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Informe 9/2023, de 24 de octubre de 2023, de laJun ta Consultiva de Contrata-
cion Puablica de la Comunidad Autbnoma de Aragon.

Asunto: Régimen de contratacion de las fundaciones de iniciativa publica.
I. ANTECEDENTES

La Fundacion L’Ausin, entidad dependiente del Ayuntamiento del Valle de Hecho,
se dirige a la Junta Consultiva de Contratacion Publica de la Comunidad Auténoma
de Aragon mediante escrito fechado el 7 de junio de 2023, formulando la siguiente

consulta:

«l. La cuestion surge a raiz del informe relativo a la Cuenta General de 2018 del Ayun-
tamiento de Valle de Hecho llevado a cabo por la Camara de Cuentas de Aragén en el
cual se sefnala una serie de cuestiones, a saber:
"El &mbito subjetivo de la fiscalizacion se ha circunscrito al Ayuntamiento del Valle de
Hecho y a sus dos entidades dependientes que son: la Fundacion L'Ausin y la sociedad
mercantil Gestién del Servicio Eléctrico del Valle de Hecho, S.L."
"Del ayuntamiento del Valle de Hecho (P2216B00J) dependen dos entidades:
(-.r)
2. La fundacién "L'Ausin” (G2241160). En el articulo 6 de sus estatutos establece sus
fines:
—La atencién y asistencia necesaria a personas de tercera edad, minusvalidos
y grupos de riesgo.
—Promover el desarrollo cultural y econdmico de los habitantes de la zona del
Valle de Hecho."
3. Hemos detectado diferencias en las condiciones laborales de ciertos empleados de
la fundacion entre los datos recogidos en los contratos de trabajo y los que figuran en
el informe de vida laboral emitido por la Tesoreria General de la Seguridad Social. La
principal causa de tales diferencias es la duracion de la jornada laboral cuando existen
jornadas a tiempo parcial.
4. Pese a estar obligada ello, la Fundacion no aplica la Ley de Contratos del Sector
Publico en la adjudicacion de sus contratos. Dadas las cuantias de las adquisiciones
realizadas en el ejercicio 2018 esta deficiencia afecta principalmente a los contratos de

suministro de alimentacion y gas."
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La cuestion esencial a plantear en este caso seria la relativa al apartado 4 relativo a la
aplicabilidad de la Ley 9/2017 (en adelante LCSP), sin que en la fase de alegaciones
concedida durante la redaccién del informe de fiscalizacion se plantease ninguna cues-
tibn sobre la materia por parte del Ayuntamiento de Valle de Hecho. No obstante, debe
guedar evidente como premisa que no se pretende analizar la sujecion o no de la Fun-
dacién ala LCSP, sino valorar con qué intensidad debe darse tal sujecion, ya que como

mas adelante se vera no resulta uniforme.

II. El primer aspecto que puede plantear problemas es el encuadre de la Fundacion
L'Ausin en relacion con la Ley 40/2015, del Sector Publico, como con la Ley 50/2002,
de Fundaciones. Ahora bien, debe incidirse en que la materia que se desea someter a
escrutinio ahora es la estrictamente contractual a la hora de desenvolverse la entidad
en el tréfico juridico, y no otros aspectos. Por ello se entrard sélo en la vertiente que
plantea la normativa sectorial especifica encabezada por la LCSP.
Sin perjuicio de esto Ultimo si que se aludird a que, por relacién con lo que mas adelante
se sefalara sobre la consideracion o no de la Fundacion como Administracion Pablica
a dichos efectos contractuales, el articulo 2 de la Ley 40/2015 sefiala el &mbito subjetivo
de la Ley, que se aplica entre otras situaciones al "sector publico institucional”, que
estaria integrado por los siguientes entes:
"a) Cualesquiera organismos publicos y entidades de derecho publico vincula-
dos o dependientes de las Administraciones Publicas.
b) Las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las Adminis-
traciones Publicas que quedaran sujetas a lo dispuesto en las normas de esta
Ley que especificamente se refieran a las mismas, en particular a los principios
previstos en el articulo 3, y en todo caso, cuando ejerzan potestades adminis-
trativas."
Déandose la circunstancia de que conforme al apartado 3 de dicho articulo no todos los
organismos "vinculados o dependientes” de las Administraciones Publicas son Admi-
nistracion Puablica, ya que:
"3. Tienen la consideracion de Administraciones Publicas la Administracion Ge-
neral del Estado, las Administraciones de las Comunidades Autbnomas, las En-
tidades que integran la Administracién Local, asi como los organismos publicos
y entidades de derecho publico previstos en la letra a) del apartado 2."
Pareciendo descartable a efectos de la Ley 40/2015 que de Administracién Puablica ha-

blemos en tanto que a la vista de sus Estatutos no estariamos ante una entidad de
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derecho publico sino de derecho privado, aunque cumpla fines publicos y esté vinculada

a una Administracién Local.

[ll. A continuacidn, veamos el ambito subjetivo de la LCSP conforme a su articulo 3, en
todo caso con los correspondientes subrayados de lo que ha de considerarse esencial
y comentarios a su contenido:
"Articulo 3. Ambito subjetivo.
1. A los efectos de esta Ley. se considera que forman parte del sector publico
las siguientes entidades:
a) La Administracion General del Estado, las Administraciones de las Comuni-
dades Auténomas, las Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla y las Entidades
gue integran la Administracién Local.
b) Las Entidades Gestoras y los Servicios Comunes de la Seguridad Social.
¢) Los Organismos Autdnomos, las Universidades Publicas y las autoridades
administrativas independientes.
d) Los consorcios dotados de personalidad juridica propia a los que se refiere
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, y la
legislacion de régimen local, asi como los consorcios regulados por la legisla-
cién aduanera.
e) Las fundaciones publicas. A efectos de esta Ley, se entendera por fundacio-
nes publicas aquellas que retnan alguno de los siguientes requisitos:
1° Que se constituyan de forma inicial con una aportacion mayoritaria,
directa o indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector
publico, o bien reciban dicha aportacion con posterioridad a su constitu-
cion.
2°. Que el patrimonio de la fundacién esté integrado en mas de un 50
por ciento por bienes o derechos aportados o cedidos por sujetos inte-
grantes del sector publico con caracter permanente.
3°. Que la mayoria de derechos de voto en su patronato corresponda a
representantes del sector publico. (...)"
En relacion con tales caracteristicas, no se constata que la Fundacion L'Ausin haya
recibido aportacién mayoritaria publica ni inicial ni posteriormente, con lo que no con-
curre la circunstancia sefialada en el apartado 1°.
Tampoco el patrimonio de la Fundacién queda integrado en mas de un 50% por los

bienes sefalados en el apartado 2°.
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Y la mayoria de voto en el Patronato no corresponde a representantes del sector pu-

blico, ya que una cosa es que el Pleno los designe y otra su adscripcion a dicho sector.

En sentido estricto s6lo proceden de él el Alcalde y un Concejal, ya que 6 miembros de

los 11 que integran el Patronato son designados por el Pleno a propuesta de las aso-

ciaciones que radican en el Municipio y otros 3 proceden de personas que residen en

él.

Por lo tanto no deberia estimarse a efectos contractuales que la Fundacién L,Ausin

forme parte del sector publico en calidad de fundacion publica. Cosa distinta es que

pueda serlo a los efectos de la Ley 40/2015.

Queda asimismo descartada la consideracion como sector publico de las letras f), g),

h), i), k) y I) del numero 1 de dicho articulo 3 de la Ley 9/2017, ya que la Fundacién no

se identifica con ninguna de ellas, aunque es preciso considerar el régimen de la letra

i), que alude a:
") Cualesquiera entidades con personalidad juridica propia, que hayan sido
creadas especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no
tengan caracter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos perte-
necientes al sector publico financien mayoritariamente su actividad, controlen
su gestion, o nombren a mas de la mitad de los miembros de su érgano de
administracion, direccion o vigilancia."

En este caso la Fundacioén satisface un interés general que no es de caracter mercantil

ni industrial, y en cuanto la concurrencia de alguna de las condiciones de caracter ne-

cesario [la redaccion es "siempre que” que a continuacién enumera el precepto como

caracteristicas del sujeto perteneciente al sector publico, es decir el Ayuntamiento, ha

de decirse que éste:

- No financia mayoritariamente la actividad de la Fundacion.

- No tiene un control de la gestién en sentido estricto.

- Pero si nombra a mas de la mitad del Patronato conforme al articulo 14 de los Estatu-

tos (en su redaccidn original, no afectado por la modificaciéon de 2005), que reza asi:
"El Patronato estara formado por un Presidente, un Vicepresidente, un Secreta-
rio y ocho vocales.
Se designaran por la Corporacion Local del Valle de Hecho los once miembros
gue integraran el Patronato. El Presidente por razon de su cargo sera el Alcalde
del Ayuntamiento de Hecho, un miembro sera nombrado de entre los concejales

miembros de la Corporacién Local, seis de ellos serdn designados de entre los
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propuestos por las asociaciones de caracter social, econdémico y cultural exis-
tentes en el Valle de Hecho, y los tres restantes serdn hombrados de entre los
vecinos con residencia habitual en Hecho. Los cargos de Vicepresidente y Se-
cretario serdn nombrados por el propio Patronato entre sus miembros."
De lo cual se deduciria que la Fundacién si se integraria en el sector publico, pero no
por presentar caracter de fundacién publica (apartado "e" del articulo 3.1) sino por apli-
cacion de otra de las circunstancias del articulo 3.1. la correspondiente a la letra j).
puesto que las condiciones arriba resefiadas no serian acumulativas al hacerse una

enumeracion en la que la Ultima de ellas va precedida de la conjuncion "o".

