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LAS FUNDACIONES Y LA CONTRATACION PUBLICA

1. INTRODUCCION: FUNDACIONES PRIVADAS DEL SECTOR
PUBLICO Y DEL SECTOR PRIVADO

El papel social y econdmico que cumplen las fundaciones es innegable,
especialmente en lo que se denomina el tercer sector. Asimismo su nimero es
muy elevado y no para de acrecentarse!.

Las fundaciones, con independencia del sector en que puedan integrarse,
son entes privados y como tales, estan sometidas (principalmente) al Derecho
Privado?.

Las Administraciones publicas han irrumpido en el mundo fundacional
creando fundaciones vinculadas o dependientes de ellas, por mas que se
configuren bajo forma privada®. Asi es necesario diferenciar entre fundaciones

1 Son muy ilustrativos los datos que ofrecen M. A. CABRA DE LUNA, “Perspectivas de
futuro”, y C. PARAMES MONTENEGRO, “Las fundaciones en Espafia”, en la obra colectiva
dirigida por J. M. BENEYTO PEREZ, Tratado de fundaciones, Ed. Bosch, Barcelona 2007, pp. 1591-
1671 y pp. 1483-1524, respectivamente.

2 Asi lo declara la STS de 27 de abril de 2005 (R] 2005/4557) al afirmar que “nada impide
que personas juridicas de derecho publico constituyan fundaciones privadas salvo que sus
normas reguladoras establezcan lo contrario (art. 6 LF/1994) por lo que resulta factible
fundaciones privadas de iniciativa ptblica que seran verdaderas fundaciones y no organismos
publicos ni entes publicos de otra naturaleza, y menos atin existen restricciones a la existencia
de fundaciones «mixtas», situacion en la que se incardinaria la aqui controvertida, a cuya
creacion concurren como fundadores sujetos de derecho puiblico y sujetos de derecho privado.
Una vez constituida la fundacion su patrimonio es absolutamente independiente del propio de
las instituciones que la cred por lo que no es posible imputar a los entes fundacionales deudas
econdmicas de la nueva persona juridica. Ambas modalidades como fundaciones privadas se
encaminan a la consecucién de los fines fundacionales de interés general reflejados en los
Estatutos por voluntad de sus creadores, «publicos» o «privados» o «publicos y privados», que
también podran determinar libremente su 6rgano de gobierno -Patronato- con la tinica sujecion
de un nimero minimo de miembros (art. 12 LF/1994)” (F. de D. 2¢, parrafo 4°). Como bien
sefala esta Sentencia, el derecho aplicable al caso era la Ley de Fundaciones de 1994, a la que ha
seguido la vigente LF de 2002 que anade a la anterior una regulacion expresa de las fundaciones
del sector publico estatal.

3 El estudio se va a centrar en las fundaciones privadas del sector ptiblico, a las que se
va a denominar fundaciones publicas, a pesar de ser entes privados. Todas aquellas
fundaciones que son entes publicos (las fundaciones sanitarias, por ejemplo) quedan excluidas
de este estudio. Respecto de éstas no cabe ninguna duda de la aplicacion directa de la LCSP por
tratarse de organismos ptiblicos. Me remito a M. VAQUER CABALLERIA, Fundaciones piiblicas
y fundaciones en mano publica. La reforma de los servicios piiblicos sanitarios, Ed. M. Pons, Madrid,
1999 y “Fundaciones publicas sanitarias y fundaciones sanitarias en mano publica”, en S.
MUNOZ MACHADO, M. CRUZ AMOROS y R. DE LORENZO GARCIA (Dir.), Comentarios a



del sector publico y aquellas que no pertenecen al mismo. Esta diferencia, como
va a verse en el presente estudio, es fundamental en orden a su régimen juridico
y, sobre todo, en cuanto a la aplicacién de las normas sobre contratacion
publica.

La presente comunicacion pretende dar cuenta de la aplicacion a las
fundaciones de la normativa sobre contratacién publica. A tal efecto es
importante observar como en el Perfil de Contratante* que figura en el Portal de
Contratacion del Estado aparecen relacionadas diversas fundaciones tanto del
sector publico como del sector privado®.

El punto de partida no puede ser otro que la Ley reguladora de las
fundaciones, la Ley 50/2002, de 26 de diciembre (en adelante LF), que tras
ofrecer una regulacién general de todas las fundaciones, como entes de
naturaleza privada, contempla asimismo como una subespecie del fenémeno
fundacional a las fundaciones del sector publico estatal. Quedan fuera de ella,
por razones competenciales, las fundaciones del sector publico autonémico o
local®.

No obstante, dicha Ley estatal (asi como las normas autondémicas o
locales) deberd ser completada por lo dispuesto en la Ley 30/2007, de 30 de

las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo, Ed. Tustel, Madrid, 2005, pp. 753-760; J. L. PINAR
MANAS y A. REAL PEREZ, Derecho de fundaciones y voluntad del fundador, Ed. M. Pons, Madrid,
2000, p. 247; y J. M. SOCIAS CAMACHO, Fundaciones del sector piiblico, en especial el dmbito
sanitario, Ed. Iustel, Madrid, 2006. En el ambito sanitario coinciden tanto las fundaciones
sanitarias constituidas por entes publicos (entidades privadas) con las fundaciones publicas
sanitarias (organismos publicos), diferencia que se observa de forma nitida en el estudio de M.
E. SERRANO CHAMORRO, “La prestacion de servicios sanitarios”, Tratado de fundaciones, cit.,
pp- 905-962.

+ El perfil del contratante aparece regulado en el articulo 42 LCSP. Se obliga a todas las
entidades publicas o privadas sometidas a la LCSP a que cuenten con un sistema de publicidad
informatica en el que difundan su perfil del contratante, es decir, su caracter de 6rgano de
contratacion para todos aquellos contratos que estén sujetos a la LCSP.

5 A efectos puramente enunciativos cabe referirse a algunas de las fundaciones que
aparecen en el Portal de Contratacion del Estado con su perfil de contratante: Fundacion
Coleccion Thyssen Bornemisza, Fundacion Léazaro Galdiano, Fundacién Privada Rego,
Fundacion Victimas del Terrorismo, Fundacion Tripartita para la Formacién en el empleo,
ANECA (Fundaciéon Agencia Nacional de Evaluacion de la Calidad y Acreditacién), Fundacion
para la Prevencion de Riesgos Laborales, Fundacién Ciudad de la Energia, Fundacion para el
Desarrollo de la Investigacion en Genomica y Proteémica y Basque Culinary Center Fundazioa.

6 Asimismo quedan sometidas a su regulacidon especifica, y por tanto excluidas de la
aplicaciéon de la Ley 50/2002 las fundaciones sanitarias (disposicién adicional 3?%), las
fundaciones constituidas al amparo de la Ley 15/1997, de 23 de abril, sobre nuevas formas de
gestion del Servicio Nacional de Salud (disposicion adicional 4?%), y las fundaciones del
Patrimonio Nacional (disposicion adicional 12).



octubre, de contratos del sector publico (en adelante LCSP), interpretada a la
luz de lo dispuesto por la Directiva 2004/18/CE.

Habida cuenta de la aplicacion directa y principal de la LCSP a las
fundaciones del sector ptblico, el presente estudio se va a centrar en su anadlisis,
pero sin olvidar que también la LCSP puede aplicarse en determinados casos,
en principio mas bien excepcionales, a las demas fundaciones.

Las cuestiones fundamentales que se van a examinar son las tres
siguientes:

12. Las fundaciones del sector ptblico como poderes adjudicadores.

2% Las fundaciones del sector publico como medios propios de las
Administraciones Publicas.

3% Las fundaciones del sector publico como contratistas.

A estas tres cuestiones principales se van a adicionar dos mas especificas.
La primera de ellas la constituye el examen de la regulacion de la Comunidad
Foral de Navarra (una Comunidad Autéonoma singular de Espana) que
establece un régimen especial de la contratacién de las fundaciones publicas. Y
en segundo lugar, se planteard la extension de la aplicacion de la LCSP a las
fundaciones privadas, es decir, aquéllas que no pertenecen al sector publico.

Hay que advertir que se va a utilizar de forma indistinta la
denominacién de fundaciéon publica como equivalente a la de fundacion del
sector publico, sin que ello suponga merma alguna del entendimiento de las
fundaciones publicas como entes privados’. Se adopta, asi pues, el nomen de
“fundaciones publicas” para referirse a las fundaciones privadas del sector
publico, aun siendo consciente de la diversidad de clases existente?.

7 Se va a aplicar el mismo concepto que se utiliza para las sociedades privadas del sector
publico, que son denominadas directamente como sociedades publicas o empresas publicas.
Este concepto de fundacion publica aparece de forma expresa en diversos ordenamientos
autondmicos. Valgan a titulo de ejemplo, el de la Comunidad Foral de Navarra, en su Ley Foral
de la Administracion de la Comunidad Foral de Navarra (Ley Foral 15/2004, de 3 de diciembre),
en Catalufia (reforma del Coédigo Civil) y en Canarias (Ley 11/2006, de Hacienda Publica de
Canarias, que introduce la regulacion de las fundaciones publicas en la Ley 2/1998, de 6 de abril
de Fundaciones Canarias). Cabe recordar cémo J. L. PINAR MANAS propuso que se les diera la
denominaciéon de “fundaciones administrativas” (“Fundaciones constituidas por entidades
publicas. Algunas cuestiones”, en Revista Espaiiola de Derecho Administrativo nam. 97/1998, p. 62).

8 Me remito a las clasificaciones que efecttia la doctrina, por ejemplo, A. B. CASARES
MARCOS, “Tipologia fundacional”, en Tratado de fundaciones, cit.,, pp. 205-227; M. T.
CARBALLEIRA RIVERA, Fundaciones y Administracion Publica, Ed. Atelier, pp. 105-108; J.
GARCIA-ANDRADE GOMEZ, “Fundaciones de la Administracion Pablica”, en Comentarios a
las Leyes de Fundaciones y de Mecenazgo, cit., pp. 670-673; y J. C. ALLI TURRILLAS, Fundaciones y
Derecho Administrativo, Ed. M. Pons, Madrid, 2010, pp. 422-425.



2. LAS FUNDACIONES PUBLICAS: CONCEPTO Y REGIMEN
JURIDICO. LA REGULACION DE LA LEY DE FUNDACIONES

La LF define en su articulo 2 como fundaciones a “las organizaciones
constituidas sin fin de lucro que, por voluntad de sus creadores, tienen afectado
de modo duradero su patrimonio a la realizacion de fines de interés general”. Y
en su articulo 8.1 permite que puedan constituir fundaciones, ademas de las
personas fisicas, las personas juridicas tanto sean privadas como publicas.

Mas adelante, tras ofrecer la regulacién basica de las fundaciones’, el
Capitulo XI de esta Ley regula las fundaciones del sector publico estatal. A ellas
se limita, por lo que para las fundaciones del sector publico autonémico es
preciso acudir a la normativa de cada Comunidad Auténoma que contiene una
definicién y regulacion propias'®. Sin embargo, no hay un concepto definido de
las fundaciones del sector publico local, dado que la normativa local no se
refiere a ellas, a pesar de contener una regulacion mas pormenorizada de los
medios de gestion de los servicios publicos locales!!.

Por tanto, aqui se va a hacer referencia a las fundaciones del sector
publico estatal, como modelo genérico de las fundaciones publicas, aunque
como se acaba de advertir puedan existir ligeras variantes en los ordenamientos
autonomicos sobre las fundaciones del respectivo sector.

La LF ofrece el siguiente concepto de fundaciones publicas (del sector
publico estatal)!? en su articulo 44 que dice asi:

% Sobre la materia competencial, con datos de la actividad normativa autondémica, véase
M. CUNILLERA I BUSQUETS, “Las competencias de las Comunidades Auténomas”, en Tratado
de fundaciones, cit., pp. 1083-1140.

10 Para el examen de la normativa autonémica me remito a los trabajos relativos a cada
Comunidad Auténoma contenidos en la obra colectiva dirigida por S. MUNOZ MACHADO,
Anuario de Derecho de Fundaciones 2009, Ed. Iustel, Madrid 2009. En cualquier caso su concepto se
asemeja en lineas generales a lo dispuesto en la LF para las fundaciones del sector puiblico
estatal.

11 Asi E. MALARET GARCIA y M. MARSAL FERRET han sefialado que la constituciéon
de fundaciones por los entes locales es una posibilidad no prevista en la legislacion de régimen
local pero inherente a la libre organizacion de los servicios publicos locales (Las fundaciones de
iniciativa publica: un régimen en constitucion. La singularidad de las fundaciones locales, Ed. Fundacid
Carles Pi i Sunyer, Barcelona, 2005, pp. 116-121). V. ALMONACID LAMELAS ha sefialado que
las fundaciones estdn descatalogadas de la normativa local, aunque las entidades locales
recurren a esta forma privada en numerosas ocasiones (Entidades piiblicas y privadas vinculadas a
la Administracion Local, Ed. Bosch, Barcelona, 2008, p. 701, dedicando las paginas 705-713 al
estudio de las fundaciones locales).

12 No es éste el lugar para entrar en el debate sobre la procedencia y naturaleza de las
fundaciones del sector publico. Para dicha visiéon me remito a los numerosos estudios de J. L.



“A los efectos de esta Ley, se consideran fundaciones del sector publico
estatal aquellas fundaciones en las que concurra alguna de las siguientes
circunstancias:

a) Que se constituyan con una aportacion mayoritaria, directa o indirecta,
de la Administracién General del Estado, sus organismos publicos o demas
entidades del sector publico estatal.

b) Que su patrimonio fundacional, con un caracter de permanencia, esté
formado en mas de un 50 por 100 por bienes o derechos aportados o cedidos
por las referidas entidades”.

