nuestras citas las realizamos por la segunda edicién), se refiere a las Universidades como ejemplo de entes
en los que cabe perfectamente determinar los sectores de poblacidn interesados e instrumentar sobre los mismos una representacién social,
soporte de la autonomia. Pero afiade que, siendo ello posible, sin embargo, no es asf, en el momento en que se expresa, pues, en el mismo,
estos entes «son meros instrumentos del Estado, perfectamente insertos e identificados con éste» (Ob. cit., pag. 135), “con una personalidad
juridica ficticia” (Ob. cit., pag. 82, nota 42), por lo que se decanta claramente por su naturaleza de “organismos auténomos” de la época.

Y E. LINDE PANIAGUA (1977, pags. 356-357 y 369) afirma que las Universidades son “Organismos Auténomos” de los definidos por la Ley
de Entidades Estatales Auténomas de 26 de diciembre de 1.958 y considera que las relaciones entre la Administracién del Estado y aquéllas deben
calificarse de “relaciones de instrumentalidad”, con toda la serie de connotaciones que esto lleva consigo. Entre dichas connotaciones, por un lado,
destaca la “relacion de dependencia” constante de las Universidades con el Ministerio de Educacion y Ciencia, la cual se articula mediante directivas.
Y, por otro lado, resalta que dichos entes auténomos no tienen fines propios, sino que, por el contrario, la titularidad de los mismos es del ente matriz
y su determinacién no puede ni siquiera, radicarse en la Administracion, sino que pertenece a la Comunidad.

11 Esel caso de la explicacién de E. GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ (1975, pag. 211). Estos autores ponen a las Uni-
versidades como ejemplo de relativizacién de la distincién entre Corporaciones e Instituciones, por la insercién de elementos organizatorios propios
de uno de los tipos en el tipo contrario. Concretamente las incluyen como supuesto de entes institucionales inequivocos en los que se insertan
representaciones sociales de interesados que, atin sin adquirir por ello la condicién formal de miembros, colaboran en la gestion del ente y limitan
correlativamente la libertad de mando instrumental del ente matriz sobre el mismo. “La falta de la condicién de miembros de estas representaciones
se acredita con sélo notar que el sostenimiento de los respectivos entes no es inmanente a los mismos, no es una carga que asumen los interesados,
sino que recae sobre el ente fundador y también suelen carecer de un verdadero derecho activo a canalizar sobre ellos la accién del ente”. Se trata,
pues, de “fenémenos de colaboracién de administrados en la Administracién institucional o burocratica y no de autoadministracion, por lo que no se
trata de verdaderas corporaciones”.
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B) Nuestra Constitucion de 27 de diciembre de 1978 afecta cualitativamente al estatuto juridico de las Universidades
publicas. Pues reconoce, en su art. 27, parrafo 10, “la autonomia de las Universidades, en los términos que la Ley
establezca”; proclama, en su art. 20.1.c., el reconocimiento y proteccidn de la libertad de cdtedra; y establece un
sistema de autonomias territoriales, que determinan una nueva dimensién de la cuestién que venimos analizando.

Sin embargo, todavia el Real Decreto 1000/1979, de 27 de abril, por el que se aprueban las normas orgdanicas
provisionales del recién creado Ministerio de Universidades e Investigacidn, se refiere a las Universidades como
“Entidades estatales auténomas adscritas al Ministerio de Universidades e Investigacién” (art. 31), después de
destacar, en su Predambulo, el cardcter provisional de la regulacion establecida en el mismo, teniendo en cuenta “que
la futura regulacion de la autonomia universitaria hara obligado adaptar el funcionamiento del Departamento al
contenido de dicha regulacion”.

La Ley Orgdnica 11/1983, de Reforma Universitaria, prefiere no realizar concesiones terminoldgicas relativas a la
naturaleza juridica de las Universidades, indicando simplemente, en su art. 3.1, que “las Universidades estan dotadas
de personalidad juridica y desarrollan sus funciones en régimen de autonomia y de coordinacidn entre todas ellas”.

Los primeros Estatutos de las Universidades de esta nueva época, previstos en la propia Ley Orgdnica 11/1983 (art.
3.2, letra a, y art. 6, entre otros) como instrumento juridico basico para el despliegue de la autonomia de éstas, que
se fueron aprobando y publicando a partir de 1985, si que intentaron ofrecernos calificaciones juridicas de aquéllas, al
igual que hicieran los Estatutos provisionales dictados al amparo de la Ley General de Educacién de 1970.

Algunos optaron por definirlas simplemente como “entidades de Derecho Publico que tienen personalidad juridica
y patrimonio propios”®, por lo que no hacian mas que indicar que estdbamos ante entes a los que el Ordenamiento les
reconocia personalidad juridica propia y que dicha personificacion era de Derecho Publico y no meramente de Derecho
Privado, lo que se entendia como indicador de su consideracién como Administraciones Publicas.

Pero el grupo mds numeroso de ellos les atribuyd el cardcter de Instituciones de Derecho Publico que posefan
personalidad juridica y patrimonio propios®, lo que suponia dar un paso mds, al indicar ya su conceptualizacién como
“entes publicos institucionales”, Administracién Institucional en sentido estricto, y excluia, al menos en principio, la
naturaleza corporativa.