IV. Tras ello lo que toca es analizar si la Fundacion podria recibir o no consideracién de
Administracion Publica, para lo cual hay que atender a lo que sefiala el apartado 2 del
repetido articulo 3:
"2.- Dentro del sector publico, y a los efectos de esta Ley, tendran la considera-
cion de Administraciones Publicas las siguientes entidades:
a) Las mencionadas en las letras a), b), ¢), y |) del apartado primero del presente
articulo."
Este apartado "a" queda descartado en tanto que hemos visto que el aplicable al caso
seria el j) y no los a), b), ¢) y I) del articulo 3.1.
Asi pues se continuard valorando la posible concurrencia de otras circunstancias que
conduzcan a la posibilidad de que se trate de considerar la aplicabilidad del supuesto
de la siguiente letra "b":
"b) Los consorcios y otras entidades de derecho publico, en las que dandose
las circunstancias establecidas en la letra d) del apartado siguiente para poder
ser considerados poder adjudicador y estando vinculados a una o varias Admi-
nistraciones Publicas o dependientes de las mismas, no se financien mayorita-
riamente con ingresos de mercado. Se entiende que se financian mayoritaria-
mente con ingresos de mercado cuando tengan la consideracién de productor
de mercado de conformidad con el Sistema Europeo de Cuentas."
En este caso los matices a considerar son dos: Uno relacionado con el régimen juridico
de la entidad y otro con sus ingresos. Debe sefialarse ademas que los requisitos se
presentan como acumulativos en relacidn con "consorcios y otras entidades de derecho
publico" en las que ademas se den unas circunstancias sobre las que mas adelante se

entrard y cuya financiacién mayoritaria no sea con ingresos de mercado.
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La primera de tales exigencias, relativa a régimen juridico, no se daria en tanto que, si
recurrimos a las consideraciones emitidas en su dia por la Diputaciéon Provincial de
Huesca a través de su servicio de asistencia juridica en el mes de febrero de 2012, se
concluye que:
"Cuarto. Tomando en consideracion lo anterior, concluiriamos que la Fundacion
L 'Ausin es un Ente Instrumental, no Administracién Publica, creado por el Ayun-
tamiento de Valle de Hecho para la prestacion de servicios sociales. Por su
forma de creacion tiene caracter puablico, y por adoptar una forma juridica del
Derecho Privado le es de aplicacion la Ley de Fundaciones, en definitiva, en
cuanto al régimen normativo aplicable existe una dualidad publico-privada.
La Fundacién L'Ausin es parte integrante del sector publico local, pues segun el
Real Decreto 1463/2007, de 2 de noviembre, por el que se aprueba el regla-
mento de desarrollo de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, de Estabilidad Pre-
supuestaria, en su aplicacion a las entidades locales, se consideran integrantes
del Inventario de Entes del Sector Publico Local, entre otros, las instituciones
sin animo de lucro que estén controladas o financiadas mayoritariamente por
alguno o varios de los sujetos enumerados en este articulo. Asi pues, dado que
es el Ayuntamiento de Valle de Hecho quien controla la Fundacién a través de
la designacion de los miembros del Patronato, como quién la financia mayorita-
riamente con subvenciones (...), no hay duda de que la misma es parte inte-
grante del sector publico local."
Si bien tal observacion acerca de su régimen juridico ya descarta que entendamos a la
Fundacion comprendida en el &mbito del articulo 3.2 b), entraremos también a conside-
rar si se dan las circunstancias de la letra d) del apartado 3 siguiente de este articulo 3
-ha de insistirse en que mas adelante se entrara a valorarlas a efectos de la considera-
cion como poder adjudicador- dandose el caso de que concurre la condicion relativa a
gue no se dé una financiacion mayoritaria por ingresos de mercado, ya que son los
procedentes de los residentes en las instalaciones de la Fundacion los que constituyen

mayoria y ello encuadraria a la Fundacion en el concepto de productor de mercado.

V. Toca ahora valorar, excluida la consideracion de Administracién Publica, si concurre
la condicion de poder adjudicador en la Fundacién y para ello recurrimos al apartado 3
del articulo 3:

"3.- Se consideraran poderes adjudicadores, a efectos de esta Ley, las siguien-

tes entidades:
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a) Las Administraciones Publicas.

b) Las fundaciones publicas.

¢) Las Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social.

d) Todas las demas entidades con personalidad juridica propia distintas de las

expresadas en las letras anteriores que hayan sido creadas especificamente

para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter industrial

0 mercantil, siempre que uno o varios sujetos que deban considerarse poder

adjudicador de acuerdo con los criterios de este apartado 3, bien financien ma-

yoritariamente su actividad; bien controlen su gestion; o bien nombren a méas de

la mitad de los miembros de su 6rgano de administracion, direccién o vigilancia.

e) Las asociaciones constituidas por las entidades mencionadas en las letras

anteriores”.
Debemos para la Fundacion descartar las letras a), b) y ¢), pues hemos visto ya que no
debe ser considerada a los efectos de la Ley 9/2017 como una Administracion Publica,
no resulta tampoco una fundacion publica como las define al apartado 1 e) del articulo
3 y tampoco se identifica con una mutua colaboradora de la Seguridad Social. También
sera descartable la letra €), al no darse el tipo de asociacion que se define.
Queda en consecuencia valorar el caso de la letra d), que es analogo al recogido en la
letra j) del apartado 1 ya que existe un sujeto con la condicion de poder adjudicador (el
Ayuntamiento en tanto que Administracion Publica) que si bien no financia mayoritaria-
mente su actividad ni controla la gestién si nombra a méas de la mitad, a la totalidad en
la préactica, de los miembros del Patronato. Aqui debe apuntarse una cuestion que
puede dar lugar a confusion, ya que la consideracion como fundacién publica (art. 3.1.e
3°) impone una mayoria de derechos de voto en el Patronato correspondiente a repre-
sentantes del sector publico; en cambio la consideracion como poder adjudicador re-
quiere solo un requisito formal de nombramiento de mas de la mitad de miembros del

patronato por parte del sector publico.

VI.- Es decir, que por aplicacion de los criterios del articulo 3.3 la Fundacién L 'Ausin
recibe la consideracién de poder adjudicador integrado en el Sector Publico. pero no la
de Administracion Puablica. En consecuencia, es preciso ver qué consecuencias tiene
tal condicion a efectos contractuales.

Para ello ha de acudirse al articulo 26 de la Ley 9/2017, que sefiala:

"Articulo 26. Contratos privados.

1. Tendran la consideracién de contratos privados:
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a) Los que celebren las Administraciones Publicas cuyo objeto sea distinto de
los referidos en las letras a) y b) del apartado primero del articulo anterior.

b) Los celebrados por entidades del sector publico que siendo poder adjudicador
no rednan la condicion de Administraciones Publicas.

c¢) Los celebrados por entidades del sector publico que no redinan la condicion
de poder adjudicador.

2. Los contratos privados que celebren las Administraciones Publicas se regiran,
en cuanto a su preparacion y adjudicacion, en defecto de normas especificas,
por las Secciones 1.2y 2.2 del Capitulo | del Titulo | del Libro Segundo de la
presente Ley con cardcter general, y por sus disposiciones de desarrollo, apli-
candose supletoriamente las restantes normas de derecho administrativo o, en
su caso, las normas de derecho privado, segun corresponda por razon del su-
jeto o entidad contratante. En Jo que respecta a sus efectos, modificacion y
extincién, estos contratos se regiran por el derecho privado.

No obstante lo establecido en el parrafo anterior, a los contratos mencionados
en los numeros 1°y 2° de la letra a) del apartado primero del articulo anterior,
les resultaran de aplicacion, ademas del Libro Primero de la presente Ley, el
Libro Segundo de la misma en cuanto a su preparacion y adjudicacién. En
cuanto a sus efectos y extincién les seran aplicables las normas de derecho
privado, salvo lo establecido en los articulos de esta Ley relativos a las condi-
ciones especiales de ejecucion, modificacion, cesidn, subcontratacién y resolu-
cion de los contratos, que les seran de aplicacion cuando el contrato esté sujeto
a regulacion armonizada.

3. Los contratos privados que celebren los poderes adjudicadores que no per-
tenezcan a la categoria de Administraciones Publicas mencionados en la letra
b) del apartado primero del presente articulo, cuyo objeto esté comprendido en
el &mbito de la presente Ley, se regiran por lo dispuesto en el Titulo | del Libro
Tercero de la misma, en cuanto a su preparacién y adjudicacion.