Es importante tener en cuenta que la LF modifico lo dispuesto en la Ley
General Presupuestaria (su texto refundido de 1988), por lo que su disposicion
final segunda dio nueva redaccion al articulo 6.5 de la Ley General
Presupuestaria entonces vigente para asimilarla a la contenida en la LF.

Ahora la nueva Ley General Presupuestaria, aprobada mediante Ley
47/2003, de 26 de noviembre, efectia una remision directa a la LF al incluir
dentro del sector publico estatal “las fundaciones del sector publico estatal,
definidas en la Ley de Fundaciones” (art. 2.1.f)), que forman el sector publico
fundacional (art. 3.3).

Las fundaciones del sector publico son entidades privadas a las que se les
aplica el régimen juridico especificamente previsto en los articulos 45-46 LF vy,
en lo demas, el régimen general de cualquier fundacion.

En lo que aqui interesa, el articulo 46.5 LF establece que “su contratacion
se ajustara a los principios de publicidad, concurrencia y objetividad, salvo que
la naturaleza de la operacion a realizar sea incompatible con estos principios” 3.

PINAR MANAS, de los cuales cabe citar aqui, “Tercer sector, sector publico y fundaciones”, en
Revista Espariola del Tercer Sector nim. 1/2005, pp. 15-36 y también en XIII Congreso Italo- Espaiiol
de Profesores de Derecho Administrativo, Ed. Cedecs, Barcelona 2002, pp. 241-300. Vid. también ].
C. ALLI TURRILLAS, Fundaciones y Derecho Administrativo, cit., pp. 435-456, quien sefiala que
constituyen una “contradictio in terminis”. Incluso J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ ha
planteado la constitucionalidad de estas fundaciones publicas (“Fundaciones privadas del
Sector publico: Problemas de constitucionalidad”, en XIII Congreso Italo- Espaiiol de Profesores de
Derecho Administrativo, cit., pp. 301-332).

13 Como sefiala GONZALEZ CUETO, este precepto perseguia una aplicacién puramente
de principios, pero entendiendo que el Derecho material aplicable a las fundaciones del sector
publico estatal era el Derecho Privado por ser las fundaciones entes privados (Comentarios a la
Ley de Fundaciones, Ley 50/2002, de 26 de diciembre, Ed. Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2003, p.
364-366). Como se verd, se trata de una pretension e interpretacion legal absolutamente
incompatibles con la normativa comunitaria sobre contratos ptblicos y, ahora, con la LCSP.



Sin embargo, la Ley General Presupuestaria de 2003 corrigio estas
previsiones, ordenando que se les aplicara el régimen general de la contratacion
de las entidades integrantes del sector publico estatal (art. 4.2.g)).

La regulacion de la LGP constituye, asi pues, una derogacion tacita del
articulo 46.5 LF, que debe entenderse sustituido en este momento por lo
dispuesto en la LCSP. Asi también la propia disposicién derogatoria tinica de la
LCSP opera en el mismo sentido dejando sin vigencia el precepto citado de la
LF.

Todo ello nos conduce directamente a la aplicacién de la LCSP a las
fundaciones publicas. No debe olvidarse en ningin momento que la LCSP es la
adaptacion o transposicion al ordenamiento juridico espanol de la Directiva
2004/18/CE, por lo que la Directiva constituye no sélo un instrumento de
interpretacion de los preceptos de la normativa estatal sino también una norma
directamente aplicable en aquellos supuestos en los que, siendo clara y
explicita, sus preceptos no hayan sido objeto de transposicion completa y
correcta.

3. LAS FUNDACIONES PUBLICAS COMO PODERES
ADJUDICADORES*

3.1. La inclusion de las fundaciones publicas en el ambito de aplicacion
subjetiva de la Ley de Contratos del Sector Publico

Uno de los principales problemas de la legislacion sobre contratos
publicos ha sido su ambito de aplicacion subjetiva, es decir, qué entidades se
hallan sometidas a sus preceptos®. El problema principal ha consistido en la
actuacion de las Administraciones Pablicas bajo formas privadas, sociedades y
fundaciones publicas, de las que se han servido (o al menos, se han pretendido
servir) para huir de la aplicacion de la normativa sobre contratacion publica. El

14 Vednse los estudios generales sobre esta materia de S. MUNOZ MACHADO, “Las
fundaciones del sector publico y la legislacion de contratos”, Anuario de Fundaciones 2009, cit.,
pp. 153-176; F. HIDALGO ABIA, “La contratacién ptblica en el sector ptblico empresarial y en
las fundaciones en mano publica. Especialidades en la preparacion y adjudicacion de los
contratos. Especial incidencia de las modificaciones contractuales en estos contratos”, en
Aplicacion prdctica de los contratos en el sector puiblico, 2009, pp. 205-229, y, con referencia a la
Comunidad Autéonoma de Andalucia, M. MESA VILA, “La Ley 30/2007, de Contratos del
sector publico y su influencia en el régimen de contratacién de las fundaciones del sector
publico andaluz”, en Revista Andaluza de Administracion Piiblica n® 69/2008, pp. 303-343.

15 Asi lo refiere igualmente J. M. GIMENO FELIU, “Los sujetos contratantes: alcance del
concepto de poder adjudicador en la Ley de Contratos del sector publico”, en Noticias de la
Unién Europea nam. 298/2009, pp. 55-70.



fenémeno de la huida del Derecho Administrativo’® tenia como una de sus
causas principales la utilizacion de medios o formas privadas, para excluir la
aplicacién de las normas administrativas sobre contratacion publica. Y el
recurso a estas técnicas subjetivas como medio de huida del régimen juridico de
la contratacion publica ha encontrado siempre la condena del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (hoy Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, en adelante TJCE) que ha tenido que ocuparse en un gran nimero de
casos de estos intentos de articular vias de escape a la aplicacion del Derecho
Comunitario.

El Reino de Espafia ha sido también un destacado artifice de esta
conducta. Buena muestra de ello son las condenas recibidas del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, y asimismo las diversas
modificaciones, operadas a reganadientes, en la legislacion basica de
contratacion publica extendiendo poco a poco el ambito subjetivo en aras de
adecuarlo a los perfiles definidos en la normativa comunitaria europea.

16 J. L. PINAR MANAS se ha referido en varios de sus trabajos a este fendmeno respecto
de las fundaciones publicas y advertia de la necesidad de observar ciertas cautelas frente al
intento de huida del Derecho administrativo (“Fundaciones constituidas por entidades
publicas. Algunas cuestiones”, cit., p. 46-50 y Derecho de fundaciones y voluntad del fundador, cit.,
pp- 217-223). Es, asimismo ilustrativo, el estudio de J. L. BERMEJO LAUTRE, “Las fundaciones
privadas de iniciativa publica y la “huida” del derecho administrativo, en la obra colectiva F.
SOSA WAGNER (Coord.), El Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI. Homenaje al
Profesor Dr. D. Ramén Martin Mateo, Ed. Tirant lo blanch, Valencia, 2000, v. I, pp. 935-960. Vid.
también J. C. ALLI TURRILLAS, Fundaciones y Derecho Administrativo, cit., pp. 413-418, y T.
GONZALEZ CUETO, Comentarios a la Ley de Fundaciones, Ley 50/2002, de 26 de diciembre, cit., pp.
340 y 364.

17 Las condenas mas recientes a Espafia por incumplimiento son las siguientes:
Sentencia de 15 de mayo de 2003 (C-214/00), por transposicion insuficiente de la Directiva
89/665/CEE de recursos; Sentencia de 16 de octubre de 2003 (C-283/00), por la que se considera
que una empresa publica (SEIPSA) es un poder adjudicador sometido a las Directivas sobre
contratos; Sentencia de 13 de enero de 2005 (C-84/03), al considerar que el Texto Refundido de
la Ley de Contratos de Administraciones Publicas no respeta las Directivas comunitarias;
Sentencia 9 de marzo de 2006 (C-323/03), por incumplimiento del Reglamento comunitario n®
3577/92 en relacion con la libre prestacion de servicios de transporte maritimo en la Ria de Vigo;
y Sentencia de 3 de abril de 2008 (C-444/06), en la que se declara que la Directiva 89/665/CEE de
recursos no ha sido transpuesta de forma suficiente. Con base en esta jurisprudencia E.
MALARET GARCIA y M. MARSAL FERRET afirmaban la necesaria sujecién de la contrataciéon
de las fundaciones a los requerimientos de las Directivas comunitarias (Las fundaciones de
iniciativa publica: un régimen en constitucion. La singularidad de las fundaciones locales, cit., pp. 88-
97).

18 Basta ver las reformas operadas en los afios 2003, 2005 y 2006 en el Texto Refundido
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas y la disposicion transitoria 72 LCSP
que dispone la aplicacion anticipada del ambito de aplicacion subjetiva de la Ley.



De esta conducta reiterada se constata un animus ciertamente restrictivo
e, incluso, entorpecedor en la aplicacién del Derecho comunitario. Y asi se
configura un doble régimen juridico de la contratacién del sector publico estatal
que no tiene el caracter de Administracion Pablica, dado que sélo se aceptan las
disposiciones de la Directiva 2004/18/CE que son de obligado cumplimiento
como algo inevitable, pero sin pretender la creacién de un sistema homogéneo
de contratacion publica extensible por igual a todo el sector publico.

La LCSP viene a dar respuesta a los incumplimientos del Reino de
Espana®? e incluye de forma expresa dentro de su ambito subjetivo a las
fundaciones publicas?!. En concreto, su articulo 3.1 considera que forman parte
del sector publico estatal a los efectos de dicha Ley “las fundaciones que se
constituyan con una aportacion mayoritaria, directa o indirecta, de una o varias
entidades integradas en el sector publico, o cuyo patrimonio fundacional, con
un caracter de permanencia, esté formado en mds de un 50 por 100 por bienes o
derechos aportados o cedidos por las referidas entidades” (letra f).

Como puede verse, este precepto de la LCSP es una simple copia del
articulo 44 LF, con lo cual el concepto de fundaciones publicas del sector
publico estatal es plenamente coincidente dentro del ambito general,
presupuestario y contractual.

Ello significa que todas las fundaciones del sector ptblico (estatal) estan
sometidas a lo dispuesto en la LCSP, confirmandose la derogacion tacita de lo
dispuesto en el articulo 46.5 LF.

Es preciso advertir, empero, una notable divergencia entre lo dispuesto
en la LF y las previsiones de la LCSP. La LF regula tinicamente las fundaciones
del sector publico estatal y, por tanto, sus preceptos en esta materia (arts. 44-46)
no tienen cardcter de legislacion bdsica. Por el contrario, la LCSP se refiere a

19 Asi lo destaca de forma critica J. A. MORENO MOLINA, en J. A. MORENO MOLINA
y F. PLEITE GUADAMILLAS, La nueva Ley de Contratos del Sector Puiblico, Estudio sistemdtico, 22
ed., Ed. La Ley, Madrid, 2009, pp. 207-232.

20 J. GARCIA-ANDRADE GOMEZ destacaba la consideracién de las fundaciones
publicas como “organismos de Derecho puiblico” a los efectos de las Directivas comunitarias
sobre contrataciéon publica, denunciaba su incorrecta transposiciéon en Espafa y exigia la
aplicacion de aquellas por su efecto directo (“Fundaciones de la Administraciéon Pablica”, cit.,
pp. 722-736).

21 Se resuelven asi las dudas que pudieran existir respecto del ambito de aplicacién
subjetiva del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas que
habian llevado a algtin autor a recomendar la asuncién voluntaria de la normativa contractual
publica por las fundaciones del sector ptblico por su evidente condiciéon de poderes
adjudicadores a los efectos de las Directivas (M. SUEIRAS PASCUAL, “La delimitacién del
ambito subjetivo de la aplicacién del TRLCAP: especial referencia a las fundaciones del sector
publico (estatal)”, en Auditoria Piblica niim. 34/2004, pp. 75-86).



todas las fundaciones publicas??, tanto del sector publico estatal, como
autondmico o local.

Asi pues, la LCSP se aplica a todas las fundaciones publicas, con
independencia de la Administracion publica o ente publico del que dependan.

Todas las fundaciones publicas tienen, en principio, el caracter de
poderes adjudicadores (art. 3.3 LCSP). Si ponemos en relacion este precepto con
lo dispuesto respecto de las fundaciones en el apartado 1.f) LCSP, se deduce
que todas las fundaciones publicas son un poder adjudicador dado que su
financiacion o control estardn en manos de una Administracion Publica.

La LCSP exige, ademas, que los poderes adjudicadores hayan sido
creados especificamente para satisfacer necesidades de interés general, lo que
encaja plenamente con el concepto esencial de fundacion que persigue fines de
interés general (art. 3 LF).

Sin embargo, la LCSP excluye del concepto de poder adjudicador
aquellas entidades que aun habiendo sido creadas para satisfacer necesidades
de interés general, éstas tengan cardcter mercantil o industrial®.

La Instruccion 1/2008, de 5 de febrero, de la Abogacia del Estado sobre
contratacion de las fundaciones del sector publico estatal, sociedades
mercantiles del Estado y entidades ptblicas empresariales dependientes de la
Administracion General del Estado entiende que las fundaciones del sector
publico estatal solo desarrollan actividades de interés general y nunca de
cardcter mercantil o industrial®*. Consecuencia de ello es que siempre serdn
poderes adjudicadores y les serd de aplicacion la LCSP.