Tan sdlo los Estatutos de la Universidad de Sevilla, en su primera redaccién, calificaron a dicha Universidad
como “Corporacion de derecho publico”, rectificando en la segunda, en la que se pasaron a su caracterizacién como
Instituciones de Derecho Publico®.

Por otro lado, la Ley 4/1990, de Presupuestos Generales del Estado para 1991, al referirse al incremento de las
retribuciones de los funcionarios publicos, distinguié ya el personal de las Universidades (art. 19.2.h.) del personal
de la Administracion del Estado y sus Organismos auténomos (letra a); de las Administraciones de las Comunidades

12 Art.1del Estatuto de la Universidad de Alicante, aprobado por Decreto 107/1985; art. 1 del Estatuto de la Universidad de Cadiz, Decreto
274/1985; art. 1 del de la de Cérdoba, Decreto 184/1985; art. 1 del de la de Ledn, tanto de su primera redaccién (Real Decreto 1247/1985), como de
la segunda (Real Decreto 876/1991); art. 1 de los Estatutos de la Universidad Complutense, tanto de su primera redaccién (Real Decreto 861/1985),
como de la segunda (Real Decreto 1555/1991); art. 1 del de la Universidad Politécnica de Madrid, Real Decreto 2536/1985; art. 1 del de la de Mélaga,
Decreto 173/1985; art. 3 del primer Estatuto de la Universidad de Salamanca, Real Decreto 1248/1985 (en el segundo, aprobado por R.D. 678/1988,
de 1dejulio ya la califica como Institucién de Derecho Publico); y art. 1 del de la Universidad Politécnica de Valencia, Decreto 145/1985.

13 Art.1del Estatuto de la Universidad de Alcald de Henares, Real Decreto 1280/1985; art. 1 del Estatuto de la Universidad de las Islas Balea-
res, tanto en su primera redaccién (Real Decreto 1140/1985), como en la segunda (Real Decreto 1666/1989); art. 1 del de la Universidad Auténoma
de Barcelona, Decreto 37/1985; art. 1 del de la Universidad de Barcelona, Decreto 217/1985; art. 1 de la Universidad Politécnica de Cataluiia, Decreto
232/1985; art. 1 del de la de Cantabria, Real Decreto 1246/1985; art. 1 del de la Universidad de Extremadura, tanto en su primera redaccién, aprobada
por Real Decreto 1281/1985, como en su segunda redaccién, aprobada por Real Decreto 1069/1991; art. 1 del de la de Granada, Decreto 162/1985;
art. 1del de la Universidad de La Laguna, Decreto 192/1985; art. 1 de la segunda redaccién del Estatuto de la Universidad Auténoma de Madrid, Real
Decreto 1085/1989, pues en la primera redaccién redactada por el Gobierno, por haber transcurrido el plazo previsto para hacerlo la propia Univer-
sidad (Real Decreto 351/1986), se calificaba como Institucién simplemente; art. 1 del de la Universidad de Murcia (Real Decreto 1282/1985), que la
define como Institucién dotada de personalidad juridico-publica; art. 1 de las Normas estatutarias provisionales de la Universidad Publica de Nava-
rra, redactadas y aprobadas por Decreto Foral 30/1989; art. 1 del de la Universidad de Oviedo, Real Decreto 1295/1985; art. 1 del de la Universidad
del Pais Vasco, Decreto 7/1985; art. 1 del de la Universidad Politécnica de Las Palmas, Decreto 193/1985; art. 1 de la segunda redaccion del Estatuto
de la Universidad de Salamanca, Real Decreto 678/1988; art. 1 del de la de Santiago de Compostela (Decreto 204/1985); art. 2 del de la Universidad
de Valencia (Estudio General), Decreto 172/1985; art. 2° del de la Universidad de Valladolid, Real Decreto 1286/1985; art. 1 del de la Universidad de
Zaragoza, Real Decreto 1271/1985; art. 1 del de la Universidad Nacional de Educacién a Distancia, Real Decreto 1287/1985; el art. 1 de los Estatutos
de la Universidad de Sevilla, Decreto 148/1988; art. 1 de las Normas estatutarias provisionales para la Universidad de La Corufia, Decreto 1/1990,
asi como el art. 1.1 de sus posteriores Estatutos, aprobados por Decreto 253/1992; y art. 1 de las Normas estatutarias provisionales dictadas para la
Universidad de Vigo, Decreto 2/1990. Las Normas estatutarias provisionales dictadas por el Gobierno para la Universidad de CastillaLa Mancha (Real
Decreto 1306/1987, arts. 1y 2) y para la Universidad Auténoma de Madrid (Real Decreto 351/1986, derogadas después por los Estatutos auténomos
de 1989, art. 1) dicen que dichas Universidades son simplemente una “institucién dotada de personalidad juridica y patrimonio propio, que acttia o
se organiza en régimen de autonomia”.

14  Art.1de su Estatuto, Decreto 163/1985.

15  Decreto 148/1988 (art. 1).
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Auténomas y los Organismos de ellas dependientes (letra b); y de las Corporaciones Locales y Organismos de ellas
dependientes.

Y el Real Decreto 1479/1988, por el que se establecieron normas para garantizar el mantenimiento de los servicios
esenciales en la Administracién del Estado incluyeron a las Universidades dependientes de la Administracién del
Estado, de forma diferenciada de los Organismos Auténomos de la misma.