En cuanto a sus efectos y extincion les seran aplicables las normas de derecho
privado y aquellas normas a las que se refiere el parrafo primero del articulo 319
en materia medioambiental, social o laboral, de condiciones especiales de eje-
cucion, de modificacion del contrato, de cesién y subcontratacion, de racionali-

zacion técnica de la contratacion; y la causa de resolucién del contrato referida
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a la imposibilidad de ejecutar la prestacidon en los términos inicialmente pacta-
dos. cuando no sea posible modificar el contrato conforme a los articulos 204 y
205.
4. Los contratos que celebren las Entidades del Sector Publico que no posean
la condicién de poder adjudicador, se regiran por lo dispuesto en los articulos
321y 322.
En lo que se refiere a sus efectos, modificacion y extincion se regularan por las
normas de derecho privado que les resulten de aplicacién.”
Por lo tanto, resultan aplicables a la Fundacién L 'Ausin los articulos 316 a 320 de la
Ley 9/2017, dirigido a poderes adjudicadores que no tengan la condicion de Adminis-
tracion Publica.
Dado que la préactica totalidad del trafico contractual de la Fundacion se refiere a su-
puestos no sujetos a regulacién armonizada, el régimen usual a aplicar ser& el del ar-
ticulo 318, que por cierto se refiere Unicamente a "adjudicacion” y no a "preparacion y
adjudicacion”, en parcial contradiccion con lo que sefiala el apartado 3 del articulo 26,
gue se refiere a "preparacion y adjudicacion™:
"Articulo 318. Adjudicacién de contratos no sujetos a regulacion armonizada.
En la adjudicacion de contratos no sujetos a regulacion armonizada se aplicaran
las siguientes disposiciones:
a) Los contratos de valor estimado inferior a 40.000 euros, cuando se trate de
contratos de obras, de concesiones de obras y concesiones de servicios, 0 a
15.000 euros, cuando se trate de contratos de servicios y suministros, podran
adjudicarse directamente a cualquier empresario con capacidad de obrar y que
cuente con la habilitacion profesional necesaria para realizar la prestacion ob-
jeto del contrato.
b) Los contratos de obras, concesiones de obras y concesiones de servicios
cuyo valor estimado sea igual o superior a 40.000 euros e inferior a 5.350.000
euros y los contratos de servicios y suministros de valor estimado superior a
15.000 euros e inferior a 214.000 euros, se podran adjudicar por cualquiera de
los procedimientos previstos en la Seccién 2.2 del Capitulo | del Titulo | del Libro
Segundo de la presente Ley, con excepcion del procedimiento negociado sin
publicidad, que Unicamente se podra utilizar en los casos previstos en el articulo
168."
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Se llamard la atencion sobre el hecho de que las cuantias establecidas en el apartado
a) resultan exactamente coincidentes con las que para el contrato menor en sus diver-
sas modalidades establece el articulo 118 de la LCSP, de tal modo que parece estar
aludiéndose a una especie dentro de ellos en materia procedimental, al unirlos a una
mera acreditacion de la capacidad de obrar y la habilitacién profesional previas a la
adjudicacion directa.

Ha de valorarse por otra parte la posible incidencia sobre el asunto de la Ley de Aragén
1/2021, de 11 de febrero, de simplificacion administrativa, asi como la Ley 3/2011, de
24 de febrero, de Medidas en Materia de Contratos del Sector Publico de Aragon, a la
cual modifica.

Sin embargo, es trascendente a estos efectos considerar que los antes citados articulos
316 a 320 LCSP no se encuentran en el listado de preceptos de caracter no basico que
contiene la Disposicidn Final Primera LCSP, relativa a titulos competenciales, ya que
existe un salto del articulo 315 al 323. Como consecuencia de ello dichos articulos 316
a 320 entran de lleno en la clausula relativa a que "los restantes articulos de la presente
Ley constituyen legislacion basica dictada al amparo del articulo 149.1.18." de la Cons-
titucion en materia de legislacion bésica sobre contratos y concesiones administrativas
y, en consecuencia, son de aplicacion general a todas las Administraciones Publicas y
organismos y entidades dependientes de ellas.”

A los efectos del trafico contractual usual de la Fundacion cabria entender por tanto que
dichas leyes 3/2011 y la 1/2021 que la modifica esté incidiendo fundamentalmente so-
bre cuestiones de orden procedimental en la tramitacidn de contratos, sin desnaturalizar
por tanto el ambito de cuestiones que se ha abordado anteriormente con el objetivo de
dilucidar la intensidad de aplicacion de la Ley 9/2017.

En consecuencia y sobre tales consideraciones se dirige la correspondiente consulta a
la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la C.A. de Aragdn en relacion a
si el régimen de aplicacion de la Ley 9/2017 a la contratacidon de la Fundacioén L,Ausin
debe o no regirse bajo los criterios y limites definidos en el apartado VI sobre la base

de lo expuesto en los apartados | a V».

El Pleno de la Junta Consultiva de Contratacién Publica de Aragén, en su reunion
del dia 24 de octubre de 2023, acuerda emitir el presente informe, cuyas conside-

raciones juridicas se estructuran conforme a los siguientes puntos:

10
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I. Competencia de la Junta Consultiva de Contratacion Publica de la Comunidad
Autonoma de Aragoén y legitimacién para solicitarle informe.
II. Régimen juridico general de las fundaciones de iniciativa o participacion publica.
[ll. Régimen de contratacion de las fundaciones de iniciativa o participacion publica
mayoritaria.

1. Relevancia del concepto juridico de «poder adjudicadors.

2. La controvertida aplicacién de la LCSP a las fundaciones de iniciativa pu-

blica.
Il. CONSIDERACIONES JURIDICAS

I. Competencia de la Junta Consultiva de Contrataci  6n Publica de la Comuni-

dad Autdbnoma de Aragon y legitimacion para solicita rle informe.

Este informe se emite con caracter facultativo, de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 3.2 y 4, b) del Reglamento de organizacion y funcionamiento de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de
Aragon, aprobado por Decreto 81/2006, de 4 de abril, del Gobierno de Aragén, que
le atribuye la competencia para informar sobre las cuestiones que se sometan a su
consideracion en materia de contratacion administrativa y la funcién de velar por el
debido y estricto cumplimiento de la normativa reguladora de los contratos de la
Administracion y, especialmente, por el respeto de los principios de objetividad, pu-
blicidad y concurrencia.

La peticién de informe ha sido formulada por érgano legitimado, de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 6, f) del citado Reglamento.

II. Régimen juridico general de las fundaciones de iniciativa o participacion

publica.

Las fundaciones creadas o participadas por instituciones publicas han recibido
nombres diversos, como «fundaciones privadas en mano publica», «fundaciones
11
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privadas de iniciativa publica» o «fundaciones del sector publico» o «fundaciones
publicas». Esta pluralidad de denominaciones, no siempre equivalentes, puede pro-
ducir equivocos sobre su régimen juridico.t
El régimen juridico de las fundaciones bajo control de una Administracion publica
puede ser de dos tipos:
Fundaciones publicas en sentido estricto serian aquellas para las que la Ley prevé
expresamente su constitucion como tales fundaciones publicas, siendo un ejemplo
las fundaciones sanitarias.? Es claro que el legislador —estatal y autonémico- es
libre para crear nuevos tipos de fundaciones y puede realizar una regulacion ex-
haustiva de su régimen juridico que excluya la aplicacién de la legislacion general
de fundaciones o remitir a esa legislacion general de forma expresa algunos aspec-
tos.
El resto son entidades a las que se aplica la legislacion de fundaciones privadas,
como si las Administraciones que las promueven o participan fueran un particular,
con las especialidades que se establezcan en la Ley 50/2002, de 26 de diciembre,
de Fundaciones, y en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico.
Sin caracter de legislacion basica —el precepto se aplica directamente al sector pu-
blico «estatal»-, en el articulo 128 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico se definen como fundaciones del sector publico las que
tienen una aportacion publica mayoritaria de forma originaria o sobrevenida, aque-
llas cuyo patrimonio esté integrado en mas de un 50 por ciento por bienes o dere-
chos aportados o cedidos por sujetos integrantes del sector publico institucional con

caracter permanente o, finalmente, aquellas en cuyo patronato la mayoria de dere-

! GARCIA-ANDRADE GOMEZ, J., «Algunas acotaciones al concepto formal de fundacién en la
Constitucidon espainola», Revista de Administracion Publica, 2001, 155, pp. 107-145.

2SOCIAS CAMACHO, J. M., Fundaciones del sector publico. En especial el dmbito sanitario, lustel-
Universidad de las Islas Baleares, Madrid, 2006.
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chos de voto corresponda a representantes del sector publico institucional. Tam-
bién es preciso tener en cuenta la normativa de contratacion publica o la legislacion
de subvenciones, que establecen regimenes especificos en funcion de la existencia
de un control publico.

En el ambito local, el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 17
de junio de 1955 fue la norma que previé por primera vez la posibilidad de que la
«gestion directa» de los servicios municipales pudiese ser realizada mediante una
«fundacién publica del servicio», junto con la gestidon directa sin o con érgano es-
pecial de administracion o mediante la creacion de una sociedad privada municipal.
Sin embargo, en la regulacion contenida en el art. 85 de la vigente Ley de Bases
de Régimen Local desaparece la referencia a la fundacién publica del servicio, que
se entiende sustituida por lo que se da en llamar un «organismo auténomo local».
De acuerdo con lo establecido en la Ley de Bases de Régimen Local de 1985, la
regulacion que en ella se hace de la gestion directa e indirecta es basica. No obs-
tante, puede ser excesivo entender que esa regulacion basica de la prestacion de
servicios solamente permite ciertas formas de personificacion y asi parecen haberlo
entendido los legisladores de diversas Comunidades Autdbnomas —entre ellas Ara-
gon- cuando han reconocido la posibilidad de la utilizacion de la fundacién por parte
de las Corporaciones Locales. No obstante, parece indudable que un principio ba-
sico que debera respetarse es que no puede haber una gestion indirecta de las
actividades que supongan el ejercicio de autoridad publica.

La legislacion béasica de fundaciones habilita expresamente a las personas juridico
publicas para constituir fundaciones.® La eficacia de esta habilitaciéon fue cuestio-

nada por el Tribunal de Cuentas en su Informe nam. 932, «Informe de fiscalizacién

3 Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de incentivos fiscales a la participacién
privada en actividades de interés general. Articulo 6. Capacidad para fundar: «1. Podran constituir fun-
daciones las personas fisicas y las personas juridicas, sean éstas publicas o privadas. [...] 4. Las personas
juridico-publicas tendrdn capacidad para constituir fundaciones, salvo que sus normas reguladoras es-

tablezcan lo contrario».