22 La LCSP se refiere de forma expresa a las fundaciones del sector publico en la letra f)
de su articulo 3.1, pero no hay que olvidar que también cabe incluir en su ambito de aplicacién
a las fundaciones del sector privado cuando éstas puedan ser incardinadas en la letra h) del
mismo articulo. A esta segunda cuestion se dedicard la parte final del presente estudio.

2 La LCSP contiene una brevisima regulacion de los contratos realizados por los entes
del sector publico que no tengan la condicién de poder adjudicador en lo relativo a la
adjudicacion de los contratos que celebren (art. 176). Dicho régimen es muy similar al previsto
para los contratos de los poderes adjudicadores que no sean Administraciones Ptblicas cuando
se trate de contratos no sujetos a regulacion armonizada (art. 175). La regulacion es
practicamente so6lo principial, aunque estos principios son principios juridicos de obligado
cumplimiento de los que el TJCE ha extraido consecuencias practicas importantes entendiendo
que los preceptos de los Tratados son directamente aplicables.

2 ], M. PEREZ GOMEZ se pronuncia en idéntico sentido al de la Instruccién citada
(comentario al articulo 173 LCSP en la obra colectiva dirigida por L. PAREJO ALFONSO y A.
PALOMAR OLMEDA, Comentarios a la Ley de Contratos del Sector Publico, v. 3, Ed. Bosch,
Barcelona 2009, pp. 1625-1626). Asi también F. HIDALGO ABIA afirma que las fundaciones
publicas siempre han de crearse para fines de interés general y han de constituirse sin fines de
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A pesar de ello, si las fundaciones publicas desarrollaran actividades
mercantiles o industriales de forma parcial® también se les aplicaria la LCSP,
por exigencia de las Directivas de contratacion ptblica.

Para examinar esta cuestion hay que tomar como punto de partida la LF.
A la vista de las finalidades expresadas a titulo enunciativo en el articulo 3.1 LF
parece dificil entender la existencia de fundaciones que tengan con caracter
exclusivo actividades de cardcter mercantil o industrial. El articulo 24 LF les
permite desarrollar asimismo actividades econdmicas con una prevision
expresada en términos muy amplios: “actividades econdmicas cuyo objeto esté
relacionado con los fines fundacionales o sean complementarias o accesorias de
las mismas”, afiadiendo la intervencion en cualesquiera actividades econémicas
a través de su participacion en sociedades.

Para las fundaciones de competencia estatal la realizacién de actividades
econOmicas se encuentra mas detallada en los articulos 24 y 25 del Real Decreto
1337/2005, de 11 de noviembre. En concreto, el articulo 24 parece diferenciar
entre dos tipos de actividades:

a) las actividades propias, que son aquellas que se realizan por la
fundacion para el cumplimiento de sus fines, sin 4nimo de lucro, con
independencia de que la prestacion o servicio se otorgue de forma gratuita o
mediante contraprestacion.

b) Las actividades complementarias o accesorias, a las que el apartado 2
del articulo 23 reglamentario se refiere con el adverbio “ademas”.

El apartado 2 del articulo 23 dice asi:

“Las fundaciones podran, ademas, desarrollar directamente actividades
mercantiles cuando realicen la ordenacion por cuenta propia de medios de
produccion y de recursos humanos, o de uno de ambos, con la finalidad de
intervenir en la produccion o distribucidon de bienes o servicios para obtener
lucro, siempre que su objeto esté relacionado con los fines fundacionales o sean
complementarias o accesorias de aquéllas, con sometimiento a las normas
reguladoras de defensa de la competencia.

Asimismo, las fundaciones podran realizar cualquier actividad mercantil
mediante la participacion en sociedades, conforme a lo dispuesto en el articulo
siguiente”.

lucro, por lo que éstos no pueden ser mercantiles o industriales” (“La contratacion publica en el
sector publico empresarial y en las fundaciones en mano publica...”, p. 212).

5 5, MUNOZ MACHADO ha resaltado el desarrollo de actividades mercantiles por el
tercer sector, sefialando que se ha convertido en una practica absolutamente generalizada (“El
Tercer Sector: entre el Estado y el Mercado”, en XIII Congreso Italo-Espaiiol de Profesores de
Derecho Administrativo, cit., p. 235).
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Y el articulo 24 regula la participacion de la fundacion en sociedades
mercantiles.

Esta regulacion pudiera plantear problemas para determinar el &mbito
subjetivo de aplicacion de la LCSP, para el hipotético caso de fundaciones del
sector publico que pudieran realizar parcialmente actividades de caracter
mercantil o industrial. Sin embargo, como de inmediato se va a precisar, se trata
de una cuestion ya resuelta por la jurisprudencia del TJCE.

No importa que el ente privado del sector publico realice actividades de
interés general que no sean de cardcter mercantil o industrial y asimismo
actividades de interés general de cardcter mercantil o industrial. La Sentencia
del TJCE de 15 de enero de 1998 (Mannesmann Anlagenbau Austria, Asunto C-
44/96) versa sobre esta cuestion en relacion con determinados contratos
realizados por la Imprenta del Estado austriaco, que habia sido creada como
una entidad auténoma, con personalidad juridica y sometida al Derecho
mercantil, con la calidad de comerciante a los efectos del Codigo mercantil y
como tal inscrita en el Registro Mercantil, y que tenia como misién tanto el
desarrollo de funciones de interés general no mercantiles o industriales
(produccion de material impreso como pasaportes, permisos de conducir,
documentos de identidad, Diario Oficial Federal, etc.) como otras de caracter
mercantil o industrial (produccion de otros impresos, edicion y distribucion de
libros, etc.). El TJCE examina el cumplimiento de los tres requisitos
acumulativos para que sea considerada como “organismo de Derecho publico”
y, por ende, poder adjudicador sometido a las Directivas de contratacion
publica. El problema radicaba en el primer requisito dado que la Imprenta
Oficial cumplia tanto finalidades de interés general no mercantiles e
industriales como otras que si tenian dicho cardcter. El TJCE declara que la
Imprenta Oficial cumple este primer requisito dado que cuando menos
parcialmente ha sido creada para cumplir necesidades de interés general que no
tienen cardcter mercantil o industrial.

Esta doctrina ha sido reiterada de forma mads rotunda en la Sentencia del
TJCE de 10 de abril de 2008 (C-393/06), donde se afirma lo siguiente: “Procede
anadir que a este respecto es indiferente que, ademds de su mision de interés
general, dicha entidad también lleve a cabo otras actividades con fines
lucrativos, mientras siga atendiendo necesidades de interés general que estad
especificamente obligada a satisfacer. La importancia relativa que tengan las
actividades ejercidas con fines lucrativos en el marco de las actividades globales
de dicha entidad tampoco resulta pertinente a efectos de su calificacion como
organismo de Derecho publico (véanse, en este sentido, las sentencias
Mannesmann Anlagenbau Austria y otros, antes citada, apartado 25; de 27 de
febrero de 2003, Adolf Truley, C-373/00, Rec. p.1-1931, apartado 56, asi como
Korhonen y otros, antes citada, apartados 57 y 58)”.
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Asimismo es indiferente que en la realizacion de estas actividades de
caracter no mercantil o industrial el ente del sector publico coincida con otros
entes auténticamente privados que desarrollan asimismo este tipo de
actividades (Sentencia del TJCE de 10 de noviembre de 1998, Asunto C-360/96).
Y asi el fallo de esta Sentencia declara que “el concepto de necesidades de
interés general que no tengan caracter industrial o mercantil no excluye las
necesidades que también son o podrian ser satisfechas por empresas privadas”.

Asi pues, cabe concluir que las fundaciones publicas estan sometidas a
los preceptos de la LCSP, en los términos que mas adelante se van a precisar.

3.2. Contratos del sector publico, contratos privados y contratos sujetos
aregulacion armonizada

Una vez sentada la inclusion de las fundaciones publicas en el ambito
subjetivo de la LCSP, es preciso efectuar tres observaciones fundamentales a fin
de seguir delimitando la aplicacion de la LCSP a las fundaciones publicas?. Son
las siguientes:

1% Los contratos del sector piblico. La LCSP ofrece una relacion de cudles
son los contratos del sector publico (articulo 5) asi como su definicion (articulos
6-12). Son contratos del sector publico los siguientes: los contratos de obras,
concesion de obras publicas, gestion de servicios publicos, suministro, servicios
y de colaboracién entre el sector publico y el sector privado. Los demas
contratos que celebren los entes del sector publico se encuentran excluidos del
ambito de aplicacion de la LCSP (art. 5.2)%.

En el caso de las fundaciones publicas, todos los demas contratos que
celebren y no se hallen incluidos en la relacion del articulo 5.1 LCSP estaran
sometidos al derecho privado, puesto que éste es el régimen general al que se
remite el articulo 46 LF para todo lo no previsto de forma especifica.

En cualquier caso, a estos contratos del sector publico les son aplicables
las normas del Libro I de la LCSP (arts. 22-92) que establecen la configuracion
general de la contratacion del sector publico y los elementos estructurales de los
contratos. La competencia para contratar recaerd en el organo interno de la
fundacion establecido por sus Estatutos, que podra otorgar poderes conforme a
lo previsto en los mismos (art. 40 LCSP). En todo caso la competencia para
contratar en las fundaciones del sector publico estatal se determina por lo

2 El dato basico de los contratos de las fundaciones publicas es que son contratos
privados y que su régimen juridico difiere notablemente en razon de si son contratos sujetos o
no a regulacién armonizada. Vid. en este sentido F. HIDALGO ABIA, “La contratacién publica
en el sector publico empresarial y en las fundaciones en mano publica...”, cit., pp. 211 y 213.

27 Piénsese, por ejemplo, en los contratos de caracter patrimonial que se regularan por lo
dispuesto en la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas.
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dispuesto en sus estatutos y, supletoriamente, por el Derecho privado (art. 291.6
LCSP).

2%, Los contratos privados. Los contratos realizados por las fundaciones
publicas y relacionados en el articulo 5.1 LCSP son contratos privados (art. 20
LCSP). En consecuencia, estan sometidos solo parcialmente a la LCSP
(preparacion y adjudicacion) puesto que en cuanto a sus efectos y extincion se
rigen por el Derecho privado. Este doble régimen juridico, administrativo y
civil, no tiene plena correspondencia en el orden jurisdiccional, dado que en
principio la jurisdiccién civil conoce de todas las fases de estos contratos, salvo
cuando se trate de contratos sujetos a regulacion armonizada en los que la

jurisdiccién contencioso-administrativa conocerd de las fases de preparacion y
adjudicacion (art. 21 LCSP)%.

3% Los contratos sujetos a regulacion armonizada®. A los contratos antes
referidos realizados por entes privados (fundaciones publicas) se les aplica la
LCSP sélo en cuanto se trate de contratos sujetos a regulacion armonizada, es
decir, aquellos contemplados en la Directiva 2004/18/CE. Esta clase de contratos
del sector publico viene delimitada por dos factores: en primer lugar, que se
limita a aquellos contratos a los que se aplica la Directiva citada, es decir, no a
todos los contratos del sector publico. Asi se aplica a los contratos de obras,
concesion de obras publicas, de suministros y de servicios (aqui limitada a su
vez a los comprendidos en las categorias 1 a 16 del Anexo II de la LCSP)*. La

28 Un examen y critica del conocimiento por la jurisdiccion civil de materias de Derecho
Administrativo respecto de las fases de preparacién y adjudicacion de los contratos privados
puede verse en C. CHINCHILLA, “La nueva ley de contratos del sector publico: ambito de
aplicacién y otras cuestiones novedosas”, en Revista Vasca de Administracion Publica, ntim.
79/2007, pp. 61-63.

2 Como destaca J. A. MORENO MOLINA esta categoria de contratos SARA adquiere
una decisiva relevancia para los contratos celebrados por los poderes adjudicadores que no sean

Administraciones Publica (La nueva Ley de Contratos del Sector Publico, Estudio sistemdtico, cit., pp.
345-349).

% Como puede verse no se hace referencia a los contratos de gestion de servicios
publicos. Sin embargo, debe precisarse que los contratos de gestién de servicios publicos no
pueden ser considerados en su totalidad como contratos de concesion de servicios en la
terminologia comunitaria y, en cuanto tales, excluidos de la aplicacion de la Directiva
2004/18/CE. El TJCE se ha ocupado de diferenciar entre contratos de concesion de servicios y
contratos de servicios (Sentencia de 13 de abril de 2005, C-458/03, Parking Brixen), dado que los
primeros estan excluidos de la aplicacion de la Directiva (art. 17). No obstante, a los contratos
de concesién de servicios se les aplican los principios y preceptos del Derecho comunitario
originario, como establece una reiterada jurisprudencia del TJCE (entre otras Sentencias 6 de
abril de 2006, C-410/04, y de 13 de septiembre de 2006, C-260/04) y la Comunicacién
interpretativa de la Comision 2006/C179/02 sobre el Derecho comunitario aplicable en la
adjudicaciéon de contratos no cubiertos o sdlo parcialmente cubiertos por las Directivas sobre
contratacion publica (DOUE de 1 de agosto de 2006).

14



LCSP ha afadido, por su cuenta, como contrato sometido a regulacion
armonizada el contrato de colaboracion entre el sector publico y privado, que
no se halla previsto en la Directiva.

En segundo término, estos contratos deben superar una determinada
cuantia, el denominado umbral comunitario. Asi a partir de 1 de enero de 2010,
la cuantia es la siguiente:

- 4.845.000 euros para los contratos de obras y los contratos de concesion
de obras publicas.

- 193.000 euros, para los contratos de suministro y de servicios.