Aflos mas tarde, la Ley Orgdnica 6/2001, de Universidades, en su art. 2.1, reprodujo lo recogido en el art. 3.1de la
LRU (“las Universidades estan dotadas de personalidad juridica y desarrollan sus funciones en régimen de autonomia
y de coordinacién entre todas ellas”), afadiendo tinicamente que “las Universidades privadas tendran personalidad
juridica propia, adoptando alguna de las formas admitidas en Derecho”.

Y las posteriores redacciones de los Estatutos de las Universidades se han pronunciado en similar sentido a
las versiones anteriores, unos con la afirmacién aséptica de configurarse como “entidades de Derecho publico con
personalidad juridica y patrimonio propios”"y otros con la calificacién de la Universidad en concreto como “institucién
de Derecho Publico con personalidad juridica y patrimonio propio”®.

Fuera de los textos normativos, una primera interpretacién influyente en esta época constitucional y de las
Leyes Organicas citadas fue la recogida en los Dictdmenes del Consejo de Estado sobre los Proyectos de Estatutos de
diversas Universidades, en los que dird que la Ley Organica 11/1983 “ha creado unas Universidades que, como entes
administrativos auténomos, con autonomia directamente derivada del articulo 27.10 de la Constitucién, no son
asimilables a los Organismos Auténomos, que, como Entidades Estatales Auténomas, regula la Ley de 1958 y cuya
autonomia es meramente instrumental y organizativa [... ]”.

En la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la Sentencia de 10 de mayo de 1988 (Sala 5%, Ar. 4144)* dird que cada
Universidad “constituye una Administracién independiente, que hace de la nota de autonomia el eje de su régimen
juridico”.

Y la STS, Contencioso, Seccién 6% de 1 de diciembre de 2003 (RJ 2003\9362, Ponente F. GONZALEZ NAVARRO, FJ
5°, letra C) destacd, por su parte, que, tanto a los efectos del art. 2.2 de la Ley 30/1992, como a los efectos del art. 1.2,
letra d, de la Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, son, sin perjuicio de su autonomia
constitucionalmente reconocida, Entidades de Derecho publico vinculadas a la Administracién General del Estado o a
la Administracidn de las Comunidades Auténomas, segun los casos.

En la jurisprudencia constitucional, la STC 101/2003 (FJ 5°), resaltd “la peculiar naturaleza de las Universidades
en el ambito de las formas del Derecho de la organizacién administrativa, en el que aquéllas eran consideradas
formalmente, por parte de la doctrina, como integrantes de la Administracién institucional, conforme al modelo
del establecimiento publico, denominado frecuentemente en nuestro Derecho positivo como «organismo auté-
nomon». En su estructura y organizacién, sin embargo, la Universidad se acerca mds al modelo de las corporaciones
pues se gobierna por la voluntad interna de sus miembros y se estructura conforme a modelos de representacion
democratica, en cuyo seno los vinculos de dependencia jerdrquica de los profesores funcionarios, sin dejar de existir,
son notoriamente mds tenues que en el dmbito de otras formas organizativas de la Administracién —arts. 27.10 CE;
2, 4 y 12 Ley Orgdnica 11/1983, de 25 de agosto, de Reforma Universitaria-, vigente a la sazdn, y hoy arts. 2, 6.2y 3
Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades. Y, por eso, concluyd que, como indicaba el Ministerio
Fiscal y en relacion con el objeto del articulo (periodistico) que dio lugar a la resolucién sancionadora [...], “la li-
bertad de expresidn del Catedratico aqui demandante ha de considerarse practicamente idéntica a la de cualquier
ciudadano”.

16  Dice el citado art. 1: “Las situaciones de huelga que afectan al personal funcionario y laboral de la Administracién del Estado y sus Orga-
nismos auténomos, Administracion de la Seguridad Social y Universidades [...]”.

17 Asi, p. gj. el art. 11. del vigente Estatuto de la Universidad Miguel Hernandez de Elche, aprobado por Decreto 105/2012, del Consell de la
Generalitat Valenciana, bajo la rdbrica “Naturaleza”, dice que es una “entidad de Derecho Publico, dotada de personalidad juridica y patrimonio
propio, que goza de autonomia [... ]. Y, en términos semejantes, se pronuncia el art. 1.1 del vigente Estatuto de la Universidad de Alicante, apro-
bado por Decreto 25/2012, del Consell de la Generalitat Valenciana.

18  Asi, p. €]., el art. 11. del Estatuto de la Universidad Complutense de Madrid, aprobado por Decreto 58/2003, del Consejo de Gobierno de
la Comunidad de Madrid.

19  Asi, el Dictamen n° 47.784/JC, de 16 de mayo de 1985, relativo al Proyecto de Estatutos de la Universidad de Salamanca; el Dictamen
n° 47.686/JR, de 30 de abril de 1985, concerniente al proyecto de Estatutos de la Universidad de Alicante; el Dictamen n° 47.937/MA, atinente a la
Universidad de Valladolid; y el Dictamen n° 48.015/FF, referente a la Universidad de Valencia.