13



== GOBIERNO

MIMNATAVUIVUN AUTTIN MIIVA

= DE AMGON . DE LA COMUNIDAD AUTONOMA
Departamento de Hacienda o DE ARAGON

y Administracion Publica

de las fundaciones del ambito local», de 23 de febrero de 2012. Segun el Tribunal
de Cuentas, la normativa reguladora de las fundaciones «privadas» no puede ha-
bilitar la utilizacién de esa figura por las Administraciones publicas, por ser legisla-
cion civil, no bases del régimen juridico de las Administraciones publicas, por lo que
la normativa especifica de régimen local deberia haber sido la norma que habilitase
la utilizacion de la figura fundacional. Ante el silencio de la legislacion basica de
régimen local, concluye el Tribunal de Cuentas, no habria una habilitacion de ca-
racter general que permita a una Administracion local constituir una fundacion.
Con independencia de que este planteamiento pueda ser discutible,* la legislacion
aragonesa de régimen legal da una respuesta especifica a la ausencia de previsio-
nes concretas en la legislacion estatal de régimen local vigente. En primer lugar, en
la Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administracion Local de Aragén, se contiene una
habilitacion a las entidades locales aragonesas para constituir fundaciones, en so-
litario o conjuntamente con otras entidades, sean publicas o privadas, estable-
ciendo una mayoria reforzada para adoptar el acuerdo. De acuerdo con el articulo
217

«Las entidades locales, para la realizaciéon de fines de su competencia, po-

dran constituir fundaciones y participar en su creacion con otras entidades

publicas o privadas y particulares, de acuerdo con la legislacion general so-

bre fundaciones. Los correspondientes acuerdos deberdn adoptarse con el

voto favorable de la mayoria absoluta del nimero legal de miembros de la

Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones. Articulo 8. Capacidad para fundar: «1. Podran
constituir fundaciones las personas fisicas y las personas juridicas, sean éstas publicas o privadas. [...]
4. Las personas juridico-publicas tendrdn capacidad para constituir fundaciones, salvo que sus normas

reguladoras establezcan lo contrario».

4 LASAGABASTER HERRARTE, I.: «Las fundaciones en el dmbito local: algunas consideraciones

sobre su régimen juridico», Revista espafiola de Derecho Administrativo num. 160, 2013.
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Corporacion y cumplir los requisitos legales establecidos para la disposicion

de sus bienes».
Este régimen seria desarrollado en el Decreto 347/2002, de 19 de noviembre, del
Gobierno de Aragon, por el que se aprueba el Reglamento de Bienes, Actividades,
Servicios y Obras de las Entidades Locales de Aragdn, que dedica a las fundacio-
nes los art. 317 a 320, en los que se establece un régimen juridico sucinto, pero
completo.
En cuanto a su régimen juridico, en el articulo 318 se establece aparentemente un
principio dispositivo, dando preferencia a los estatutos de la fundacion, ya que éstas
«se regiran por sus Estatutos, por el presente Reglamento y por la legislacion sobre
fundaciones privadas» (art. 318.1). En esos estatutos debera estar prevista la re-
version a la entidad local de los bienes y derechos resultado de la liquidacion en
caso de que ésta se extinga (art. 320.4).
En todo caso, en el Reglamento de Bienes, Actividades, Servicios y Obras de las
Entidades Locales de Aragdén se dedica especial atenciéon a dos cuestiones: pri-
mero, el procedimiento administrativo previo y la misma adopcion de la decision de
constituir una fundacion y, segundo, su régimen patrimonial.
Previamente a la decisién de constituir la fundacion debera tramitarse un procedi-
miento administrativo en que se justifique la conveniencia de la creacion de una
fundacién o de la participacién en una fundacion ya creada o por crear. Una pieza
esencial de ese procedimiento sera la elaboracion de una memoria justificativa de
la creacion de la fundacion y de la aportacién de fondos publicos (art. 319.2).
El procedimiento finalizara con el acuerdo del Pleno, que requerira el voto favorable
de la mayoria absoluta del numero legal de sus miembros, y que debera referirse
no solo a la creacion en sentido propio, sino que deberan aprobarse conjuntamente
los estatutos en que se concreten sus fines fundacionales, la dotacion o aportacion
municipal a la fundacién, ademas de la participacion que correspondera al Ayunta-
miento en el patronato (art. 319.3). Los patronos cuya designacion corresponda a
la entidad local serdn nombrados por el Pleno (art. 319.3 in fine). En este sentido,
si bien los Estatutos de la Fundacion pueden prever que el Patronato esté presidido
por el Alcalde o que haya miembros procedentes del sector privado, designados en

15
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representacion de determinadas personas o entidades, su nombramiento formal
debe corresponder al Pleno Municipal.
En cuanto al régimen patrimonial, en el articulo 320 del Reglamento de Bienes,
Actividades, Servicios y Obras de las Entidades Locales de Aragon se establece:
—el control de la actividad financiera se desarrollara con arreglo a las normas
reguladoras de las haciendas locales, a lo que se afiadiran —sefialaba en su
momento el Reglamento- las facultades atribuidas por la legislacion de fun-
daciones a la Administracion de la Comunidad Auténoma en el ejercicio del
protectorado sobre las fundaciones privadas.
—la aportacién de bienes por el Ayuntamiento a una fundacion debera cumplir
todos los requisitos legales establecidos para la disposicion de sus bienes.
No existe por tanto una especialidad para la aportacion de los bienes, sino
gue se aplicara la regulacion legal sobre traspaso de bienes inmuebles o
fondos a la fundacion en constitucion o ya constituida.
—debera haberse previsto en los estatutos de la fundacion que en caso de
extincion se procedera a la adjudicacion de los bienes y derechos resultantes
de la liquidacion que le correspondan a la Entidad local «como titular de fines
de interés general».
En esta materia tuvo incidencia la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juri-
dico del Sector Publico. Concretamente, dos de los preceptos contenidos en ella
tienen el caracter de legislacion basica de acuerdo con la disposicion final decimo-
cuarta: los articulos 129 y 134. De acuerdo con el articulo 134:
«El Protectorado de las fundaciones del sector publico sera ejercido por el
organo de la Administracion de adscripcion que tenga atribuida tal compe-
tencia, que velara por el cumplimiento de las obligaciones establecidas en la
normativa sobre fundaciones, sin perjuicio del control de eficacia y la super-
vision continua al que estan sometidas de acuerdo con lo previsto en esta
Ley».
Por tanto, la distincidn que se establecia en el articulo 320 del Reglamento de Bie-
nes, Actividades, Servicios y Obras de las Entidades Locales de Aragon entre con-
trol financiero ordinario —que corresponderia a la entidad local de adscripcion- y el
16
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Protectorado de la fundacidon —que se atribuia a la Administracion de la Comunidad
Auténoma-, ha sido desplazado.
En el articulo 129 de la Ley 40/2015 se establece —también con caracter basico- el
régimen de adscripcion de las fundaciones participadas por Administraciones pu-
blicas. La adscripcion debera estar expresamente establecida en los estatutos de
la fundacion, pero no es una decision discrecional: deberd determinarse de acuerdo
con los criterios establecidos en el propio articulo 129. Es mas, el momento deter-
minante no es con caracter permanente el de constitucion de la fundacion, sino que
el cumplimiento de los criterios de adscripcion debera ser verificado al iniciarse
cada ejercicio presupuestario; en caso de que el resultado de la aplicacion de esos
criterios fuese diferente de lo previsto en los estatutos, la fundacion del sector pu-
blico «quedara adscrita, en cada ejercicio presupuestario y por todo este periodo,
a la Administracion Publica» determinada conforme a esos criterios, debiéndose a
continuacion proceder a la modificacion de los estatutos para adaptarlos en un
plazo maximo de tres meses (art. 129.4). La participacion de entidades privadas sin
animo de lucro no impedird la adscripcion de la fundacion conforme a los criterios
establecidos para los casos de participacion de varias Administraciones publicas
(art. 129.3).
Los criterios de adscripcion se establecen de acuerdo con el principio de control
efectivo (art. 129.2):

«De acuerdo con los siguientes criterios, ordenados por prioridad en su apli-

cacion, referidos a la situacién en el primer dia del ejercicio presupuestario,

la fundacion del sector publico quedara adscrita, en cada ejercicio presu-

puestario y por todo este periodo, a la Administracion Publica que:

a) Disponga de mayoria de patronos.

b) Tenga facultades para nombrar o destituir a la mayoria de los miembros

de los 6rganos ejecutivos.

c) Tenga facultades para nombrar o destituir a la mayoria de los miembros

del personal directivo.

d) Tenga facultades para nombrar o destituir a la mayoria de los miembros

del patronato.

17
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e) Financie en mas de un cincuenta por ciento, en su defecto, en mayor me-

dida la actividad desarrollada por la fundacion, teniendo en cuenta tanto la

aportacion del fondo patrimonial como la financiacion concedida cada afio.

f) Ostente el mayor porcentaje de participacion en el fondo patrimonial».
Aunque sin caracter de legislacion basica, en el ya citado articulo 128 se definen
como fundaciones del sector publico (estatal) las que tienen una aportacion publica
mayoritaria de forma originaria o sobrevenida, aquellas cuyo patrimonio esté inte-
grado en mas de un 50 por ciento por bienes o derechos aportados o cedidos por
sujetos integrantes del sector publico institucional con caracter permanente o, final-
mente, aquellas en cuyo patronato la mayoria de derechos de voto corresponda a
representantes del sector publico institucional. En el articulo 129.3 se puntualiza
que el hecho de que «patrticipen en la fundacion entidades privadas sin animo de
lucro» no impide la adscripcion a una Administracion publica. De ello se deduce
que la adscripcion y por tanto el Protectorado seran atribuidos a la Administracion
publica con mayor participacién, aunque ésta sea minoritaria, siempre que los par-

ticipantes privados sean entidades sin animo de lucro.