Asi pues, de todos los contratos que celebren las fundaciones publicas
solo se sujetan a la LCSP los contratos sometidos a regulacion armonizada
(tipos y cuantia) y, ademas, no en su totalidad sino de forma parcial. Los demas
contratos se celebran conforme a las normas de Derecho privado, con la tnica
exigencia anadida de la observancia de los principios de la contratacion publica.

Ademas, el sometimiento a la LCSP, cuando el mismo sea obligado por
tratarse de contratos sometidos a regulaciéon comunitaria, no es total. La
aplicacion de la LCSP obedece solamente a tres aspectos: la preparacion del
contrato, la adjudicacion del contrato y el régimen de recursos y medidas
cautelares para velar por el cumplimiento de la normativa de contratacion
publica.

3.3. Las disposiciones de la Ley de Contratos del Sector Publico
aplicables a las fundaciones ptublicas

Para la adjudicacién de los contratos, la LCSP diferencia entre contratos
celebrados por entes del sector publico (aqui fundaciones publicas) que son
poderes adjudicadores y aquellos otros que no lo son. Y dentro de los primeros
diferencia a su vez entre contratos sujetos o no a regulacion armonizada. Solo
los contratos sujetos a regulacion armonizada estan sometidos a un régimen
especifico y determinado, por cuanto que se les aplica lo dispuesto en la LCSP
con las adaptaciones contenidas en el articulo 174. En cambio, los contratos no
sujetos a regulacion armonizada sélo estan sometidos a los principios generales
de la contratacion publica, deducidos de lo dispuesto en los Tratados.

Asi pues, las fundaciones publicas estan sometidas:

a) Cuando celebren contratos sujetos a regulacion armonizada, a la
regulacion especifica de la LCSP, con las adaptaciones establecidas en el
articulo 174. De forma resumida cabe sefialar que la adjudicacion del contrato se
tiene que sujetar a las reglas de publicidad y de procedimientos de adjudicacion
y de criterios de valoracién previstos en la LCSP, en definitiva, a un sistema de
contratacion publica (por no decir, administrativa), con las salvedades
sefaladas en este articulo 174. Se establecen unas exigencias que exceden de los

15



meros principios, dado que fijan procedimientos y normas vinculantes para la
entidad contratante, cuya vulneracidon podra ser alegada por los contratistas o
terceros interesados, primero, en un eventual recurso especial y, luego, ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa.

b) Cuando celebren contratos no sujetos a regulacion armonizada, a la
observancia de los principios contenidos en el articulo 175. En definitiva, se les
obliga a sujetarse a los principios basicos de la contratacion publica como son
los de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no
discriminacion y a adjudicar el contrato a la oferta mds ventajosa, amén de
publicar la licitacion de los contratos que superen los 50.000 euros en el perfil de
contratante de la fundacion publica.

No se va a proceder aqui al desarrollo detallado del régimen de
contratacion de las fundaciones publicas en cuanto a los contratos sometidos a
regulacion armonizada. Simplemente cabe apuntar la existencia de normas
especificas en estas materias para los contratos celebrados por las fundaciones
publicas, en cuanto poderes adjudicadores que no son Administraciones
Puablicas: articulo 92 sobre garantias, articulo 121 sobre preparacion de
contratos, y articulos 173-175 sobre adjudicacién de los contratos®. Asimismo,
debe tenerse en cuenta la aplicacion del Reglamento parcial de la LCSP
aprobado por Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo*. Ademas, las fundaciones
publicas pueden adherirse a los sistemas de contratacion centralizada
establecidos por las Administraciones publicas (art. 189.3 LCSP).

3.4. Las garantias de la observancia por las fundaciones publicas de las
normas sobre contratacion publica

Conviene detenerse de forma mas amplia en la regulacion de la solucion
de conflictos prevista en el articulo 37 LCSP, para ponerla en relacién con la
regulacion de la adjudicacidn de los contratos de las fundaciones ptiblicas®.

31 Puede verse con detalle dicho régimen juridico en la Instruccion n® 1/2008, de 5 de
febrero, sobre contratacion de las fundaciones del sector publico estatal, sociedades mercantiles
del Estado y entidades publicas empresariales dependientes de la Administracion General del
Estado. Para una exposicion mas amplia me remito a los comentarios efectuados a estos
preceptos por J. M. PEREZ GOMEZ, Comentarios a la Ley de Contratos del Sector Piiblico, cit., pp.
1619-1656.

32 A este respecto puede verse la Circular de la Abogacia General del Estado 10/2009, de
11 de septiembre, sobre sujecién de las sociedades estatales al articulo 27 del Real Decreto
817/2009, de 8 de mayo, de desarrollo parcial de la LCSP, en la que se pronuncia por la
aplicacion de este precepto a los poderes adjudicadores que no sean Administraciones Publicas,
entre las que se encuentran, como se ha indicado mas arriba, las fundaciones ptiblicas.

% Para una vision mas general de los articulos de la LCSP sobre garantias del
cumplimiento de las normas sobre contratacion publica (arts. 37-39) me remito a los
comentarios de estos preceptos en obras generales, como A. PALOMAR OLMEDA, en
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La LCSP articula diversas vias en materia de resolucion de conflictos con
motivo de los procedimientos de adjudicacién instados por las fundaciones
publicas®, aunque limitadas a los contratos sujetos a regulacion armonizada. En
concreto, estas vias son las tres siguientes: el recurso especial en materia de
contratacion, las medidas provisionales y el arbitraje.

a) El recurso especial en materia de contratacion

El articulo 37 LCSP regula el recurso especial en materia de contratacion,
que es aplicable a los contratos sujetos a regulaciéon armonizada celebrados por
las fundaciones del sector publico.

La regulacion estd contenida en el precepto citado, por lo que aqui
interesan solamente las particularidades que se derivan de que el poder
adjudicador sea una fundacion publica.

El procedimiento de adjudicacion serd tramitado y resuelto por los
organos ejecutivos de la fundacion, que tengan competencia atribuida a tal
efecto en sus Estatutos. Contra las decisiones de estos Organos ejecutivos
“privados” es obligado interponer el recurso especial en materia de
contratacion publica, como via singular para hacer valer el cumplimiento de lo
dispuesto en la LCSP y, en definitiva, en el Derecho Comunitario Europeo (en
las denominadas Directivas de recursos). El abanico de actos recurribles es
bastante extenso, tal como establece el apartado 2 del articulo 37. Asimismo la
legitimacion es amplia puesto que, ademas de los licitadores, pueden recurrir

Comentarios a la Ley de Contratos del Sector Publico, cit., pp. 381-458 y de F. PLEITE
GUADAMILLAS, Comentarios a la Ley de Contratos del Sector Publico. Estudio sistemdtico, cit., pp.
403-462.

3 En materia de recursos es preciso tener en cuenta que la Directiva 2007/66/CE que
modifica las anteriores Directivas de recursos ha adquirido plena vigencia desde el dia 21 de
diciembre de 2009, tras haber transcurrido su plazo de transposicién. A mi juicio, esta Directiva
requeria de una nueva adaptacion del ordenamiento juridico espanol a la misma, que de
momento no se ha producido. La correspondiente modificacion legal se encuentra en
preparacion, a cuyo efecto en la pagina web del Ministerio de Economia y Hacienda puede
verse el Anteproyecto de Ley de modificacion de las leyes 30/2007, de 30 de octubre, de
contratos del sector publico y 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacion
en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales para su adaptacion a
la normativa comunitaria. Véase al respecto, D. ORDONEZ SOLIS, “Los recursos en la
contratacion publica a la luz de las directivas: reciente transposicion y proxima reforma en el
derecho espafiol”, en Revista Poder [udicial nam. 86/2007, pp. 11-61; B. NOGUERA DE LA
MUELA, “El recurso especial en materia de contratacion y las medidas cautelares en la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector publico, a la vista de la Directiva 2007/66/CEE,
por la que se modifica la Directiva 89/665/CEE”, en Noticias de la Unién Europea num. 298/2009,
pp. 95-111; y M. LOPEZ-CONTRERAS GONZALEZ, “El control de la adjudicacién de los
contratos publicos en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico. En
particular, el recurso especial y las medidas cautelares”, en Noticias de la Unién Europea nim.
298/2009, pp. 71-82.
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las personas fisicas y juridicas cuyos derechos o intereses se hayan visto
perjudicados.

La particularidad de las fundaciones publicas reside en el drgano
competente para resolver el recurso especial®. La LCSP efectia una doble
division:

a) Su regulacion se limita al dambito estatal y local, de modo que las
Comunidades Auténomas podrdn establecer su particular regulacion.
Solamente se les impone que el érgano de resolucion del recurso agote la via
administrativa.

b) Dentro del dmbito estatal y local, el érgano de resolucion del recurso
especial serd el titular del departamento, 6rgano, ente u organismo al que esté
adscrita la fundacion contratante o al que corresponda su tutela. Si la fundacion
estd vinculada con mas de una Administracion Publica serd competente el
organo correspondiente de la que ostente el control o participacién mayoritaria.

Asi pues, este precepto de la LCSP puesto en relacion con la regulacion
contenida en la LF (aunque referido solo a las fundaciones estatales) conduce a
la figura del Protectorado®, que sera ejercido por la Administracion General del
Estado respecto de las fundaciones del sector publico estatal (art. 46.2)%.
Cuando se trate de fundaciones del sector publico autondmico o local, el
Protectorado suele atribuirse a los d6rganos de la Administracion de cada
Comunidad Auténoma®.

% El problema se encuentra en que el articulo 37 LCSP ha optado porque el recurso
especial sea resuelto por el 6rgano de contratacion. Entiendo que los problemas se reducirian
notablemente si se contemplara un érgano independiente de resolucion de estos recursos.

% La regulacion del Protectorado se contiene en los articulos 34 y 35 LF. No obstante,
solamente el articulo 35.1 tiene el caracter de condicion basica y el articulo 35.2 de legislacion
procesal. Los demas preceptos son de aplicacion a las fundaciones de competencia estatal. Su
desarrollo puede verse en los articulos 40-48 del Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre,
que aprueba el Reglamento de fundaciones de competencia estatal.

% E. MALARET GARCIA y M. MARSAL FERRET advierten sobre la problemética de la
reunién en un mismo sujeto juridico-publico de las funciones del patronato y del protectorado,
seflalando que en las fundaciones publicas la “division de poderes” entra en contradicciéon por
una posible confusién de ambas instituciones de la fundacion (Las fundaciones de iniciativa
publica: un régimen en constitucion. La singularidad de las fundaciones locales, cit., pp. 103-108).

3% E. MALARET GARCIA y M. MARSAL FERRET dan cuenta para el caso de
fundaciones locales de la regulacion de Catalufia donde el protectorado corresponde a la
Generalidad, con el peligro de ingerencia en la autonomia local (Las fundaciones de iniciativa
publica: un régimen en constitucion. La singularidad de las fundaciones locales, cit., pp. 137-141).
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Por consiguiente, las resoluciones de las fundaciones seran recurribles
ante el 6rgano administrativo de la Administracién que haya realizado la
aportacion mayoritaria o haya aportado o cedido los bienes o derechos y a la
que correspondera el Protectorado de la fundacion. No parece dificil encajar
dentro de las funciones del Protectorado establecidas por el Real Decreto
1337/2005, de 11 de noviembre, la relativa a la resolucion del recurso especial en
materia de contratacion publica.

En cuanto a la interposicién y tramitacion de este recurso especial en
materia de contratacion, cabe efectuar diversas precisiones para el caso de las
fundaciones publicas. En primer lugar, que el recurso puede ser presentado
tanto ante el registro de la propia fundacion publica (en cuanto érgano de
contratacion) o ante el propio oérgano encargado de su resolucién (el érgano de
la Administracion que ostente el Protectorado). En el primer caso, la fundacion
debera remitir el recurso de inmediato al 6rgano competente para su resolucion,
habida cuenta de que se trata de un recurso de plazos muy breves y
perentorios. En el segundo, el 6rgano competente para la resolucion reclamara
el expediente a la fundacion publica. Seguidamente, el articulo 37 contempla en
su apartado 4 un tramite de audiencia de los interesados. A mi juicio, debe
incluirse en este tramite a la fundacion publica, que podra alegar en el plazo de
cinco dias hébiles cuanto estime pertinente en relacion con el recurso especial
interpuesto. Finalmente, la resolucion del recurso debera ser notificada,
también, a la fundacion publica, a la que deberd considerarse como interesada a
los efectos del articulo 37.9 LCSP.

Frente a la resolucion del recurso especial, sdlo cabe interponer recurso
contencioso-administrativo, tal como dispone el apartado 10 del articulo 37. La
cuestidn que se plantea es si la fundacion publica puede interponer recurso
contencioso-administrativo contra la resoluciéon del organo competente
contraria a sus decisiones en el procedimiento de adjudicacion. La respuesta a
esta duda no queda resuelta en la LJCA. Dado que las fundaciones publicas son
entidades privadas parece que tienen una legitimacion general en virtud del
articulo 19 L]JCA para impugnar los actos que afecten a sus derechos o intereses
legitimos (letra a) del apartado 1). No obstante, en el recurso especial en materia
de contratacion se produce una equiparacion entre las entidades privadas del
sector publico y los entes de derecho publico (aunque evidentemente no son lo
mismo). De ahi que pueda defenderse la aplicacion analogica de lo dispuesto en
el articulo 20 LJCA, entendiendo que en materia de contratos publicos sujetos a
regulacion armonizada las fundaciones se integran en la Administracion
Publica a cuyo Protectorado estan sujetas (apartado 1) o se asimilan a entes de
derecho publico respecto de las actividades de la Administracién de la que
dependen (apartado 2).