20 Enconsiderando que acepta de la Sala de lo ContenciosoAdministrativo de la Audiencia Territorial de Zaragoza de 14 de enero de 1988.
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Y, enla doctrina cientifica de esta etapa, se han producido explicaciones que las han caracterizado como modalidad
de Administracién Institucional calificada como “organismos auténomos representativos”* o como “entes publicos
de naturaleza institucional de caracter especial” »?; como “Administracidn Independiente”, ya sea como género
distinto de la Administracidn Institucional®, ya sea como especie de la Administracién Institucional diferenciada de los
organismos auténomos?4; y como una nueva categorfa mixta entre los entes publicos institucionales y las corporaciones
publicas®. Pero, a su vez, se han categorizado como una manifestacion de Entidades de Derecho publico vinculadas
a la Administracién General del Estado o a la Administracién de las Comunidades Auténomas (segun los casos), de
aquellas a que se refieren tanto el art. 2.2 de la Ley 30/1992, como el art. 1.2, letra d, de la Ley 29/1998, reguladora de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, sin perjuicio de su autonomia constitucionalmente reconocida®.

21 F.J.JIMENEZ DE CISNEROS CID nos dice que la LRU ha establecido que el servicio publico de la educacidn superior se preste por las
Universidades, que se configuran, siguiendo el modelo tradicional, como Organismos Auténomos, dotados de personalidad juridica y patrimonio
propio, que funcionan en régimen de autonomia. Como tales organismos auténomos —prosigue—, estdn sujetos a la tutela del ente publico
territorial de que dependen (Estado o Comunidad Auténoma), que poseera de este modo unas facultades de control e intervencién en la vida y
funcionamiento de la Universidad que habran de ser respetuosas con el reconocimiento de la autonomia realizado por la Constituciény la propia
Ley (1987, p. 419). Ahora bien, afiade que, al responder a verdaderos fines e intereses de la sociedad y no sélo del Estado, aparecen revestidos de
unas peculiaridades respecto del resto de los Organismos Auténomos que tienen reflejo en su organizacién y funcionamiento interno, asi como
en larelacién que les une con el Estado. Y los denomina “Organismos Auténomos representativos”, porque sus érganos de gobierno son elegi-
dos democraticamente por todos los sectores sobre los que va a recaer la accién del Organismo, que, de este modo, van a dirigir su actividad y
funcionamiento (autogobierno) y porque ademas responden al principio de representacién de los intereses que agrupan (comunidad universita-
ria), que, a veces, no tienen por qué coincidir con los intereses de la Administracién que ostenta las facultades de tutela sobre su funcionamiento
(Estado o Comunidad Auténoma) [1987, pp. 407-408]. Igualmente se pronuncid, en su resumen de 1986 (pags. 585 a 593).

22 J.M.SOUVIRON MORENILLA, que destaca que su especialidad deriva de que estan regidos por la LRU y su prelacién de fuentes especi-
ficas (1988, p. 208).

23 A. CANO MATA las explica como Administraciones independientes, pero las estudia de forma diferenciada respecto de la denominada
Administracién Institucional (1987, 2145-2146).

24  E.GARCIA DE ENTERRIA y TOMASRAMON FERNANDEZ, ya en la 5° edicién del Tomo | de su “Curso de Derecho Administrativo”, publi-
cada en 1989, dejaron de incluir en determinados epigrafes a las Universidades como ejemplo de entes institucionales inequivocos en los que se
insertan representaciones sociales de interesados, que no por ello adquieren la condicién formal de miembros como manifestacién de “fenémenos
de colaboracién de administrados en la Administracién institucional o burocratica y no de autoadministracién” (1989, p. 394), a diferencia de lo
que hicieran en ediciones anteriores atras citadas. Sin embargo, en otros epigrafes o apartados de dicha obra, han seguido refiriéndose a las Uni-
versidades como tipo de entes institucionales que se aproximan al tipo de los entes corporativos, por la relevancia de su ambito de interesados y
el reconocimiento parcial en favor de éstos de una facultad de participacién en su gobierno; aunque dicha participacién no llegue a convertirlos en
verdaderos miembros activos en el sentido de una estructura corporativa genuina (1989, p. 414; 2004, p. 418; 2013, p. 455). Y, ademas, también las
conceptualizan como “autoridades administrativas independientes”, que, como otros entes enumerados en la Disposicién Adicional 10* de la Ley
6/1997, se caracterizan por “la limitacion de los poderes del Gobierno y de la Administracién respecto de ellos”, “con estricto respeto a sus corres-
pondientes ambitos de autonomia, como excepcién a la relacién de instrumentalidad que aplica respecto de los demas organismos publicos” que
dichaley regula (2004, p. 435; 2013, ps. 471-472). También L. ORTEGA ALVAREZ, que destacé que, en el caso de las Universidades, era la propia norma
constitucional la que aseguraba la posicién de independencia. Sus autoridades desarrollan un servicio publico ligado, al mismo tiempo, ala libertad de
creacion cientifica y, para ello, se les dota de una posicién independiente del Ministerio de Educacién y Ciencia en relacién a determinadas actividades
(1990, pags. 232-233).