[I. Régimen de contratacion de las fundaciones de iniciativa o participacion
publica mayoritaria.
Uno de los objetivos perseguidos con la aprobacion de la Ley 9/2017, de Contratos
del Sector Publico (también citada en adelante como LCSP) fue clarificar la sujecion
de los entes instrumentales a la normativa de contratacion publica. En este sentido
es relevante el art. 3.1, en el que se establece un concepto especifico de fundacion
publica a efectos de la normativa de contratacion publica:
«1. A los efectos de esta Ley, se considera que forman parte del sector pu-
blico las siguientes entidades: [...] e) Las fundaciones publicas. A efectos de
esta Ley, se entenderd por fundaciones publicas aquellas que reanan alguno
de los siguientes requisitos:
1.° Que se constituyan de forma inicial, con una aportacion mayoritaria, di-
recta o indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector publico,

o bien reciban dicha aportacion con posterioridad a su constitucion.
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2.° Que el patrimonio de la fundacién esté integrado en mas de un 50 por

ciento por bienes o derechos aportados o cedidos por sujetos integrantes del

sector publico con caracter permanente.

3.° Que la mayoria de derechos de voto en su patronato corresponda a re-

presentantes del sector publico».
Por el contrario, las fundaciones publicas quedan excluidas del concepto de Admi-
nistraciones publicas a efectos de la LCSP (art. 3.2), al mismo tiempo que se de-
claran expresamente poderes adjudicadores en el articulo 3.3:

«Se consideraran poderes adjudicadores, a efectos de esta Ley, las siguien-

tes entidades: [...] b) Las fundaciones publicas».
Las fundaciones son entidades de derecho privado con independencia de que sean
denominadas «fundaciones publicas» en la LCSP por contar con una aportacion
publica mayoritaria, o un patrimonio con origen publico en su mayoria o con mayoria
de derechos de voto en su patronato atribuidos a entidades del sector publico o a
patronos designados por un ente publico. Incluso entidades con régimen especifico,
auténticas fundaciones publicas y no sélo de iniciativa puablica, como son las fun-
daciones publicas sanitarias —creadas como entes publicos por el Real Decreto-ley
10/1996, de 17 de junio, que dio lugar a la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habi-
litacibn de nuevas formas de gestién del Sistema Nacional de Salud, como una
férmula para la gestion de los servicios publicos sanitarios-, no cumplen los requi-
sitos para ser consideradas Administracion Publica a efectos de la LCSP, pero si
son poder adjudicador, al no poderse constituir para fines mercantiles o industriales.
En consecuencia, estamos ante «poderes adjudicadores no Administracion pu-
blica» (en adelante PANAP). El régimen aplicable a sus contratos es el previsto en
la LCSP en su Libro tercero, «De los contratos de otros entes del sector publico»,
titulo I, «Contratos de los poderes adjudicadores que no tengan la condicion de

Administraciones Publicas», articulos 316 a 320.

1. Relevancia del concepto juridico de «poder adjud  icador»
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Tras la entrada en vigor de la LCSP se inicié un debate sobre la conveniencia de la
atribucion de la categoria de poder adjudicador, argumentando la escasa flexibili-
dad de gestién contractual del régimen juridico que se les aplica. Sin embargo, la
consideracion como poder adjudicador no es una cuestion de eleccion politica del
legislador basico, sino resultado de la aplicacion directa del derecho europeo. La
Directiva 2014/24/UE, de contratacion publica, incluye una definicion de «Poderes
adjudicadores»: el Estado, las autoridades regionales o locales, los organismos de
Derecho publico o las asociaciones formadas por uno o varios de dichos poderes o
uno o varios de dichos organismos de Derecho publico. Y define organismos de
derecho publico como:

«cualquier organismo que reuna todas las caracteristicas siguientes:

a) que se haya creado especificamente para satisfacer necesidades de inte-

rés general que no tengan caracter industrial o mercantil,

b) que esté dotado de personalidad juridica propia, y

c) que esté financiado mayoritariamente por el Estado, las autoridades re-

gionales o locales, u otros organismos de Derecho publico, o cuya gestion

esté sujeta a la supervision de dichas autoridades u organismos, 0 que tenga

un érgano de administracion, de direccidn o de supervision, en el que mas

de la mitad de los miembros sean nombrados por el Estado, las autoridades

regionales o locales, u otros organismos de Derecho publico».
De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que aplica criterios sub-
jetivo-funcionales, en la Sentencia de 5 de octubre de 2017, LitSpecMet y Vilniaus
(as. C-567/15 ECLI:EU:C:2017:736), se recuerda que una entidad adquiere la con-
dicién de poder adjudicador cuando se cumplen tres condiciones acumulativas:

a) que dicha entidad haya sido creada especificamente para satisfacer ne-

cesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil;

b) que esté dotada de personalidad juridica; y

C) que su actividad esté mayoritariamente financiada por los poderes publi-

COS 0 que su gestion esté controlada por parte de éstos ultimos, 0 que mas

de la mitad de los miembros de su 6rgano de administracion, de direccion o

de vigilancia sean nombrados por los poderes publicos.
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Las tres condiciones son acumulativas, pero en cambio son alternativos los requi-
sitos para que se cumpla la condicion expresada en la letra c). A este concepto
funcional se atuvo el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén en

su Acuerdo 104/2015.

Primero, la naturaleza de la actividad: satisfacer necesidades de interés general
gue no tengan exclusivo caracter mercantil (en cuyo caso estaria justificado su so-
metimiento al régimen juridico-privado). Al efecto, en la Sentencia del Tribunal de
Justicia de 15 de enero de 1998, Mannesmann Anlagenbau Austria (as. C-44/96,
ECLI:EU:C:1998:4) se afirma que, aunque la actividad tenga vertientes mercantiles
o industriales, si hay una funcion de interés general hay una vis atractiva que lleva
a que ese ente sometido a las reglas de contratacion publica. En consecuencia, los
entes instrumentales que presten un servicio publico o tengan que cumplir con obli-
gaciones de servicio publico se encuentran sometidos al régimen de la legislacion
de contratos publicos. En sentido coincidente la Sentencia del Tribunal de Justicia
de 10 de noviembre de 1998, Gemeente Arnhem y Gemeente Rheden contra BFI
Holding BV (as. C-360/96. ECLI:EU:C:1998:525): estamos en presencia de un po-
der adjudicador cuando la funcion sea de interés general, aunque la actividad se
preste en régimen de competencia. Es decir, el criterio del interés publico no se ve
afectado por el hecho de que empresas privadas satisfagan o puedan satisfacer las
mismas necesidades, ya que la inexistencia de competencia no es un requisito ne-
cesario para definir a un organismo publico.