A la misma solucion negativa, puede llegarse de la regulacion sobre el
Protectorado de las fundaciones de competencia estatal. Aunque dicho
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Protectorado deba ejercitarse respetando la autonomia de funcionamiento de
las fundaciones (art. 41.1 del Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre), sin
embargo, se le otorgan importantes competencias, incluso en relaciéon con el
ejercicio de acciones (art. 48 del mismo texto reglamentario).

Para el caso de que la resolucion del o6rgano de la Administracion que
ostente el Protectorado sea recurrida ante la jurisdiccidn contencioso-
administrativa, la fundacion publica serd también considerada parte
demandada (art. 21 LJCA), a los efectos de que puede defender la legalidad de
su actuacion.

b) Las medidas provisionales

El articulo 38 LCSP contempla asimismo la posibilidad de solicitar
medidas provisionales (cautelares) en los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos sometidos a regulacion armonizada.

De nuevo aqui se reproduce la problemadtica ya expuesta respecto del
recurso especial en materia de contratacion. Para fijar el érgano competente
para su adopcidn, el apartado 2 de este precepto se remite a lo previsto para el
organo competente para la resolucion del recurso especial.

Resta sefialar el cardcter provisional de estas medidas y, asimismo, la
necesidad de presentar seguidamente el recurso especial en materia de
contratacion, puesto que en otro caso decaeran las medidas cautelares
adoptadas.

c) El arbitraje

Por altimo, el articulo 39 LCSP permite acudir al arbitraje en materia de
contratos publicos. Esta via se extiende también a las fundaciones publicas. No
obstante, el arbitraje tiene un limite objetivo, dado que versara sobre los efectos,
cumplimiento y extincién de los contratos. Nada hay que objetar a este precepto
para el caso de las fundaciones publicas, toda vez que se configura como una
simple posibilidad y el sometimiento es al Derecho Privado, dentro del cual se
incluye este arbitraje.

4. LAS FUNDACIONES COMO MEDIOS TECNICOS PROPIOS DE
LA ADMINISTRACION

La fundacion ha sido contemplada como uno de los medios de gestion de
las Administraciones Publicas®. Historicamente la fundacion adoptaba una

3 Me remito a F. SOSA WAGNER, “La fundacién en el horizonte de las formas de
gestion de los servicios publicos locales”, en El Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI.
Homenaje al Profesor Dr. D. Ramén Martin Mateo, cit., v. 11, pp. 1905-1932 y L. MORELL OCANA
y A. RUIZ OJEDA, “La técnica fundacional como instrumento de gestion administrativa en el
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forma publica y se constituia bajo la figura de fundacion publica local, habiendo
pasado luego a ser el organismo auténomo local. En la actualidad la figura
fundacional se diferencia de forma muy notable de la anterior*’, puesto que se
trata de fundaciones del sector publico constituidas bajo forma privada* y no
de organismos publicos.

El articulo 45 LF refleja este importante y esencial matiz para las
fundaciones del sector publico estatal. Para su creacidon exige una memoria
justificativa en la que se expresen “suficientemente las razones o motivos por
los que se considera que existird una mejor consecucion de los fines de interés
general perseguidos a través de una fundacion que mediante otras formas
juridicas, publicas o privadas, contempladas en la normativa vigente”.

Derecho publico”, en la obra colectiva dirigida por A. RUIZ OJEDA, Manual de fundaciones, Ed.
Civitas, Madrid, 1999, pp. 223-269.

40 Asi lo sostiene igualmente la STS de 27 de abril de 2005 (R] 2005/4557) al sefialar que
las fundaciones del sector publico no se parecen en nada a las anteriores fundaciones publicas
de servicios. En el Fundamento de Derecho 2% parrafo 5% se dice asi: “Se trata, por tanto, de
instituciones absolutamente ajenas a las llamadas fundaciones publicas de servicio
contempladas en los arts. 85 a 88 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de
17 de junio de 1955, RSCL como uno de los modos de gestion de los servicios de competencia
local, pero en realidad, organismos autéonomos locales (art. 85.3 Ley 7/1985, Ley de Bases del
Régimen Local) al cumplir fines propios de la Corporacién Local que los crea”. La diferencia
fundamental es que mientras las fundaciones del sector publico son entidades privadas, por
mas que aqui se les denomine convencionalmente fundaciones publicas, las fundaciones
publicas de servicio eran organismos de Derecho publico y ahora son organismos auténomos
locales. Asi también para observar su nitida diferencia con las fundaciones privadas puede
verse J. L. PINAR MANAS y A. REAL PEREZ, Derecho de Fundaciones y voluntad del fundador,
cit., pp. 205-209.

41 Son ilustrativos a estos efectos los diversos trabajos de autores procedentes de los
organismos de control externo de las Administraciones publicas en los que se destaca este
comportamiento bajo formas privadas, en concreto, por medio de las fundaciones publicas.
Vid., por ejemplo, M. A. CONSUEGRA REVUELTA, “La utilizacién instrumental de las
fundaciones por las Administraciones Publicas”, en Auditoria Puiblica nim. 33/2004, pp. 81-87.
En esta misma linea organizativa, vease J]. M. GIMENO FELIU, “Problemas actuales de la
Administracion Municipal desde la perspectiva del derecho comunitario: incidencia en la
organizacion administrativa de las normas de contrataciéon publica”, en Revista Andaluza de
Administracion Publica nums. 71-72/2008, pp. 139-187. Asi también puede verse desde una
perspectiva mas general el trabajo de M. A. CABRA DE LUNA “La regulacién y
funcionamiento de las fundaciones. Las fundaciones de titularidad publica. Especial referencia a
las fundaciones publicas sanitarias”, en Revista Espafiola de Control Externo nam. 8/2001, pp. 29-
94.
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En definitiva, las fundaciones publicas son simples formas de gestion,
cuya existencia se debe a una decision administrativa*>. Esta decision debe
obedecer al mejor cumplimiento de los fines de interés general®.

Ello significa que una vez creada la fundacién, la Administracion no s6lo
le encomienda directamente unos fines, sino que también le podra atribuir la
realizacion de determinadas actividades y servicios por cuenta de la
Administracion*. Y en este &mbito habria de tenerse en cuenta el caracter de las

#2 Un ejemplo lo son las fundaciones de las Universidades publicas. Véase S. DEL SAZ
CORDERO, “Las fundaciones de las Universidades publicas”, en la obra colectiva dirigida por
J. V. GONZALEZ GARCIA, Comentarios a la Ley orgdnica de Universidades, Ed. Civitas, Madrid
2009, pp. 1335-1364. Estas fundaciones constituyen un modo de gestion de las funciones que
tienen encomendadas las Universidades. Estas les atribuyen un amplio abanico de actividades,
cada vez mas extenso (pp. 1350-1353).

# Suele explicarse el recurso a las fundaciones publicas como una medida de eficiencia
en la gestion de los servicios publicos. En esta linea vid. A. ABAIGAR SANTOS, “Contratacion
in house. La eficiencia en el empleo de medios propios”, EL CONSULTOR, de 30 de junio de
2008, pp. 2125-2134.

# MESA VILLA da cuenta a este respecto de lo dispuesto en el articulo 106 de la Ley
9/2007, de 22 de octubre, de Administraciéon de la Junta de Andalucia donde se contempla esta
ordenacion de actividades a las fundaciones (“La Ley 30/2007, de Contratos del sector publico y
su influencia en el régimen de contratacion de las fundaciones del sector publico andaluz”, cit.,
pp- 340-343). Dicho precepto titulado “encomienda de gestiéon a sociedades mercantiles y
fundaciones del sector publico andaluz” dice asi: “Las Consejerias y sus agencias podran
ordenar a las sociedades mercantiles y fundaciones del sector publico andaluz cuyo capital o
cuya aportacion constitutiva, respectivamente, sea en su totalidad de titularidad publica, la
ejecucion de actividades o cometidos propios de aquellas, siempre que ejerzan sobre ellas un
control analogo al que ejercen sobre sus propios servicios y dichas sociedades y fundaciones
realicen la parte esencial de su actividad para la Junta de Andalucia.

Las sociedades y fundaciones tendran la consideracion de medio propio instrumental
de la Administracién de la Junta de Andalucia o de sus agencias, a los efectos de la ejecucion de
obras, trabajos, asistencias técnicas y prestacion de servicios que se les encomienden.

La encomienda de dichas actividades no podra implicar, en ningtn caso, la atribucién
de potestades, funciones o facultades sujetas a Derecho Administrativo”.

Para una vision mas amplia del sector institucional andaluz y su consideraciéon como
medio propio de la Administracion véase M. REBOLLO PUIG “Los entes instrumentales de la
Junta de Andalucia y su utilizaciéon como medio propio”, en Revista de Administracién Puiblica
nim. 161/2003, pp. 359-393.

Idénticas previsiones se encuentran en la ley gallega sobre fundaciones de 2006, de lo
que da cuenta M. T. CARBALLEIRA RIVERA, Fundaciones y Administracién Piblica, cit., pp. 175-
183.
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actividades encomendadas puesto que en muchos casos tendran Ila
consideracion de servicios publicos®.

El problema que se plantea es si esta atribucidon, que normalmente ira
acompanada de la correspondiente aportacion econdémica, se considera un
contrato publico o no. Es decir, si en estos casos las Administraciones Publicas
deben abrir procedimiento de adjudicacién o, por el contrario, pueden
encomendar directamente estas actividades a una fundacién publica.

La admision de las encomiendas directas a medios técnicos y propios
estd recogida en el Derecho comunitario y ha sido objeto de diferentes
sentencias del TJCE*, entre las que destaca por su referencia directa a Espana la
Sentencia de 19 de abril de 2007, caso TRAGSA®¥.

El articulo 4.1.a) LCSP excluye de su ambito objetivo de aplicacion los
denominados contratos in house providing*. Para ello el articulo 24.6 LCSP¥
establece los requisitos necesarios, que pueden resumirse en los tres siguientes:

45 El caracter de la actividad como servicio publico tiene unas consecuencias relevantes
en la propia consideracién de la actividad como sometida o no a las directivas comunitarias y a
su caracter como contrato de servicios o como concesién de servicios. Vid. al respecto un
examen de esta doble perspectiva de servicio publico y de encomienda de gestiéon en F.
LELIEVRE, “L’exception in house étendue aux relations entre un office public d’aménagement
concerté et une commune”, AJDA de 5 de octubre de 2009, donde se examina el Arrét de la Cour
administrative d’appel de Paris de 30 de junio de 2009 (pp. 1766-1779).

4 Son fundamentales al respecto las sentencias del TJCE de 18 de noviembre de 1999, C-
107/98, caso Teckal, y de 7 de diciembre de 2000, C-94/99, caso ARGE. Como Sentencias mas
recientes que siguen perfilando diversos matices sobre esta materia pueden verse, ademas de la
Sentencia de 19 de abril de 2007, C-295/05, caso TRAGSA, las de 11 de enero de 2005, C-26/03,
caso Stadt Halle, de 11 de mayo de 2006, C-340/04, caso Carbotermo; de 13 de noviembre de
2008, C-321/07, caso Coditel Brabant; y de 9 de junio de 2009, C-480/06, caso Comision vs.
Alemania.

4 Para un examen amplio y riguroso de esta Sentencia me remito al comentario de J. V.
GONZALEZ GARCIA, “Medios propios de la Administracién, colaboracién interadministrativa
y sometimiento a la normativa comunitaria de contratacion”, en Revista de Administracién Piblica
nuam. 173/2007, pp. 217-237.

4 Este articulo 4.1.a) dice asi: “Los negocios juridicos en cuya virtud se encargue a una
entidad que, conforme a lo sefialado en el articulo 24.6, tenga atribuida la condicion de medio
propio y servicio técnico del mismo, la realizacion de una determinada prestacion. No obstante,
los contratos que deban celebrarse por las entidades que tengan la consideracion de medio
propio y servicio técnico para la realizacion de las prestaciones objeto del encargo quedaran
sometidos a esta Ley, en los términos que sean procedentes de acuerdo con la naturaleza de la
entidad que los celebre y el tipo y cuantia de los mismos, y, en todo caso, cuando se trate de
contratos de obras, servicios o suministros cuyas cuantias superen los umbrales establecidos en
la Seccion 22 del Capitulo II de este Titulo Preliminar, las entidades de derecho privado deberan
observar para su preparacion y adjudicacion las reglas establecidas en los articulos 121.1 y 174”.
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1%) Que la fundacion realice la parte esencial de su actividad para el
poder adjudicador del cual sea medio propio. El problema estd en determinar
qué se entiende por parte esencial, si se determina en funcion de la actividad
principal y/o de un determinado porcentaje de la actividad de la fundacion®.

2%) Que el poder adjudicador ejerza sobre la fundacion publica un control
analogo al que tiene sobre sus propios servicios. La jurisprudencia mas reciente
del TJCE matiza este aspecto al exigir que haya una posibilidad de influencia
determinante tanto sobre los objetivos estratégicos como sobre las decisiones
importantes de la entidad encomendada (Sentencia de 13 de noviembre de
2008, C-324/07, caso Coditel Brabant)>!. En el caso de las fundaciones publicas el

4 El texto de este apartado 6 del articulo 24 LCSP es el siguiente: “A los efectos
previstos en este articulo y en el articulo 4.1.n), los entes, organismos y entidades del sector
publico podran ser considerados medios propios y servicios técnicos de aquellos poderes
adjudicadores para los que realicen la parte esencial de su actividad cuando éstos ostenten
sobre los mismos un control anédlogo al que pueden ejercer sobre sus propios servicios. Si se
trata de sociedades, ademas, la totalidad de su capital tendra que ser de titularidad publica.