25  En mi estudio sobre la configuracién juridico-administrativa de las Universidades publicas de 1994 (ll, ps. 1266-1267), concluyo del
siguiente modo:

“Desde la perspectiva de la distincién de personas juridicas publicas en entes fundacionales o institucionales, por un lado, y
entes corporativos, por otro, las Universidades publicas, que tienen en el art. 27.10 de la Constitucién su garantia Gltima de existencia
y autonomia para salvaguardia de la libertad cientifica y su regulacién bésica en la Ley Orgénica de Reforma Universitaria de 1983, se
nos aparecen con rasgos propios de los entes institucionales, pero también con algunos otros de los corporativos; por lo que conside-
ramos, en Ultimo término, que, atendiendo a esa summa divissio, estamos ante una nueva categoria mixta respecto de las anteriores.

No en vano es ésta también la solucién a la que hay que llegar actualmente en Alemania, cuya Ley marco federal de 1976 las ca-
lifica como “Einrichtungen” (que podemos traducir, en tltimo término como Instituciones) y simultdneamente como Corporaciones
de Derecho Publico (Kérperschaften des éffentlichen Rechts). Y ésta es también la posible herencia histdrica que tienen las Universi-
dades espafiolas actuales, respecto de la posicion juridica de las medievales y de la Edad Moderna: nunca fueron exclusivamente cor-
poraciones, sino fundamentalmente fundaciones reales, concejiles o de nobles y prelados, con derechos corporativos; como también
lo fueron las Universidades alemanas de finales del Siglo XVIII (y también, quiz3, el resto de las europeas continentales) tal y como
manifiesta, con férmula afortunada, el Derecho General de los Estados Prusianos de 1.794 (ALR), al calificar a las Universidades, en
aquel momento, como “Veranstaltungen” estatales (que también podriamos traducir como Instituciones estatales) con derechos
corporativos. Y, efectivamente, podemos asumir también que dichos entes juridico-administrativos de naturaleza mixta son, a su vez,
Administraciones independientes, por contar con un status auténomo frente a la accién (y, por ello, frente a la responsabilidad) del
Gobierno.

Asi pues, al no poder reconducirlas ya a los “Organismos auténomos administrativos”, ni a los otros grupos de entes mas ge-
nerales sefialados, nos impide aplicar regimenes juridicos en bloque a las Universidades y es necesario acudir a un estudio analitico y
pormenorizado de la normativa vigente en materia universitaria e intentar integrar las lagunas acudiendo a los instrumentos aporta-
dos por la teorfa de aplicacidn e interpretacién de las normas juridicas (eso si, en un marco de distribucién de competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas, sin perjuicio de los que corresponden a las Universidades en ejercicio de su autonomia)[...]”.
26  J.GONZALEZ PEREZ y F. GONZALEZ NAVARRO (2004, pp. 276-277), que se habia recogido también en la STS, Contencioso, Seccién 62, de
1de diciembre de 2003 (RJ 20039362, FJ 5°, letra C), de la que fue ponente F. GONZALEZ NAVARRO y que hemos citado supra.
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lll.- LA CONSIDERACION DE LAS UNIVERSIDADES PUBLICAS EN LA LEGISLACION ESPANOLA SOBRE
CONTRATACION DELSECTORPUBLICO,COMO REFLEJO DELA CONCEPCION SUSTANCIALDE “ORGANISMO
DE DERECHO PUBLICO” Y “PODER ADJUDICADOR” DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

A) En el art. 1.9 de la Directiva Europea 2004/18/CEE, son considerados “poderes adjudicadores”, a los efectos
de la misma, el Estado, los entes territoriales, los organismos de Derecho publico y las asociaciones constituidas
por uno o mas de dichos entes o de dichos organismos de Derecho publico.

Y, a su vez, es calificado de “organismo de Derecho publico” cualquier organismo: a) creado especificamente
para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil; b) dotado de perso-
nalidad juridica; y ¢) cuya actividad esté mayoritariamente financiada por el Estado, los entes territoriales u otros
organismos de Derecho publico, o bien cuya gestidn se halle sometida a un control por parte de estos ultimos, o
bien cuyo dérgano de administracién, de direccidn o de vigilancia esté compuesto por miembros de los cuales mas
de la mitad sean nombrados por el Estado, los entes territoriales u otros organismos de Derecho publico.

Lo que se completa diciendo que, en el anexo Il de la Directiva, “figuran las listas no exhaustivas de los orga-
nismos y de las categorfas de organismos de Derecho publico que cumplen los criterios enumerados en las letras
a), b) y ¢) del parrafo segundo”, afiadiendo que los Estados miembros notificaran periddicamente a la Comision las
modificaciones que se hayan producido en sus listas.

Pues bien, en los listados del Anexo Ill, aparecen incluidas las Universidades publicas en Estados de sistema
juridico-administrativo mas semejante al nuestro. Asi, para Francia, con el simple término de “Universités”, dentro
de la categoria de los establecimientos publicos nacionales; para Italia, con el sintagma “Universita statali”, junto
a otros entes relacionados con las Universidades; y para Alemania, dentro de la categoria de “Colectividades”, con
la expresidn “Wissenschaftliche Hochschulen”. Pero incluso, en el Reino Unido, de sistema juridico-administrativo
mas diferente del nuestro, se recoge la categorfa “Universities and Colleges financed for the most part by other

contracting authorities”.

Y, para Espafia, en apartado de dificil inteligencia, se incluyen en el listado del Anexo Il los organismos y en-
tidades de derecho publico sujetos a la “Ley de Contratos de las Administraciones Publicas”, salvo los que forman
parte de la Administracién General del Estado, forman parte de la Administracién de las Comunidades Auténomas
o forman parte de las Corporaciones Locales, y las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad
Social.