El Tribunal de Justicia afirmé en el apartado 25 de la Sentencia Mannesmann An-
lagenbau Austria y otros, citada, que es indiferente que una entidad desemperie
otras actividades ademas de satisfacer necesidades de interés general. Incluso que
s6lo constituyan una parte relativamente poco importante de las actividades real-
mente emprendidas por la entidad es irrelevante, puesto que ésta sigue encargan-
dose de necesidades que esta especificamente obligada a satisfacer. En la Sen-
tencia de 10 de mayo de 2001, Agora y Excélsior (asuntos acumulados C-223/99 y
C-260/99), se insiste en ello:
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“37 El analisis de dicha enumeracion demuestra que por regla general se
trata de necesidades que, por una parte, no se satisfacen mediante la oferta
de bienes o servicios en el mercado, y que, por otra parte, por razones de
interés general, el Estado decide satisfacerlas por si mismo o respecto a las
cuales quiere conservar una influencia determinante (véase, en este sentido,
la sentencia BFI Holding, antes citada, apartados 50 y 51).”
Dado que la condicién de organismo publico no depende de la importancia relativa
en su actividad de la satisfaccion de necesidades de interés general que no tengan
caracter industrial o mercantil, con mayor razoén es indiferente que una persona
juridica distinta, que forme parte del mismo grupo empresarial, ejerza actividades
mercantiles. Criterios desarrollados en la Sentencia de 22 de mayo de 2003, Kor-
honen y otros (Asunto C-18/01. ECLI:EU:C:2003:300):
“Una sociedad andnima que ha sido creada por un ente territorial al que per-
tenece y que éste administra satisface una necesidad de interés general, en
el sentido del articulo 1, letra b), parrafo segundo, de la Directiva 92/50/CEE
del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacion de los procedimien-
tos de adjudicacion de los contratos publicos de servicios, cuando contrata
servicios con objeto de fomentar el desarrollo de actividades industriales o
comerciales en el territorio del referido ente. A fin de evaluar si dicha nece-
sidad carece de caracter industrial o mercantil, corresponde al érgano juris-
diccional nacional apreciar las circunstancias que rodearon la creacion de la
sociedad y las condiciones en que ejerce su actividad, incluidas, en particu-
lar, la falta de animo de lucro como objetivo principal, la no asuncion de los
riesgos derivados de dicha actividad, asi como la eventual financiacién pu-
blica de la actividad de que se trate. Es mas, afirma el TICE que la circuns-
tancia de que los edificios que se vayan a construir se arrienden solamente
a una empresa no desvirtta la condicién de organismo de Derecho publico
del arrendador, siempre gque se haya acreditado que éste satisface una ne-
cesidad de interés general que no tenga caracter industrial o mercantil”.
En el mismo sentido, Sentencia de 13 de diciembre de 2007, Bayerischer Rundfunk
y otros contra GEWA (Asunto C-337/06. ECLI:EU:C:2007:786)
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De la jurisprudencia se trasluce que resulta indiferente que, ademas de satisfacer
necesidades de interés general, la entidad desempefie otras actividades que no las
satisfacen e incluso que las actividades para satisfaccion del interés general solo
constituyan “una parte relativamente poco importante” de su actividad global (Man-
nesmann Anlagenbau, citada, paragrafo 25; BFI Holding, citada, p. 55 y 56; Sen-
tencia de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau AG, asunto C-470/99,
ECLI:EU:C:2002:746, paragrafos 54-56; Sentencia de 27 de febrero de 2003, Adolf
Truley, Asunto C-373/00. ECLI:EU:C:2003:110, paragrafo 56; Korhonen, citada, pa-
ragrafos 57 y 58). En este sentido, en la Sentencia del Tribunal de Justicia de 13
de octubre de 2003, asunto C-283/00, se condena al Reino de Espafia en relacion
a la contratacion de la Sociedad Estatal de Infraestructuras y Equipamientos Peni-
tenciarios, S.A.:
“constituyen necesidades de interés general que no tienen caracter industrial
o0 mercantil, en el sentido del articulo 1, letra b), de las Directivas comunita-
rias relativas a la coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de con-
tratos publicos, aquellas necesidades que, por una parte, no se satisfacen
mediante la oferta de bienes o servicios en el mercado y que, por otra, por
razones de interés general, el Estado decide satisfacer por si mismo o res-
pecto de las cuales quiere conservar una influencia determinante (véanse,
en particular, las sentencias Adolf Truley, antes citada, apartado 50, y de 22
de mayo de 2003, Korhonen y otros, C-18/01, Rec. p. I-0000, apartado 47).
81. Asimismo, se desprende de la jurisprudencia que la existencia o la au-
sencia de una necesidad de interés general que no tenga caracter industrial
o mercantil ha de apreciarse teniendo en cuenta todos los elementos juridi-
cos y facticos pertinentes, tales como las circunstancias que hayan rodeado
la creacion del organismo de que se trate y las condiciones en que ejerce su
actividad, incluidas, en particular, la falta de competencia en el mercado, la
falta de animo de lucro como objetivo principal, la no asuncion de los riesgos
derivados de dicha actividad, asi como la eventual financiacion publica de la
actividad de que se trate (en este sentido, sentencias Adolf Truley, apartado

66, y Korhonen y otros, apartados 48 y 59, antes citadas).
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82. En efecto, como declard el Tribunal de Justicia en el apartado 51 de la
sentencia Korhonen y otros, antes citada, si el organismo opera en condicio-
nes normales de mercado, tiene animo de lucro y soporta las pérdidas deri-
vadas del ejercicio de su actividad, es poco probable que las necesidades
gue pretende satisfacer no tengan caracter industrial o mercantil.
83. Por tanto, habida cuenta de los criterios elaborados por la jurisprudencia,
procede examinar la cuestion de si las necesidades de interés general que
SIEPSA pretende satisfacer tienen o no caracter industrial o mercantil.
84. Ha quedado acreditado que SIEPSA se cre0 especificamente para asu-
mir, exclusivamente, la ejecucidén de programas y actuaciones previstos en
el Plan de Amortizacion y Creacidon de Centros Penitenciarios, a efectos de
la aplicacion de la politica penitenciaria del Estado espafiol. Con este fin,
realiza, segun se desprende de sus Estatutos, todas las actividades que re-
sulten necesarias a efectos de la construccion, gestion y liquidacion del pa-
trimonio penitenciario de dicho Estado.
85. Por tanto, las necesidades de interés general que SIEPSA se encarga
de satisfacer estan intrinsecamente vinculadas al orden publico, al constituir
una condicion necesaria para ejercer el poder represivo del Estado.
86. Este vinculo intrinseco se manifiesta, en particular, por la influencia de-
terminante que ejerce el Estado sobre la realizacion de la mision encomen-
dada a SIEPSA. Ha quedado demostrado, en efecto, que ésta ejecuta un
Plan de Amortizacion y Creacion de Centros Penitenciarios aprobado por el
Consejo de Ministros y que realiza sus actividades conforme a las directrices
emanadas de la Administracién Publica.
87. Ademas, puesto que la aplicacion de las penas es una prerrogativa del
Estado, no existe un mercado para los bienes y servicios que ofrece SIEPSA
en materia de planificacion y creacion de centros penitenciarios. Como alegé
acertadamente la Comision, actividades como la amortizacion y la creacion
de centros penitenciarios, que figuran entre los principales objetivos de
SIEPSA, no estan sujetas a la competencia en el mercado. Por consiguiente,
dicha sociedad no puede ser considerada como un organismo que ofrezca
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bienes y servicios en el mercado libre, en competencia con otros operadores
econdmicos.
88. En cuanto a la alegacion del Gobierno espariol basada en el hecho de
gue SIEPSA realiza sus actividades con animo lucrativo, basta sefialar que,
aun suponiendo que las actividades de SIEPSA generen beneficios, queda
descartada la posibilidad de considerar que la busqueda de tales beneficios
constituya en si el primer objetivo de esta sociedad.
89. En efecto, de los Estatutos de dicha sociedad se desprende claramente
gue actividades como la adquisicion de inmuebles para la instalacion de nue-
VOS centros, la promocion y la ejecucién de obras de urbanizacién y cons-
truccién o incluso la enajenacion de las instalaciones desafectadas no son
sino medios que SIEPSA aplica para alcanzar su principal objetivo, que con-
siste en contribuir a la realizacion de la politica penitenciaria del Estado.
90. Esta conclusion viene corroborada por el hecho de que, como sefald la
Comisidn sin ser contradicha por el Gobierno espafiol, SIEPSA registro pér-
didas financieras considerables durante los ejercicios 1997 y 1998.
91. A este respecto, es preciso afiadir que, con independencia de si existe
un mecanismo oficial de compensacion de posibles pérdidas de SIEPSA,
parece poco probable que ésta haya de soportar los riesgos econémicos de-
rivados de su actividad. En efecto, habida cuenta de que la realizacion de la
mision de esta sociedad constituye un elemento fundamental de la politica
penitenciaria del Estado espariol, resulta verosimil que, como Unico accio-
nista, dicho Estado tome todas las medidas necesarias al objeto de evitar
una posible quiebra de SIEPSA.
92. En estas circunstancias, existe la posibilidad de que, en un procedimiento
de adjudicacion de un contrato publico, SIEPSA se guie por consideraciones
distintas a las meramente econdémicas. Pues bien, precisamente para evitar
tal posibilidad, se impone la aplicacion de las Directivas comunitarias sobre
contratos publicos (en este sentido, en particular, sentencias Adolf Truley,

apartado 42, y Korhonen y otros, apartados 51 y 52, antes citadas).
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93. Teniendo en cuenta el conjunto de factores juridicos y facticos que regu-
lan la actividad de SIEPSA, como los sefalados en los apartados 84 a 92 de
la presente sentencia, procede concluir que las necesidades de interés ge-
neral para cuya satisfaccion se cre6 especificamente dicha sociedad no tie-
nen caracter industrial o mercantil.
94. De ello resulta que una entidad como SIEPSA debe ser calificada de
organismo de Derecho publico en el sentido del articulo 1, letra b), parrafo
segundo, de la Directiva 93/37 y, por tanto, de entidad adjudicadora con-
forme al parrafo primero de dicha disposicion.
95. En consecuencia, la Directiva 93/37 es aplicable a los procedimientos de
adjudicacién de contratos publicos de obras convocados por dicha sociedad.
96. A la luz de todas las consideraciones anteriores, procede declarar que el
Reino de Espafia ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud
de la Directiva 93/37, al no someterse al conjunto de las disposiciones de
dicha Directiva con ocasion de la licitacion relativa a la ejecucién de las obras
del Centro Educativo Penitenciario Experimental de Segovia, convocada por
la Sociedad Estatal de Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios, S.A.,
sociedad que responde a la definicion de entidad adjudicadora del articulo 1,
letra b), de la Directiva 93/37".
Un dato relevante es que, en ausencia de riesgo empresarial, una empresa publica
o cualquier otro ente controlado por un poder publico se comporta como poder ad-
judicador y estara sometido a las reglas y principios de la contratacion publica. Es

decir, no concurre el requisito de que su actividad sea econdémica o industrial.

Segundo, para ser considerado poder adjudicador la entidad debe tener personali-
dad juridica, pero la forma juridica publica o privada no es un criterio decisivo. Al
respecto es relevante la doctrina de la citada Sentencia de 10 de noviembre de
1998, Gemeente Arnhem, asunto C-360/96:
“es preciso recordar que para dar plenos efectos al principio de libre circula-
cion, el concepto de entidad adjudicadora debe recibir una interpretacion fun-
cional (en este sentido, véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de
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septiembre de 1988, Beentjes). Esta necesidad se opone a que se establez-
can diferencias en funcién de la forma juridica de las disposiciones por las
gue se crea el organismo y se especifican las necesidades que éste debe
satisfacer”.