En todo caso, se entendera que los poderes adjudicadores ostentan sobre un ente,
organismo o entidad un control analogo al que tienen sobre sus propios servicios si pueden
conferirles encomiendas de gestion que sean de ejecucion obligatoria para ellos de acuerdo con
instrucciones fijadas unilateralmente por el encomendante y cuya retribucion se fije por
referencia a tarifas aprobadas por la entidad ptiblica de la que dependan.

La condicion de medio propio y servicio técnico de las entidades que cumplan los
criterios mencionados en este apartado debera reconocerse expresamente por la norma que las
cree o por sus estatutos, que deberan determinar las entidades respecto de las cuales tienen esta
condicién y precisar el régimen de las encomiendas que se les puedan conferir o las condiciones
en que podran adjudicdrseles contratos, y determinard para ellas la imposibilidad de participar
en licitaciones publicas convocadas por los poderes adjudicadores de los que sean medios
propios, sin perjuicio de que, cuando no concurra ningun licitador, pueda encargarseles la
ejecucion de la prestacion objeto de las mismas”.

% Se trata de un elemento que precisa de definicion caso por caso, aunque de la
jurisprudencia del TJCE parece desprenderse que “parte esencial de la actividad” es aquella que
permite solamente la realizacidén externa de actividades que se califiquen como marginales o
complementarias (criterio cualitativo) o de un importe muy pequeno en el porcentaje de
actividad del ente encomendado (criterio cualitativo). Vid. al respecto las consideraciones de J.
V. GONZALEZ GARCIA, “Medios propios de la Administracién, colaboracién
interadministrativa y sometimiento a la normativa comunitaria de contrataciéon”, cit., pp. 232-
234, que apunta la ampliacion efectuada por la Sentencia de 19 de abril de 2007, caso TRAGSA,
puesto que rebaja las anteriores exigencias jurisprudenciales al permitir que también puedan
realizarse actividades en régimen de colaboraciéon interadministrativa.

51 Asi se ha apuntado que la doctrina de esta Sentencia constituye un limite a la sentada
en la del caso TRAGSA, toda vez que es necesario que las encomiendas se reduzcan al dmbito
doméstico de la Administracién publica de que se trate, pero sin proceder a su ampliacién, lo
que supondria una vulneracion de las reglas de la competencia y de la exigencia de acudir a un
procedimiento de contrataciéon publica (R. ]. ORTEGA MONTORO, “El caso EGMASA: mas
pasos en falso. A propdsito del Informe 13/2008, de 22 de diciembre, de la Comision Consultiva
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control de la Administracion que las ha creado suele ser muy similar al que se
tiene sobre los propios servicios, toda vez que constituyen modos de gestion de
servicios publicos de forma directa.

Este precepto de la LCSP exige, aunque sélo para las sociedades, que la
totalidad de su capital sea de titularidad publica®. De una primera lectura del
precepto cabe deducir que, dado que se refiere inicamente a las sociedades
publicas, no cabe extender esta exigencia a las fundaciones publicas. Por tanto,
la aportacion de la fundacion y su patrimonio podrian ser de titularidad publica
compartida con entidades privadas, lo que no impediria la encomienda de
actividades. Sin embargo, de una lectura del precepto a la luz de lo dispuesto en
la Directiva 2004/18/CE y de su interpretacion por el TJCE parece desprenderse
la posicién contraria de modo que las fundaciones publicas solo podran ser
medios propios cuando la titularidad de su aportaciéon inicial sea en su

totalidad de una entidad publica (o de varias entidades pero siempre publicas)
53

3% Que la norma de creacién o los estatutos de la fundacion reconozcan
de forma expresa esta condicion de medio propio del poder adjudicador.

En estos casos, cuando se retinan estos tres requisitos®, la contratacion
entre una Administracion Pablica y una fundacién del sector publico se
realizard mediante un acto juridico®, que no se halla sujeto a las normas de
contratacion administrativa, lo que permitird su encomienda directa a la

de Contrataciéon Administrativa de Andalucia”, en EL CONSULTOR num. 10/2009, pp. 1442-
1451).

52 Por el contrario, el articulo 106 de la Ley andaluza 9/2007, de 22 de octubre, exige
también que la aportacion constitutiva de las fundaciones sea en su totalidad de titularidad
publica.

5 S. DEL SAZ se pronuncia a favor de la primera tesis para las entidades universitarias
(“Las fundaciones de las Universidades publicas”, cit.,, p. 1359). No obstante, aunque con
cardcter mas general, ]. M. GIMENO FELIU mantiene la posicién contraria al entender que la
participacion privada en un ente publico rompe este requisito, tal como establece, a su juicio, la
Sentencia del TJCE de 8 de abril de 2008, Comisién vs. Republica Italiana (“Problemas actuales
de la Administracion Municipal desde la perspectiva del derecho comunitario: incidencia en la
organizacion administrativa de las normas de contratacion publica”, cit., pp. 157-158).

% 5. DEL SAZ senala que estos requisitos se cumplen en el caso de las fundaciones de
las Universidades ptblicas, aunque en muchos casos sea necesario adaptar la norma de creacion
o los Estatutos a fin de que se incluya la prevision de ser medio propio de la respectiva
Universidad (“Las fundaciones de las Universidades publicas”, cit., pp. 1355-1359). Téngase en
cuenta los informes de la Junta de Contratacion Publica donde se precisan las exigencias
derivadas de estos requisitos legales, por ejemplo, los informes 15/2008, de 2 de diciembre y
65/2007, de 29 de enero. Véanse al respecto las consideraciones de M. T. CARBALLEIRA
RIVERA, Fundaciones y Administracion Publica, cit., pp. 175-183

5 A pesar de ser un acto juridico, en muchos casos se articulan mediante convenios.
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fundacion®®. Nos encontramos por tanto ante una modalidad de gestion, la
gestion directa por medio de una fundacién privada del sector publico.

No obstante, tal como indica el segundo parrafo del articulo 4.1.a), para
la celebracion posterior de contratos en ejecucion o en el marco de las
actividades encomendadas las fundaciones publicas deberdn aplicar las normas
de contratacion publica en los términos expresados en dicho apartado.

En el caso de que la fundacion publica no pueda ser considerada medio
propio o servicio técnico, no podra recibir la encomienda o adjudicacion directa
de la prestacion, sino que habra de convocarse un procedimiento de licitacion,
al cual la fundacion publica podra concurrir en igualdad de condiciones con el
resto de licitadores interesados. A esta participacion en los contratos publicos
me referiré en el apartado siguiente.

5. LAS FUNDACIONES PUBLICAS COMO CONTRATISTAS

Con independencia de lo que se acaba de sefalar, las fundaciones
publicas pueden participar como licitadoras en un procedimiento de
contratacion publica. Pensemos, por ejemplo, en las fundaciones publicas del
ambito universitario”, aunque la participacion en contratos publicos es
predicable de cualquier fundacién publica. Simplemente, es necesario advertir
que la contratacién no podra hacerse con los poderes adjudicadores de los que
sean medios propios, por expresa prohibicién impuesta por el articulo 24.6
LCSP. Por tanto, me refiero a contratos celebrados por fundaciones ptiblicas que
no tengan la consideracién de medios propios o que, aun teniéndola, pretendan

5% La doctrina ha destacado que la encomienda a un medio propio no es un contrato (M.
REBOLLO PUIG, “Los entes instrumentales de la Junta de Andalucia y su utilizacién como
medio propio”, cit., p. 384), sino mas bien un acto administrativo unilateral de encomienda, por
lo que la utilizacién de la figura de los convenios administrativos entre la Administracién
encomendante y la fundacion publica encomendada es incorrecta (C. AMOEDO SOUTO, “El
nuevo régimen juridico de de la encomienda de ejecucion y su repercusion sobre la
configuracion de los entes instrumentales de las Administraciones Publicas”, en Revista de
Administracion Piblica nam. 170/2006, pp. 273-277). En similares términos negando su cardcter
de contrato se pronuncia J. V. GONZALEZ GARCIA, “Medios propios de la Administracién,
colaboracion interadministrativa y sometimiento a la normativa comunitaria de contratacion”,
cit., pp. 224-229.

% Me remito a las consideraciones que efectia S. DEL SAZ CORDERO, “Las
fundaciones de las Universidades ptiblicas”, cit., pp. 1335-1364. Los articulos 83 y 84 de la LOU
permiten la intervencion de las fundaciones universitarias en la realizacion de actividades para
lo que pueden realizar contratos con otras Administraciones Publicas (en especial, pp. 1333-
1335).
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celebrarlos con entes publicos diferenciados de aquél con el que estan
vinculadas®.

El problema puede derivarse del concepto de fundaciones que, segun el
articulo 2 LF, son “organizaciones constituidas sin fin de lucro”®. Pudiera
entenderse que la inexistencia de animo de lucro supone que las fundaciones no
pueden ser licitadoras ante los contratos publicos convocados por las
Administraciones Publicas u otros entes del sector publico. En el caso del
ordenamiento juridico espafiol la cuestion queda resuelta de forma afirmativa a
favor de que las fundaciones puedan licitar en cualquier contrato publico que
tenga relacion con sus fines, dado que el articulo 24 LF les permite incluso el
desarrollo de actividades econdmicas cuyo objeto esté relacionado con los fines
fundacionales o sean complementarias o accesorias de las mismas.

Idéntica conclusidon cabe extraer de la regulacion que ofrece la LCSP
sobre las partes en el contrato, en concreto, sobre el empresario. Asi el articulo
43.1 LCSP dispone que puede ser licitador cualquier persona fisica o juridica
con plena capacidad de obrar, no esté incursa en prohibiciéon de contratar y
acredite su solvencia. Mas adelante, el articulo 46.1 se refiere a las personas
juridicas, indicando que “s6lo podran ser adjudicatarias de contratos cuyas
prestaciones estén comprendidas dentro de los fines, objeto o ambito de
actividad que, a tenor de sus estatutos o reglas fundacionales, les sean propios”.

Asi pues, ninguna duda cabe que una fundacion publica pueda ser a su
vez licitadora en un contrato a celebrar por una Administracion Publica o un
ente del sector publico. Tampoco cabe duda que puede hacerlo con un ente
privado.

% A ello se refiere M. REBOLLO PUIG aceptando esta posibilidad de contratacion
publica de los entes institucionales que pueden ser contratistas de otros entes publicos (“Los
entes instrumentales de la Junta de Andalucia y su utilizacién como medio propio”, cit., p. 378).

% Su consideraciéon como organizaciones sin animo de lucro ha sido objeto de
consideracion por la jurisprudencia. Asi la STS de 2 de julio de 2008 (R] 2008/4712) sobre
resolucion de un contrato de obras reconoce el derecho de la fundacién a ser indemnizada por
los danos y perjuicios derivados de la citada resolucién, en concreto, por lucro cesante. El tercer
parrafo del fundamento de derecho 3° de esta sentencia dice asi: “Es cierto que el articulo 1° de
la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, sefiala como caracteristica esencial de las fundaciones la
inexistencia de "dnimo de lucro”, pero también lo es que el articulo 24 de la misma Ley les
autoriza a obtener ingresos por sus actividades y tales ingresos pueden dar lugar a beneficios
finales, sin perjuicio de que el destino de los mismos esté previsto y limitado por el articulo 25.
De ahi que no pueda sostenerse la imposibilidad de que una fundacién deba ser indemnizada
por tal concepto y resulte de plena aplicaciéon a las mismas lo dispuesto por el articulo 1106 del
Codigo Civil, como en este caso se ha acordado dejando para ejecucion de sentencia la
determinacion concreta del "quantum" indemnizatorio, sin generacion de enriquecimiento
injusto de clase alguna para la parte que ha de ser indemnizada”.
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La cuestidn se plantea tinicamente a la vista de la Sentencia del TJCE de
23 de diciembre de 2009 (C-305/08) que resuelve una cuestion prejudicial
instada por el Consejo de Estado de Italia. El Consejo de Estado solicitd una
interpretacion del articulo 1, apartados 2, letra a) y del articulo 8, parrafos 1°y
2¢ de la Directiva 2004/18/CE.

Los hechos del pleito principal nos permiten ver el alcance de la cuestion.
Son los siguientes. La Regione Marche convocd una licitacién publica para la
adjudicacion de un contrato de servicios consistente en elaborar un trazado
estratigrafico marino y sismico, llevar a cabo perforaciones y extraer muestras
marinas en la franja costera comprendida entre Pesaro y Civitanova Marche. A
este procedimiento de adjudicacién concurrio6 el Consorcio Nazionale
Interuniversitario per le Scienze del Mare (CoNISMa). La entidad adjudicadora
decidi6 excluir del procedimiento de adjudicaciéon a CoNISMa por entender que
no era un operador econdmico. Ante ello CoNISMa interpuso un recurso
extraordinario ante el Presidente de la Reptblica, en el que intervino el Consejo
de Estado.

La cuestion prejudicial se centra en determinar si CoNISMa puede ser
considerada operador econdmico en el sentido de la Directiva 2004/18/CE y, en
consecuencia, si debid admitirse su participacion en el procedimiento de
adjudicacion referido.

Los antecedentes de la Sentencia recogen cual es la naturaleza juridica de
CoNISMa:

“Con cardacter preliminar, el Consiglio di Stato seniala que CoNISMa es
una agrupacion («consorzio») integrada por veinticuatro universidades
italianas y tres ministerios. Conforme a su Estatuto, no tiene animo de lucro y
su objeto consiste en promover y coordinar las investigaciones y otras
actividades cientificas y aplicadas en el &mbito de las ciencias del mar entre las
universidades que se adhieran a la agrupacién. Puede participar en licitaciones
publicas y en otros procedimientos de contratacion convocados por las
administraciones publicas y por las sociedades que operan en las esferas
publica y privada. Sus actividades se financian principalmente mediante
subvenciones concedidas por el Ministerio de Universidades e Investigacion y
por otras administraciones publicas, asi como a través de entidades publicas o
privadas, italianas o extranjeras” (apartado 18).