En cualquier caso, desde el punto de vista subjetivo, basta que una de las partes sea poder adjudicador para que
el contrato sea publico, de modo que entonces sélo faltara que concurran los requisitos de onerosidad, celebracién
por escrito y que su objeto coincida con el previsto en la Directiva (art. 1.2, letra b).

En el Real Decreto Legislativo 2/2000, que aprobé el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones publicas y que estaba vigente en el momento de la aprobacidn de la citada Directiva Comunitaria, esta-
ban sometidos a dicha Ley en Espafia, las tres Administraciones territoriales y los organismos autdnomos en todo
caso y las restantes entidades de derecho publico con personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de
cualquiera de las Administraciones publicas, siempre que en aquéllas se diesen los siguientes requisitos: a) que
hubiesen sido creadas para satisfacer especificamente necesidades de interés general que no tuviesen caracter
industrial o mercantil y b) que se tratase de entidades cuya actividad estuviese mayoritariamente financiada por
las Administraciones publicas u otras entidades de derecho publico, o bien, cuya gestién se hallase sometida a
un control por parte de estas ultimas, o cuyos érganos de administracidn, de direccién o de vigilancia estuviesen
compuestos por miembros mas de la mitad de los cuales sean nombrados por las Administraciones publicas y
otras entidades de derecho publico. Lo que se matizaba, finalmente, afadiendo que lo anterior, sin perjuicio de
lo establecido en la disposicidn final primera, que precisaba qué preceptos tienen el caracter o no de legislacion
estatal basica.

La férmula bésica de calificacién de las demds entidades sometidas a la tal Ley distintas de las tres Administra-
ciones territoriales era pues la misma del art. 2.2, tanto de la Ley 30/1992, como de la Ley 29/1998, sin perjuicio de
los criterios adicionales de las letras a y b citadas.

B) Con ese marco normativo europeo, la Ley 30/2007 y el vigente Real Decreto Legislativo 3/2011, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del sector publico no sélo han incluido a las Universidades
dentro la figura mds amplia denominada “poder adjudicador”, sino también dentro la categoria mas restringida
englobada en esta Ultima, calificada como “Administraciones publicas”.
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:Qué diferencia existe entre ser mero poder adjudicador y ser ademds de lo anterior Administracién
publica o no? Pues que dicha legislacidn sea tan sdlo aplicable plenamente o parcialmente. E incluso estar dentro
o no de la categoria de Administracion publica o no tiene repercusiones sobre la jurisdiccién aplicable y el cardcter
publico o privado de los contratos.

Si el sujeto es una Administracién publica a los efectos de la Ley, su régimen sera el propio de los contratos
administrativos tipicos recogido en dicha legislacion o el de los contratos administrativos especiales, en su caso
(art. 19, puntos 1y 2).

Pero, si el sujeto es Poder Adjudicador que no sea Administracién Publica a los efectos de la Ley (p. €j. Funda-
ciones del Sector Publico), entonces estamos ante contratos privados, seguin el art. 20.1 del Real Decreto Legislati-
vo 3/2011, y se aplicard, en cuanto a su régimen juridico, el criterio de los actos separables recogido en el art. 20.2.

Asi, en cuanto a la preparacidn y la adjudicacidn, se sigue el mismo orden de prelacién que para los contratos
administrativos especiales (1°, normas especificas; 2°, el Real Decreto Legislativo y sus normas de desarrollo; 3°,
restantes normas de Derecho Administrativo; y 4°, normas de Derecho Privado) y, entre tales normas especificas,
destacan las incluidas en el art. 190 relativas a la adjudicacion de los contratos (que son las generales del Real De-
creto Legislativo con reduccién de algunas exigencias: no se requiere la intervencion del comité de expertos para
valorar el caracter anormal o desproporcionado de las ofertas; no se exige su publicacién en los Diarios oficiales
nacionales, sino tan sélo en el de la Unidn Europea, etc.).

Pero, enlo atinente a los efectos y extincidn, rige el Derecho Privado. Aunque, segun el 2° parrafo del art. 20.2,
también se les aplicaran los arts. 105 a 108 sobre la modificacidn de los contratos, que rigen igualmente para los
deméds contratos privados. Y, asimismo, les resultan aplicables otras normas del Real Decreto Legislativo, como
la que establece que el lugar de contratacién serd el de la sede del érgano de contratacidn, salvo que, en su clau-
sulado se establezca otra cosa (art. 27.2) o que se perfeccionaran de acuerdo con su legislacién especifica (art.
27.1). Y JLA. MORENO MOLINA indica, a su vez¥, que también se les aplica las normas del Libro | del Real Decreto
Legislativo 3/2011 (arts. 22 a 108, donde se regulan no sélo la modificacién de los contratos, sino, igualmente, el ré-
gimen de invalidez de los mismos; la capacidad y solvencia del empresario contratista; y el objeto, precio y cuantia
del contrato).