En este sentido la Sentencia de 15 de mayo de 2003, Comision c. Reino de Espafia,

asunto C-214/00 en la que se condena al Reino de Espana:
«El Tribunal de Justicia ya ha precisado, en relacion con el articulo 1, letra
b), parrafo segundo, de la Directiva 93/37, que, para ser calificada de orga-
nismo de Derecho publico en el sentido de esta disposicion, una entidad
debe cumplir los tres requisitos acumulativos que enuncia la citada disposi-
cion, segun los cuales debe ser un organismo creado para satisfacer espe-
cificamente necesidades de interés general que no tengan caracter industrial
o mercantil, dotado de personalidad juridica, y cuya actividad dependa es-
trechamente del Estado, de los entes territoriales o de otros organismos de
Derecho publico (sentencia de 15 de enero de 1998, Mannesmann Anlagen-
bau Austria y otros, C-44/96, Rec. p. I-73, apartados 20 y 21).
53. Ademas, el Tribunal de Justicia ha declarado reiteradamente que, te-
niendo en cuenta el doble objetivo de apertura a la competencia y de trans-
parencia que persiguen las directivas de coordinacién de los procedimientos
de adjudicacion de contratos publicos, el concepto de «organismo de Dere-
cho publico» debe recibir una interpretacion funcional (véanse, en particular,
las sentencias de 1 de febrero de 2001, Comision/Francia, C-237/99, Rec. p.
[-939, apartados 41 a 43, y de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y
otros, C-470/99, Rec. p. I-0000, apartados 51 a 53). El Tribunal de Justicia
también ha precisado que, a la vista de este doble objetivo, el concepto de
«organismo de Derecho publico» debe interpretarse en sentido amplio (sen-
tencia de 27 de febrero de 2003, Adolf Truley, C-373/00, Rec. p. 1-0000,
apartado 43).
54. En esta perspectiva, para resolver la cuestion de la calificacion eventual
como organismos de Derecho publico de distintas entidades de Derecho pri-
vado, el Tribunal de Justicia se ha limitado Unicamente, segun jurisprudencia
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reiterada, a comprobar si estas entidades cumplian los tres requisitos acu-
mulativos enunciados en el articulo 1, letra b), parrafo segundo, de las Di-
rectivas 92/50, 93/36 y 93/37, considerando que la forma de constitucién de
la entidad era indiferente a este respecto (en este sentido, véanse en espe-
cial las sentencias Mannesmann Anlagenbau Austria y otros, antes citada,
apartados 6 y 29; de 10 de noviembre de 1998, BFI Holding, C-360/96, Rec.
p. 1-6821, apartados 61 y 62, y Comision/Francia, antes citada, apartados 50
y 60).

55. De los principios asi elaborados por la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia se desprende que el estatuto de Derecho privado de una entidad no
constituye un criterio que pueda excluir su calificacion como entidad adjudi-
cadora en el sentido del articulo 1, letra b), de las Directivas 92/50, 93/36 y

93/37 y, por tanto, del articulo 1, apartado 1, de la Directiva 89/665».

Tercero, que el control —financiero o por cualquier otro medio- sea de una Adminis-
tracion publica, que la “influencia dominante” sea de un poder publico. Es claro en
lo relativo a la financiacién, complementado con la existencia de un control publico
de la gestidn o que una mayoria de miembros de cuyos 6rganos de administracion,
de direccién o de vigilancia sean nombrados por Administraciones publicas y otras
entidades de derecho publico. En relacion a la participacion en el accionariado,
Sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de octubre de 2000, The Queen contra H.M.
Treasury, ex parte The University of Cambridge, Asunto C-380/98:
« 26 Habida cuenta de lo anterior, procede responder a la primera cuestion
gue la expresion «financiada por [una o varias entidades adjudicadoras]»,
gue figura en el articulo 1, letra b), parrafo segundo, tercer guién, de cada
una de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37, debe interpretarse en el sentido
de que en ella se incluyen las becas o subvenciones concedidas por una o
varias entidades adjudicadoras para fomentar la labor investigadora, asi
como las becas para estudiantes que las autoridades locales competentes

en materia de educacioén abonan a las universidades para cubrir los gastos

28



sGOB'ERNO (L(; TI,I\(( ES(’)*LT L,J\’DC STRATIV
AIA A N VA
"‘DE AMGON . A COMUNIDAD AUTONOMA
Departamento de Hacienda N )r »«F\ \GON

y Administracion Publica
académicos de determinados estudiantes. En cambio, no constituyen finan-
ciacion publica, a efectos de dichas Directivas, las sumas abonadas por una
0 varias entidades adjudicadoras, bien en el marco de un contrato de pres-
tacion de servicios que comprenda trabajos de investigacion, bien como con-
trapartida por la prestacion de otros servicios, tales como asesoramiento u
organizaciéon de conferencias».
« 29 A diferencia tanto de los Gobiernos que han presentado observaciones
con arreglo al articulo 20 del Estatuto CE del Tribunal de Justicia como de la
Comision, favorables todos ellos a la interpretacion cuantitativa del término
«mayoritariamente», segun la cual debe tratarse de una financiacion publica
superior al 50 %, la Universidad mantiene que este término debe interpre-
tarse de manera cualitativa. La Universidad considera que solo pueden te-
nerse en cuenta aquellas prestaciones que confieren a quien las abona el
control sobre la adjudicacion de los contratos. No obstante, si lo procedente
fuera una interpretacion cuantitativa, se requeriria en todo caso una prepon-
derancia de los medios financieros publicos, lo que sucede Unicamente, se-
gun la Universidad, cuando tales medios representan las tres cuartas partes
de la financiacion total.
30 No cabe admitir tal interpretacion. Ademas de no tener apoyo alguno en
el texto mismo de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37, pasa por alto el signi-
ficado usual del término «mayoritariamente», que, en lenguaje corriente,
quiere decir siempre «mas de la mitad», sin que resulte necesario el predo-
minio o la preponderancia de un grupo sobre otro.
31 Por otro lado, esta interpretacion queda confirmada por el tenor del ar-
ticulo 1, apartado 2, de la Directiva 93/38/CEE del Consejo, de 14 de junio
de 1993, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de con-
tratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las
telecomunicaciones (DO L 199, p. 84), el cual define a la «xempresa publica»
como una empresa en la que los poderes publicos tienen, directa o indirec-
tamente, la mayoria del capital suscrito de la empresa o disponen de la ma-
yoria de los votos correspondientes a las participaciones emitidas por ella.
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Como ha indicado el Abogado General en el punto 58 de sus conclusiones,
si basandose en tales requisitos cuantitativos una empresa puede ser califi-
cada de «empresa publica», el mismo criterio debe aplicarse, a fortiori,
cuando se trate de determinar en qué condiciones debe calificarse de «pre-
ponderante» una financiacion publica.
32 Ademas, la interpretacion segun la cual debe entenderse que el término
«mayoritariamente» significa «mas de la mitad» resulta asimismo conforme
con lo previsto en uno de los otros supuestos contemplados en el articulo 1,
letra b), parrafo segundo, tercer guién, de cada una de las Directivas 92/50,
93/36 y 93/37. En efecto, a tenor de dichas disposiciones, también debe ca-
lificarse de «organismo de Derecho publico» todo organismo cuyo érgano de
administracion, de direccion o de vigilancia esté compuesto por miembros de
los cuales «mas de la mitad» sean nombrados por el Estado, los entes terri-
toriales u otros organismos de Derecho publico».
« 40 Por consiguiente, la calificacién de «entidad adjudicadora» de un orga-
nismo como la Universidad debe efectuarse sobre una base anual y el pe-
riodo que debe considerarse mas adecuado para calcular el modo de finan-
ciacion de dicho organismo es el ejercicio presupuestario en que se inicia el
procedimiento de adjudicacion de un contrato determinado.
41 En tales circunstancias, los imperativos de la seguridad juridica y de la
transparencia exigen gque tanto la Universidad de que se trate como los ter-
ceros interesados sepan, desde el inicio del ejercicio presupuestario, si los
contratos previstos para dicho ejercicio estan incluidos en el ambito de apli-
cacioén de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37. De ello se deduce que, a efec-
tos de calificar de «entidad adjudicadora» a una Universidad, el calculo de
su modo de financiacién debe efectuarse tomando como base las cifras dis-
ponibles al inicio del ejercicio presupuestario, aunque tengan el caracter de
previsiones».