Las dudas del Consejo de Estado italiano se crean por las siguientes
razones:

1) De la Directiva 2004/18/CE y de la jurisprudencia que la aplica (por
ejemplo, la Sentencia del TJCE de 18 de enero de 2007) parece desprenderse que
dentro de los operadores econdmicos se incluyen los operadores privados y los
organismos publicos que realicen prestaciones con cardcter lucrativo,
excluyéndose , por tanto, los organismos universitarios.
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2) La posicion de la jurisprudencia italiana no es univoca al respecto.
Algunas sentencias admiten la participaciéon de las universidades en contratos
publicos y, en cambio, otras no lo aceptan por entender que su fin institucional
consiste en desarrollar actividades docentes y de investigacion.

3) Asimismo la Autoridad de vigilancia de los contratos publicos no
admite la participacion como operadores econdmicos de las universidades y los
departamentos, por ser organismos publicos carentes de cardcter econdmico,
salvo si constituyen sociedades al efecto.

4) La propia jurisprudencia del TJCE exige en los contratos ptblicos que
se evite la elusion del principio de competencia efectiva y que no se falsee la
competencia.

El Consejo de Estado formulo al TJCE dos cuestiones para su respuesta:

“«1)  ¢Deben interpretarse las disposiciones de la Directiva 2004/18 [...]
en el sentido de que prohiben que una agrupacion (“consorzio”) constituida
exclusivamente por universidades italianas y la Administracion estatal [...]
participe en la adjudicacién de un contrato de servicios consistente en la
marcacion geofisica y la extraccion de muestras del mar?

2)  Las disposiciones contenidas en el articulo 3, apartados 22 y 19, y en
el articulo 34 del Decreto Legislativo n®163/2006, segun los cuales,
respectivamente, “el término ‘operador economico’ comprende los conceptos de
contratista, proveedor y prestador de servicios, o una agrupacion de éstos” y
“los términos ‘contratista’, ‘proveedor’ y ‘prestador de servicios’ designan a
toda persona fisica o juridica, o entidad sin personalidad juridica, con inclusion
de la agrupacion europea de interés econdmico (AEIE), [...], que ofrezca,
respectivamente, la realizacion de obras o de una obra concreta, productos o
servicios en el mercado”, ;se oponen a la Directiva 2004/18 [...], si se interpretan
en el sentido de que reservan la participacion en las adjudicaciones publicas a
quienes desarrollan profesionalmente tales actividades, con exclusion de las
entidades, como las que tienen por objeto la investigacion, cuya finalidad
prioritaria no es la obtencion de lucro?»” (apartado 24).

A continuacion (apartados 26 a 35), el TJCE se centra en la primera
cuestion planteada y responde con cierto detalle a las argumentaciones del
Consejo de Estado para concluir que “de las consideraciones anteriores resulta
que el legislador comunitario no pretendié limitar el concepto de «operador
econdmico que ofrece servicios en el mercado» tinicamente a los operadores
dotados de una organizacién empresarial, ni introducir requisitos particulares,
que pudieran limitar el acceso a las licitaciones en funcién de la forma juridica y
la organizacidén interna de los operadores economicos” (apartado 35).

Ademas, el TJCE hace un repaso de su jurisprudencia para confirmar
esta posicion favorable a la admision como operadores econdmicos de entes sin
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animo de lucro y con una organizacion diferente de la empresarial (apartados
37 a 41).

De todo ello el TJCE extrae la siguiente conclusion:

“Asi pues, tanto de las normas comunitarias como de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia se desprende que puede licitar o presentarse como
candidato toda persona o entidad que, a la vista de los requisitos previstos en
un anuncio de licitacién, se considere apta para garantizar la ejecuciéon del
contrato publico, directamente o recurriendo a la subcontratacion, con
independencia de que su estatuto juridico sea publico o privado y de si opera
sistematicamente en el mercado o si solo interviene con caracter ocasional, o si
estd 0 no subvencionada con fondos publicos. La capacidad efectiva de dicha
entidad para cumplir los requisitos establecidos en el anuncio de licitacién se
aprecia, como sefala acertadamente el Gobierno checo, en una fase ulterior del
procedimiento, con arreglo a los criterios establecidos en los articulos 44 a 52 de
la Directiva 2004/18” (apartado 42).

Atin mas, el TJCE afade que una interpretacion restrictiva del concepto
de operador econdmico conduciria a un resultado contrario a las propias
normas comunitarias, puesto que se llegaria a su inaplicacion si los contratos
celebrados con entes sin animo de lucro no tuvieran la consideracion de
contratos publicos. También se advierte que una interpretacion como la
efectuada por el Consejo de Estado resultaria perjudicial para la colaboracion
entre entidades publicas y privadas, asi como entre investigadores y
empresarios y, ademas, constituiria una restriccion de la competencia.

Respecto de la segunda cuestion, el TJCE, tras contemplar la facultad de
los Estados miembros de habilitar o0 no a determinadas categorias de
operadores econdmicos para realizar determinadas prestaciones recogida en el
articulo 4.1 de la Directiva 2004/18/CE, senala que los Estados miembros
pueden regular las actividades de entidades, como las universidades y los
institutos de investigacion y, asimismo, autorizar o no que tales entidades
operen en el mercado en funcion de si la actividad de que se trate es compatible
0 no con sus objetivos institucionales y estatutarios.

Pero, sentado lo anterior, la libertad de los Estados no es absoluta y de la
misma no se deriva una posibilidad de establecimiento de una prohibicion de
participacion en contratos publicos, mas bien al contrario no se les puede
prohibir participar en procedimientos de adjudicacion, dado que tal prohibicion
es incompatible con las disposiciones de la Directiva 2004/18/CE®.

6 El apartado 49 es categorico al respecto: “No obstante, en la medida en que tales
entidades estan habilitadas para ofrecer determinados servicios en el mercado, la normativa
nacional por la que se adapta el Derecho interno a la Directiva 2004/18 no puede prohibirles
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Asi pues la respuesta del TJCE no puede ser mas contundente y obligara
al Estado italiano a interpretar su ordenamiento juridico de conformidad con la
Directiva 2004/18/CE segun la interpretacion efectuada por la Sentencia. La
respuesta se articula en el fallo en los siguientes términos:

“1) Las disposiciones de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de
suministro y de servicios, y, en particular, su articulo 1, apartados 2, letra a), y
8, parrafos primero y segundo, que se refieren al concepto de «operador
economico», deben interpretarse en el sentido de que permiten participar en un
contrato publico de servicios a entidades cuya finalidad prioritaria no es la
obtencion de lucro, no disponen de una estructura organizativa empresarial y
no garantizan una presencia regular en el mercado, como las universidades y
los institutos de investigacion, asi como los consorcios constituidos por
universidades y administraciones publicas.

2) La Directiva 2004/18 debe interpretarse en el sentido de que se
opone a la interpretacién de una normativa nacional como la controvertida en el
litigio principal, que prohibe participar a las entidades, como las universidades
y los institutos de investigacion, cuya finalidad prioritaria no es la obtencion de
lucro, en un procedimiento de adjudicacion de un contrato publico, aun cuando
tales entidades estan habilitadas por el Derecho nacional para ofrecer los
servicios a que se refiere dicho contrato”.

De la doctrina de esta Sentencia se derivan importantes consecuencias
para las fundaciones publicas y, en particular, para las fundaciones del ambito
universitario. En primer lugar, que las fundaciones publicas pueden ser
contratistas, a pesar de seguir siendo instituciones sin dnimo de lucro. En
segundo lugar, que tendran que reunir los requisitos exigidos a cualquier
contratista, fundamentalmente la solvencia econémica, profesional y técnica.
Seguidamente, que el objeto del contrato debe estar dentro de los fines propios
o complementarios de la fundacion.

6. UN EJEMPLO DE REGULACION AUTONOMICA DIFERENTE:
NAVARRA

La Comunidad Foral de Navarra tiene una regulacion especifica en
materia de contratacion publica, en virtud de su régimen foral. Asi su Estatuto

participar en procedimientos de adjudicacion de contratos publicos relativos a la prestacion de
los mismos servicios. Tal prohibiciéon es incompatible con las disposiciones de la Directiva
2004/18, tal y como se han interpretado en el marco del examen de la primera cuestion
prejudicial”.
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de Autonomia singular (la Ley Organica de Reintegracion y Amejoramiento del
Fuero de 10 de agosto de 1982) dispone dicha competencia en su articulo 49.

En la actualidad se halla vigente la Ley Foral de Contratos Publicos®,
Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, que constituye una norma completa de
adaptacion del Derecho Comunitario, de la Directiva 2004/18/CE, anterior a la
transposicion efectuada por el ordenamiento juridico espafiol un afio mas tarde
mediante la LCSP.

Asimismo el concepto de fundaciones publicas en el ordenamiento
juridico de Navarra es bastante mas amplio que el contemplado en la
legislacion estatal. La Ley Foral 15/2004, de 3 de diciembre, de Ila
Administracion de la Comunidad Foral de Navarra dispone que son
fundaciones publicas las creadas por la Administracion de la Comunidad Foral
de Navarra y sus organismos publicos, conforme al Fuero Nuevo de Navarra
(articulo 125)%2.

También aqui es determinante el &mbito de aplicacion subjetiva de la Ley
Foral de Contratos Publicos. Dentro del mismo se incluye a las fundaciones
publicas, exigiéndose de forma acumulativa, que su actividad satisfaga, al
menos parcialmente, fines de interés publico que no tengan cardcter industrial o
mercantil y, ademds, que estén controladas por una Administracion Publica
(control de financiacién, control de nombramiento de directivos, o control de
gestion o vigilancia). Estas condiciones se dardn, practicamente, en todas las
fundaciones publicas.

De esta inclusion se deriva la aplicacion a las fundaciones publicas de
Navarra de las disposiciones de la Ley Foral de Contratos Publicos contenidas
en el Libro II, referidas a la preparacién y adjudicacion de los contratos. La
novedad respecto de la legislacion estatal es que no se diferencia entre contratos
sujetos 0 no a regulacion armonizada, por lo que todos los contratos que
celebren las fundaciones del sector ptblico de Navarra estan sometidos a dichas
disposiciones del Libro II, cuyo contenido se acerca en gran medida a la
regulacion propia de los contratos de las Administraciones Publicas.

61 Un estudio completo de esta Ley Foral puede verse en la obra colectiva dirigida por J.
C. ALLI ARANGUREN, Comentarios a la Ley Foral de Contratos Publicos (Ley Foral 6/2006, de 9 de
junio), Ed. Gobierno de Navarra, Pamplona, 2007, en especial, el capitulo IX de F. J. ENERIZ
OLAECHEA, “El Libro II. Los contratos publicos de otros sujetos y entidades”, pp. 603-732.

62 Para una visidn mas amplia sobre las fundaciones de Navarra puede verse M. M.
RAZQUIN LIZARRAGA, “Normativa sobre fundaciones en la Comunidad Foral de Navarra”,
en Anuario de Fundaciones 2009, cit., pp. 197-219.
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Lo mismo ocurre en el Libro III de la Ley Foral de contratos publicos
referido a las reclamaciones en materia de contratacion publica®. Las
fundaciones publicas estan sujetas en todos sus procedimientos de adjudicacion
a la posibilidad de un control del cumplimiento de las normas sobre
contratacion publica. El control no lo verifica el drgano de contratacion ni
tampoco el 6rgano de la Administracion a la que corresponde el Protectorado
como ocurre en las fundaciones del sector publico estatal, sino que se residencia
en la Junta de Contratacion Publica, érgano al que se atribuye de forma
especifica la resolucion de todas las reclamaciones en materia de contratos
publicos. Dichas reclamaciones tienen un caracter potestativo y sustitutorio de
los recursos administrativos, y las resoluciones de la Junta de Contratacion
Publica ponen fin a la via administrativa®.

Asi también el articulo 8 de la citada Ley Foral contempla las
encomiendas a entes instrumentales, materia que ha sido desarrollada
reglamentariamente mediante el Decreto Foral 27/2007, de 26 de marzo, por el
que se regulan las encomiendas a entes instrumentales de la Administracion de
la Comunidad Foral de Navarra.

En resumen, la normativa navarra sobre contratacion publica ha
extendido la aplicacion de la Directiva 2004/18/CE a todos los contratos que
celebren las fundaciones publicas con independencia de si superan o no el
umbral comunitario. He aqui la gran diferencia con el modelo estatal.

7. LAS FUNDACIONES NO PUBLICAS Y LA CONTRATACION
PUBLICA

Como se ha venido sefialando, la Directiva de contratacion publica y la
LCSP se dirigen solamente a los entes del sector publico en cuanto poderes
adjudicadores. Sélo a ellos se les incluye en su ambito de aplicacion subjetiva.
Por tanto, las fundaciones privadas (no publicas) estan excluidas, en principio,
de la aplicacion de la normativa sobre contratacion publica. Las fundaciones del
sector privado son entes privados y, por tanto, se someten tinicamente a lo
dispuesto en las normas del Derecho Privado, principalmente, del Cédigo Civil.

No obstante, su inclusion en el ambito de aplicacion de la LCSP puede
venir exigido por dos vias:

6 Su regulacién se encuentra en los articulos 210-213 de la Ley Foral de Contratos
Publicos y en el Decreto Foral 236/2007, de 5 de noviembre, por el que se regula la Junta de
Contratacion Publica y los procedimientos y registros a su cargo.