Porlo que se refiere a lajurisdiccién aplicable, si el sujeto es una Administracién publica a los efectos de la Ley,
su jurisdiccidn serd la propia de los contratos administrativos, o sea la contencioso-administrativa. Pero, si el sujeto
es un Poder Adjudicador que no sea Administracién publica a los efectos de dicha Ley (caso de las Fundaciones
del Sector Publico), rige el criterio de los actos separables y se distingue (art. 21.2, inciso final) entre preparacién y
adjudicacién, por un lado, que corresponde a la jurisdiccién contencioso-administrativa y efectos, cumplimiento y
extincidn, por otro, que pertenece a la jurisdiccidn civil.

C) La nueva Directiva 2014/24/UE no parece conllevar cambios sustanciales respecto a lo anterior en el marco
normativo comunitario, pues se acoge una definicién de “poder adjudicador” y de “organismo de Derecho pu-
blico” idéntico al de la Directiva 2004/18/CEE y se mantiene el mismo concepto de contratos publicos, bastando,
desde el punto de vista subjetivo, que una de las partes sea poder adjudicador, de manera que sdlo se requerird, ade-
mas, que concurran los requisitos de onerosidad, celebracién por escrito y que su objeto coincida con el previsto
en la Directiva (art. 2.1.5).

Unicamente destaca, como innovacidn, la distincién dentro de los “poderes adjudicadores” entre “autorida-
des, drganos y organismos estatales” (los que figuran en el Anexo | y las entidades que los sucedan) y “poderes
adjudicadores subcentrales” (todos aquellos que no sean estatales, con clara referencia a los de caracter regional
o de caracter local), sin que después se incluyan consecuencias de tal diferenciacion.

D) Y es que, en el Derecho de la Unién Europea, desde el punto de vista subjetivo, lo que prima no es la ca-
lificacién juridica que cada Estado otorgue a sus entidades, sino criterios sustanciales como la financiacién de la
entidad en cuestién por el Estado, sus entidades regionales o locales, o la influencia dominante de estos poderes
territoriales sobre ellas.

Han sido éstos los criterios que han venido siendo utilizados para la configuracién del concepto de empresa
publica en las Directivas 80/723/CEE y 85/413/CEE.

Y son los criterios empleados por las Directivas contractuales citadas para la definicién de “organismo
de Derecho publico”, o para la aplicacién de tales Directivas a entidades que no tengan la consideracién de
poder adjudicador pero estemos ante contratos subvencionados por éstos (en mas de un 50% y en los ambitos

27 J.A.MORENO MOLINAy F. PLEITE GUADAMILLAS (2012, p. 159).
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objetivos acotados por dichas Directivas®®). Como también se han usado por la jurisprudencia del TJUE relativa al
procedimiento de aplicacién propio de los contratos del sector publico (véanse las SSTJUE de 15 de mayo de 2003,
C-214/00, Comisién/Espafia, y 16 de octubre de 2003, C-283/00, Comisién/Espafia).

Por eso, igualmente, en relacién con la aplicacidon de las Directivas comunitarias de contratacion publica a
una Universidad de base privada como es la Universidad britdnica de Cambridge, la STJUE de 3 de octubre de 2000
(asunto C-380/98) ha declarado que la expresién «financiada por una o varias entidades adjudicadoras» que figu-
raba en las Directivas comunitarias 92/50/CEE, 93/36/CEE y 93/37/CEE debe interpretarse en el sentido de que en
ella se incluyen las becas o subvenciones concedidas por una o varias entidades adjudicadoras para fomentar la
labor investigadora, asi como las becas para estudiantes que las autoridades locales competentes en materia de
educacién abonan a las Universidades para cubrir los gastos académicos de determinados estudiantes (no asf las
sumas abonadas por una o varias entidades adjudicadoras, bien en el marco de un contrato de prestacién de servi-
cios que comprenda trabajos de investigacidn, bien como contrapartida por la prestacién de otros servicios, tales
como asesoramiento u organizacién de conferencias).

Y, por ello, después de destacar que el término «mayoritariamente» debe interpretarse en el sentido de que
significa “mds de la mitad” y que, para valorar correctamente el porcentaje de financiacién publica de un orga-
nismo determinado, es preciso tener en cuenta todos los ingresos que dicho organismo obtenga, incluidos los
que resulten de una actividad mercantil, culmina afirmando que un organismo como la Universidad de Cambridge
puede ser calificado como “entidad adjudicadora” y estar sometido por ello a las exigencias de dichas Directivas.

Si bien, dicha calificacidn debe efectuarse sobre una base anual y el periodo que debe considerarse mas
adecuado para calcular el modo de financiacién de dicho organismo es el ejercicio presupuestario en el que se
inicia el procedimiento de adjudicacién de un contrato determinado, debiendo entenderse que dicho calculo ha
de efectuarse tomando como base las cifras disponibles al inicio del ejercicio presupuestario, aunque tengan el
caracter de previsiones®.

Es por tal jurisprudencia, pues, que, en el Anexo Il de la Directiva 2004/18/CEE, se incluyese para el Reino Uni-
do como “organismo de Derecho Publico” la categoria de “Universities and Colleges financed for the most part
by other contracting authorities”.

IV.-ESPECULACIONES SOBRE LA ORIENTACION DE LA EXCLUSION DEL CARACTER DE ADMINISTRACIONES
PUBLICAS DE LAS UNIVERSIDADES PUBLICAS EN LOS PROYECTOS DE LEY DE “PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO COMUN” Y DE “ORGANIZACION DEL SECTOR PUBLICO” DE 2015 Y NUESTRAS
CONCLUSIONES AL RESPECTO

Como no se explica en la Exposicién de Motivos de los nuevos proyectos de Ley por qué son excluidas las
Universidades publicas de la calificacién como Administraciones publicas, es dificil aventurar cudl es el propdsito
de los redactores de los correspondientes anteproyectos y del Consejo de Ministros al convertirlos en proyectos
de Ley.

El mismo hecho de no reflejarse en la motivacion de tales textos normativos ya constituye un signo de ar-
bitrariedad prohibido por el art. 9.3 CE por ausencia de la exteriorizacién de la fundamentacién objetiva de las
correlativas decisiones del poder publico®.

Pero, a su vez, el ejemplo de la legislacién contractual publica espafiola, al establecer un distinto régimen
juridico y una diferente jurisdiccidn aplicable, segtin el ente tenga o no la consideracién de Administracion publica
a dichos efectos, nos indica que la citada exclusidn de las Universidades puede generar mds perturbaciones inter-
pretativas que ventajas, con el consiguiente desconcierto para los operadores juridicos y, casi siempre, perjuicios
para la ciudadania.

Silo que se pretende es destacar que las Universidades ostentan un régimen juridico peculiar diferenciado del
propio de los organismos auténomos y de las entidades publicas empresariales y del correspondiente a las Admi-
nistraciones publicas territoriales, para eso no hace falta que se dejen de calificar como Administraciones publicas,
pues ya la Ley 6/1997 (en el caso de las Universidades publicas no transferidas a las Comunidades Auténomas)

28 Art. 8 dela Directiva 2004/18/CEE. Y art. 13 de la Directiva 2014/24/UE.

29 Asiserecoge en el fallo de dicha Sentencia.

30 E.GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEZ subrayan que el Estado de Derecho supone la exigencia imperativa e inex-
cusable del fundamento adicional de la razén para toda decision en la que el poder se exprese (2013, p. 524). Se contrapone asi el Estado de Dere-
cho al denominado “decisionismo” (SCHMITT, 1934, p. 12), para el cual la decisién del poder publico se justifica en si misma, en la mera voluntad
(1934, p. 27), sin necesidad de tal fundamento objetivo (SCHMITT, 1922, pags. 61-62). Y de arbitrariedad, por carecer de fundamento objetivo,
habla la STS 18/12/2007 (RJ 2007\9082, en FJ. 2°, parrafo 7) y la STS 24/9/2008, RJ 2008\4570, FJ 2, parrafo 3).
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consignaba la aplicacidn preferente de sus normas especiales y tan sélo la aplicacién supletoria de dicha Ley, sin
despojarlas por ello de su veste de Administracién publica.

Y tampoco comportaba problemas su consideracion como “entidad de Derecho publico con personalidad
juridica propia vinculada a las Administraciones territoriales”, a los efectos de la aplicacion preferente de determi-
nadas normas, como las relativas a los drganos colegiados, que se desprendia, ademds, del mismo texto de la Ley
30/1992, por la remisién en varios apartados del mismo a las normas privativas de las distintas Administraciones
publicas y por su consideracién por la jurisprudencia constitucional como preceptos no basicos.

Pero, no tiene ningun sentido que puedan llegar a ser excluidas las Universidades publicas de la aplicacién de
normas de la Ley reguladora del procedimiento administrativo comun del art. 149.1.18 CE. Pues, segun el conte-
nido acotado por la jurisprudencia constitucional, en dicha Ley se recogen los principios y normas (normas-regla,
apostillariamos nosotros-) que prescriben la forma de elaboracién de los actos; los requisitos de validez y eficacia
de los mismos; los modos de su revisién; los medios de su ejecucidn; y la garantia general de los particulares en
el seno del procedimiento (STC 50/1999) y esto debe ser uniforme en todo el Estado para todas las entidades de
Derecho publico.

Por otro lado y a titulo de ejemplo, la propia legislacidn organica de las Universidades, después de definir
el patrimonio de las Universidades publicas (art. 80.1 de la Ley Orgénica 6/2001), reconoce a éstas la titularidad
de bienes de dominio publico (art. 80.2), que no se establece abiertamente para los organismos publicos de la
Administracion General del Estado, en la Ley 6/1997 o en la Ley 33/2003; lo que es un indicador claro de que las
Universidades publicas son entes publicos que deben contar con potestades administrativas propias de las Admi-
nistraciones publicas territoriales.

En estos momentos, no se discute que las Universidades publicas ostenten las prerrogativas o potestades
atribuidas por la Ley 33/2003 para la proteccién de los bienes publicos (recuperacién de oficio de bienes publicos
y demas de su art. 41), sin necesidad de que se reconozcan expresamente dichas potestades a los entes univer-
sitarios. El art. 41.1 de la Ley 33/2003 dice que tales potestades las tendran las Administraciones publicas para la
defensa de su patrimonio y la consideracién actual de las Universidades publicas como Administraciones publicas
alos efectos del art. 2.2 de la Ley 30/1992 y del art. 1.2, letra d, de la Ley 29/1998 facilita dicho entendimiento. ;Pero
qué ocurrird si se mantiene su pérdida de consideracion como Administraciones publicas? Tendria que ser resuelto
por via interpretativa, lo que generaria, a buen seguro, distintas direcciones y la consiguiente inseguridad juridica.
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