6+ Para una exposicion mas amplia de estas reclamaciones en materia de contratacién
publica véase J. A. RAZQUIN LIZARRAGA, “Las reclamaciones y otras medidas de control en
materia de contratacion publica”, en Comentarios a la Ley Foral de Contratos Puiblicos (Ley Foral
6/2006, de 9 de junio), cit., pp. 734-796.
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a) Porque, a pesar de ser fundaciones privadas, el control que la
Administracion ostente sobre ellas suponga que deban ser consideradas como
poderes adjudicadores.

b) Porque las fundaciones privadas reciban subvenciones o ayudas de las
Administraciones publicas para determinados contratos de obras.

Adquiere relevancia a estos efectos el Perfil de Contratante (art. 42
LCSP), como instrumento de informacion tanto de su consideracion como
poder adjudicador o como ente privado sujeto a la LCSP y, ademads, con
relevancia no solo para los contratos sujetos a regulacion armonizada, que
deberan ser anunciados en la correspondiente plataforma de contratacion (art.
174.1.b) LCSP), sino también para los contratos no sujetos a regulacion
armonizada puestos que deberan anunciarse en el perfil de contratante, siempre
que superen los 50.000 euros (art. 175 c) LCSP).

7.1. Las fundaciones no publicas como poderes adjudicadores

La primera posibilidad pueda venir dada por la aplicaciéon de lo
dispuesto en el articulo 3.1.h) LCSP%, que constituye la transposicion del
articulo 1.9 de la Directiva 2004/18/CE%. Como ha senalado reiteradamente la

65 F. HIDALGO ABIA ofrece una explicacién de la inclusién de esta letra h) en el
articulo 3.1 de la LCSP, cuando ya en su letra f) existia una prevision expresa para las
fundaciones publicas. Sefiala que la Comisién Europea objet6 la redaccién de la letra f) por
entender que algunas fundaciones podian escapar de la aplicacion de las Directivas
comunitarias y, entonces se decidi6 incluir esta letra h) que soluciona la posible elusion de las
fundaciones (y también de las sociedades) publicas. Su explicacion es la siguiente: “Respecto de
las fundaciones, sostiene la Comision que puesto que han de ser creadas siempre para fines de
interés general no mercantil ni industrial, y el sector ptiblico ejerce en todo caso el control de su
gestion, a través del Protectorado, incluso las fundaciones en las que no concurra el requisito de
la aportacion mayoritaria publica o cuyo patrimonio fundacional no estd formado en mas de un
50% por bienes o derechos aportados o cedidos por entidades del sector publico, es decir, las
fundaciones privadas, pueden ser poderes adjudicadores. Esta observacion se solventd de la
misma forma que la anterior, pero en todo caso es evidente que la postura de la Comision
excede el concepto de poderes adjudicadores al pretender incluir en €l a entidades fuera del
sector publico” (“La contratacion publica en el sector publico empresarial y en las fundaciones
en mano publica...”, p. 212).

6 Este articulo 1.9 recoge una formula amplia y general para evitar que se eluda la
aplicacién de la Directiva 2004/18/CE. El concepto que emplea la Directiva es el de “organismo
de Derecho publico” que no es equivalente a lo que se entiende por tal en el ordenamiento
juridico espafol, toda vez que, segtin la Directiva, son también organismos de derecho ptuiblico
los entes privados que retinan las caracteristicas que se contienen en este precepto. La Sentencia
del TJCE de 10 de abril de 2008 (C-393/06) sefiala que la definicién de “organismo de Derecho
publico” de esta Directiva es idéntica a la ofrecida por la Directiva 2004/17/CE (apartado 35).
Por diversas razones, entre las que se encuentra la aplicaciéon del concepto del Derecho
Comunitario de “organismo de Derecho ptblico” a las fundaciones publicas, J. GARCIA-
ANDRADE GOMEZ concluye que las fundaciones ptblicas (del sector ptiblico) son entidades
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jurisprudencia del TJCE, para la consideracion de un ente como poder
adjudicador se precisa la concurrencia de tres requisitos acumulativos:

1) Que estos entes hayan sido creados para satisfacer necesidades de
interés general que no tengan caracter mercantil o industrial. Esta exigencia
concuerda plenamente con el concepto de fundacion y con sus finalidades, a la
vista de lo dispuesto en la LF (art. 2.1).

2) Que se trate de entes dotados de personalidad juridica. No cabe duda
que las fundaciones son personas juridicas, adquiriendo su personalidad desde
la inscripcion en el Registro de Fundaciones (art. 4 LF).

3) Que su actividad esté financiada mayoritariamente por entes u
organismos publicos, su gestion se halle sometida al control de estos
organismos o entes publicos o también su 6rgano de administracion, direccidon o
vigilancia esté compuesto por miembros de los cuales mas de la mitad sean
nombrados por entes u organismos publicos®.

Serd necesario examinar caso por caso si las fundaciones privadas
encajan en alguno de los supuestos de este tercer apartado®®.

El supuesto de la financiacion adquiere especial relevancia. Las
fundaciones son uno de los principales sujetos que aparecen como beneficiarios
de subvenciones o ayudas publicas®®. En muchos casos las subvenciones o

de Derecho publico (“Fundaciones de la Administracion Puablica”, cit,, pp. 689-696). Sin
embargo, el concepto de “organismo de Derecho puiblico” es mas amplio y alcanza no sélo a las
fundaciones ptblicas sino también a fundaciones privadas cuya financiacién o control se
residencie en una Administracion Publica.

¢7 Utilizo aqui esta formula amplia de entes u organismos publicos, porque dentro de la
misma encajan no sélo las Administraciones Publicas sino también los demas entes del sector

publico.

6 La Sentencia de 27 de abril de 2005 (RJ 2005/4557) elude esta cuestion por entender
que es ajena a la cuestion que se debate en el recurso de casacion que versa sobre la
incompetencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa para conocer del asunto.

% Los datos sobre la financiaciéon publica de las fundaciones son relevantes. Asi por
ejemplo M. A. CABRA DE LUNA, “Perspectivas de futuro”, cit. Ofrece los datos sobre la
financiacion en 2001 en la que la parte de ingresos publicos alcanzaba ya 46,15 por ciento (pp.
1632-1633), porcentaje que estimamos habra aumentado en los tiltimos afios. Véase A. PETITBO
JUAN y F. HERNANDEZ MARCOS, “La gestion de los recursos econémicos de las
fundaciones”, en Anuario de Derecho de Fundaciones 2009, cit., p. 67, donde diferencian en funcion
de la importancia de las subvenciones entre fundaciones patrimoniales y fundaciones
operativas. Para las primeras las subvenciones o contratos del sector publico del sector privado
pueden ser una fuente de ingresos complementaria, pero poco importante en términos relativos.
Para las segundas, por el contrario, son la base fundamental de sus ingresos. Asi también M.
REY GARCIA afirma el mundo fundacional “se perfila no sélo como un sector joven, sino
también como un sector polarizado territorialmente en torno a Catalufa y la Comunidad de
Madrid, escasamente capitalizado, minifundista, financiado en porcién mayoritaria con fondos
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ayudas publicas constituyen el ingreso mas importante de las fundaciones. Asi
las fundaciones del &mbito cultural (algunos museos) o del sector asistencial se
nutren en gran medida de fondos publicos, de modo que su principal fuente de
financiacion la constituyen ingresos provenientes de entes u organismos
publicos. En estos casos, la fundacion, por mas que se califique como privada y
no esté incluida dentro de las fundaciones del sector publico (estatal,
autondmico o local), tendra la consideraciéon de poder adjudicador y, en
consecuencia, se tendrd que someter a las normas de contratacion publica
previstas en la LCSP.

En cuanto al sometimiento de su gestion al control de entes u organismos
publicos, cabe advertir que la LF recoge la institucion del Protectorado como
garante del correcto ejercicio del derecho de fundacion, en concreto, de la
legalidad del funcionamiento de la fundacién. Sin embargo, el Protectorado no
constituye un control de la gestion, en el sentido de la Directiva, puesto que no
interviene de forma directa y decisiva en la gestiéon de la fundacién. El
Protectorado es mas bien un instrumento de garantia de que la fundacion va a
cumplir los fines establecidos por el fundador y que los patronos van a ejercer
correctamente sus funciones. En este sentido el articulo 34.2 LF permite
comprender el alcance de la intervencidon del Protectorado y su imposible
identificaciéon con un control de la gestion, puesto que solo le otorga
legitimacion para impugnar los actos y acuerdos del patronato que sean
contrarios a la legalidad o a los Estatutos de la fundacion. Por tanto, para que
pueda entenderse que una fundacidn privada estd controlada por un ente u
organismo publico deberan darse circunstancias y hechos que revelen una
intervencion en la gestion mas alla de las funciones del Protectorado. Por tanto,
la Unica intervencion posible que pudiera justificar el control de la
Administracion sobre una fundacidén podria venir de su participaciéon en el
patronato (a lo que se hara referencia inmediatamente) o a las disposiciones
estatutarias (acto de creacion, que determinaria seguramente su consideracion
como fundacién del sector publico).

publicos aunque en progresiva diversificacion, y principalmente dedicado a la prestaciones de
servicios asistenciales y educativos” (“La gestion de las fundaciones en el siglo XXI. Tendencias
y una hoja de ruta”, en Revista Esparfiola del Tercer Sector num. 6/2007, p. 42). Un ejemplo mas
concreto puede verse en A. HUERGO LORA vy J. GARCIA LUENGO, “Las fundaciones en
Asturias”, en Anuario de Derecho de Fundaciones 2009, cit., donde se refieren de forma expresa a
las fundaciones privadas dependientes de la colaboracion de las Administraciones Publicas, es
decir, a fundaciones que no son del sector ptblico autondmico (pp. 247-250). Un ejemplo de
subvenciones a las fundaciones puede verse en el Real Decreto 1640/2009, de 30 de octubre, por
el que se concede una subvencién de siete millones de euros a la fundacién privada, Basque
Culinary Center Fundazioa, entidad que se halla inscrita en el perfil del contratante del Portal
de Contratacién del Estado (dentro del epigrafe otras entidades del sector publico).
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El tercer supuesto hace referencia a los miembros del organo de
administracion, direccion o vigilancia. El érgano de gobierno y representacion
de las fundaciones es el patronato (art. 14 LF). Asi pues, aquellas fundaciones
privadas en las que mds de la mitad de los patronos sean nombrados por un
ente u organismo publico tendradn la consideracion de poderes adjudicadores.

En resumen, si una fundacion del sector privado se inserta en cualquiera
de los tres supuestos expuestos tendra la consideracion de poder adjudicador y,
en consecuencia, estard sometida a las prescripciones de la LCSP en los mismos
términos antes expuestos para las fundaciones publicas (del sector publico).

7.2. Los contratos subvencionados de las fundaciones no publicas

La segunda via de aplicacion de la LCSP y, por ende, de la Directiva
2004/18/CE viene dada por la realizacion de contratos subvencionados. Y esta
via se refiere a entes, que no siendo poderes adjudicadores, deben someterse a
las prescripciones de la LCSP por realizar obras subvencionadas por un ente u
organismo publico. A este respecto debe tenerse en cuenta como a menudo las
fundaciones privadas realizan sus obras mas importantes (edificios de la
fundacion, hospitales, museos, centros para desarrollar sus funciones, etc.)
mediante subvenciones o ayudas publicas. En estos casos, los contratos de obras
y los contratos de servicios ligados a estos contratos de obras, siempre que
superen los umbrales comunitarios, estdan sometidos a los tramites de
adjudicacion previstos en dicha Ley. El articulo 17 LCSP exige tres requisitos
acumulativos para esta inclusion:

1) Que el importe de la subvencion alcance a mas del 50 por 100 del
contrato de obras o de servicios.

2) Que el contrato de obras sea uno de los referidos en el articulo 17, con
la lista limitativa recogida en este precepto, o un contrato de servicios vinculado
a uno de los anteriores contratos de obras.

3) Que el importe del contrato supere el umbral comunitario establecido
para los contratos de obras o los de servicios. En definitiva, el contrato tiene que
ser un contrato sujeto a regulacién armonizada.

Las fundaciones que retnan estos tres requisitos, aunque no sean
poderes adjudicadores, tendran que aplicar, ademds de las normas generales
sobre la contratacion del sector publico del Libro I de la LSCP?, diversos
preceptos de la misma Ley que se centran en tres cuestiones fundamentales: a)
preparacion del contrato (art. 121 LCSP); b) adjudicacion del contrato: con
aplicacion de las normas dispuestas para los poderes adjudicadores en el
articulo 174 LCSP, precepto al que se remite el articulo 177 LCSP relativo a las

70 Téngase en cuenta al respecto la salvedad contenida en el articulo 43.3 respecto de los
contratistas de los contratos subvencionados.
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normas aplicables a la adjudicacion de los contratos subvencionados; y c)
recursos: se incluye el recurso especial en materia de contratacion, que contiene
una norma especial para los contratos subvencionados (art. 37.4 parrafo 2%)7'.

71 Este apartado dice asi: “En el supuesto de contratos subvencionados, la competencia
correspondera al titular del departamento, érgano, ente u organismo que hubiese otorgado la
subvencion, o al que esté adscrita la entidad que la hubiese concedido, cuando ésta no tenga el
caracter de Administracion Publica. En el supuesto de concurrencia de subvenciones por parte
de distintos sujetos del sector publico, la competencia se determinara atendiendo a la
subvencién de mayor cuantia y, a igualdad de importe, atendiendo a la primeramente
concedida”.
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