Concurre este tercer criterio o requisito cuando existe un control final en la toma de

decision por el poder publico. En la Sentencia del Tribunal de Justicia de 1 de fe-

brero de 2001, Comisién de las Comunidades Europeas contra Republica Francesa
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(Asunto C-237/99, ECLI:EU:C:2001:70) se consideran sometidas al régimen de
contratacion publica las empresas francesas dedicadas a la construccion de vivien-
das por parte de servicios publicos de construccion y urbanizacion y de sociedades
anonimas de viviendas de alquiler moderado. Sobre este punto, en la Sentencia del
Tribunal de Justicia de 27 de febrero de 2003, Adolf Truley, citada, se afirma que:
«Un mero control a posteriori no se ajusta al requisito de control de la gestién
gue establece el articulo 1, letra b), parrafo segundo, tercer guién, de la Di-
rectiva 93/36. En cambio, se ajusta a tal requisito una situacion en la que,
por una parte, los poderes publicos controlan no sélo las cuentas anuales
del organismo de que se trate, sino también su gestion corriente desde el
punto de vista de los principios de imagen fiel, legalidad, eficiencia, rentabi-
lidad y racionalidad y, por otra, estos mismos poderes publicos estan autori-
zados a visitar los locales e instalaciones de dicho organismo y a informar
de los resultados de tales controles a un ente publico territorial que, a través
de otra sociedad, posee el capital del organismo en cuestion».
En la Sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de diciembre de 2007 (Bayerischer)
se aclara qué debe entenderse por “actividad mayoritariamente financiada por el
Estado, los entes territoriales y otros organismos de derecho publico”. La califica-
cion resultaba controvertida en relacion con diferentes organismos o establecimien-
tos (Anstalten) alemanes de radiodifusion, en su mayoria dependientes de los
Lander (Landesrundfunkanstalten). En la Sentencia se afirma que «el canon que
garantiza la financiacion mayoritaria de la actividad de los organismos de que se
trata tiene su origen en el Convenio Estatal sobre la radiodifusién, es decir, en un
acto del Estado. Estéa previsto y se impone por ley y no resulta de una transaccion
contractual celebrada entre estos organismos y los consumidores. El hecho gene-
rador de la obligacién de pago del canon es la simple posesion de un aparato re-
ceptor y no es la contrapartida del disfrute efectivo de los servicios prestados por
los organismos en cuestion» (paragrafo 41), de manera que «la fijacion del importe
del canon tampoco es el fruto de una relacion contractual entre los organismos de
radiodifusion de que se trata en el asunto principal y los consumidores», ya que se
establece mediante una decisién formal de los Parlamentos y los Gobiernos de los
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Lander, adoptada sobre la base de un informe sobre las necesidades financieras

declaradas por los propios organismos ademas de que el cobro del recurso se lleva

a cabo «mediante resolucion de liquidacion, es decir, mediante un acto en ejercicio

de funciones publicas».

El Tribunal concluye (paragrafos 47 a 50):
«Por ultimo, procede sefialar que, a la luz del enfoque funcional antes men-
cionado, como acertadamente indica la Comision de las Comunidades Eu-
ropeas, no puede haber una diferente apreciacion segun que los medios fi-
nancieros circulen a través del presupuesto publico, cuando el Estado per-
cibe en primer lugar el canon y luego pone a disposicion de los organismos
publicos de radiodifusion los ingresos procedentes de dicho canon, o que el
Estado conceda a dichos organismos el derecho de percibir el canon por si
mMismos.
Por consiguiente, es preciso concluir que una financiacion como la analizada
en el asunto principal, que tiene su origen en un acto del Estado, esta garan-
tizada por el Estado y asegurada mediante una modalidad de imposicion y
recaudacion incluida dentro de las prerrogativas de poder publico, cumple el
requisito de “financiacion por el Estado”, a efectos de la aplicacion de las
normas comunitarias en materia de adjudicacién de contratos publicos.
Esta forma de financiacion indirecta basta para que se cumpla el requisito
relativo a la “financiacion por el Estado” previsto en la normativa comunitaria,
sin que sea necesario que el propio Estado establezca o designe un orga-
nismo publico o privado encargado del cobro del canon.
En consecuencia, procede responder a la primera cuestiéon planteada que el
articulo 1, letra b), parrafo segundo, tercer guién, primera alternativa, de la
Directiva 92/50 debe interpretarse en el sentido de que existe una financia-
cion mayoritaria por el Estado cuando las actividades de organismos publi-
cos de radiodifusion como los examinados en el asunto principal estan ma-
yoritariamente financiadas mediante un canon a cargo de los poseedores de
un aparato receptor, impuesto, calculado y percibido segun normas como las

consideradas en el asunto principal».
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En todo caso, cualquier ente considerado como medio propio sera poder adjudica-
dor, sin que sea posible mediante una “forma juridica” huir de las reglas de la con-
tratacion publica. En la Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de mayo de 2003
por la que se condena al Reino de Espafa por incumplimiento en materia de con-
tratacion (y en sentido coincidente en las subsiguientes de 16 de octubre de 2003,
Comision c. Reino de Espafia, asunto C-283/00, ECLI:EU:C:2003:544, y 13 de
enero de 2005, Comunidades Europeas c. Reino de Espafia, asunto C-84/03,
ECLI:EU:C:2005:14) se afirma que «no cabe interpretar el concepto de “organismo
de Derecho publico” utilizado en el articulo 1, letra b), parrafo segundo, de las Di-
rectivas 92/50, 93/36 y 93/37 en el sentido de que los Estados miembros pueden
excluir de antemano a las sociedades mercantiles bajo control publico del &mbito
de aplicacion personal de estas Directivas y, en consecuencia, del de la Directiva
89/665». Una empresa publica u organismo del sector publico podra no aplicar la
normativa de contratacion publica s6lo cuando no concurran los citados tres requi-
sitos para tener la consideracion de poder adjudicador. En la Sentencia del Tribunal
de Justicia de 5 de octubre de 2017, UAB LitSpecMet, citada, se afirma que «una
sociedad que, por una parte, pertenece en su totalidad a un poder adjudicador cuya
actividad consiste en satisfacer necesidades de interés general y que, por otra
parte, lleva a cabo tanto operaciones para dicho poder adjudicador como operacio-
nes en el mercado competitivo, debe calificarse de “organismo de Derecho publico”
en el sentido de esta disposicion, siempre que las actividades de dicha sociedad
sean necesarias para que ese poder adjudicador pueda ejercer su actividad y que,
para satisfacer necesidades de interés general, la referida sociedad se guie por
consideraciones que no sean economicas, extremo que ha de verificar el 6rgano
jurisdiccional remitente. Carece de pertinencia a este respecto el hecho de que el
valor de las operaciones internas pueda representar, en un futuro, menos del 90%

del volumen de negocios global de la sociedad o una parte no esencial de éste».

En consecuencia, en los distintos y variados supuestos de descentralizacion fun-

cional mediante la creacion de entes instrumentales, la naturaleza de poder adjudi-

CON ” ATACION ADMINISTRATIVA
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cador dependerd, no de la personificacion juridica publica o privada, que es indife-
rente a estos efectos, sino de las notas de control publico y de la satisfaccion de
una actividad de interés general (aunque ésta sea de caracter industrial o comer-
cial). Sélo cuando el ente contratante realmente se comporte como un auténtico
agente econdmico sin funciones administrativas, actuando en condiciones de igual-
dad y sin prerrogativas propias de un poder publico, ni asumir funciones de interés
general se excluira la condicion de poder adjudicador y la aplicacion de la LCSP

(aunque no de sus principios, en virtud de lo previsto en el art. 321 LCSP).

2. La problemética aplicacion de la LCSP a las fund  aciones de iniciativa pa-
blica.

De acuerdo con el art. 26.1, b) de la LCSP, tienen la consideracion de contratos
privados los “celebrados por entidades del sector publico que siendo poder adjudi-
cador no reunan la condicién de Administraciones Publicas”. Por consiguiente, es-
tos contratos se rigen en cuanto a sus efectos y extincién por el Derecho privado,
lo que ademas esta expresamente recogido en el art 319.1 LCSP. Esto no afecta
al régimen de su preparacion y adjudicacion, fases respecto a los que existe una
cierta incertidumbre, al menos cuando los contratos no tengan la consideracion de
armonizados en funcién de su cuantia. El régimen previsto para los contratos ar-
monizados se aplica en sus propios términos a los PANAP (art. 317 LCSP). En el
articulo 318 se establecen las reglas a aplicar por los PANAP cuando liciten con-
tratos publicos no armonizados. En este articulo se realizan dos previsiones:
Primero, los contratos de obras, de concesiones de obras y concesiones de servi-
cios cuyo valor estimado sea inferior a 40 mil euros en contratos y los contratos de
servicios y suministros de valor estimado inferior a 15 mil euros, podran “adjudi-
carse directamente a cualquier empresario con capacidad de obrar y que cuente
con la habilitacion profesional necesaria para realizar la prestacion objeto del con-
trato”.

Entre ese valor estimado y el umbral de los contratos armonizados, “se podran ad-

judicar por cualquiera de los procedimientos previstos en la Seccion 2.2 del Capitulo
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| del Titulo I del Libro Segundo de la presente Ley, con excepcion del procedimiento
negociado sin publicidad, que Unicamente se podra utilizar en los casos previstos
en el articulo 168”.

Las fundaciones del sector publico surgieron en buena medida como un mecanismo
para evitar la aplicacion de la normativa de contratacion administrativa. Sin em-
bargo, con la entrada en vigor de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico, se pasé a un régimen dual en funcién de que el contrato estu-
viera sometido 0 no a regulacion armonizada: a los sometidos a regulacién armo-
nizada se les aplicaba una gran parte de la normativa sobre licitaciones y al resto
unas instrucciones internas de contratacion, aprobadas por la propia fundacion, que
debian responder a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, con-
fidencialidad, igualdad y no discriminacion. La vigente LCSP supuso un paso ade-
lante en la equiparacion del régimen juridico de la contratacion de las fundaciones
publicas con el régimen general de los contratos publicos.

En el Preambulo de la LCSP se menciona expresamente la supresion de las ins-
trucciones de contratacion de los PANAP —y del resto de entes del sector publico
gue no tengan el caracter de poderes adjudicadores-, por lo que la Ley establece
directamente la regulacion que les resulta aplicable. La consecuencia es que debe-
ran adjudicar los contratos por los procedimientos establecidos para las Adminis-
traciones Publicas, aunque se les permita utilizar de forma indistinta cualesquiera
de ellos, excepto el procedimiento negociado sin publicidad, del que s6lo podran
hacer uso en los mismos supuestos y con los mismos limites que las Administra-
ciones publicas. La anunciada en el Preambulo supresion generalizada de las ins-
trucciones internas no se aplica a los entes del sector publico que no sean poder
adjudicador, sino que esa supresion en el articulado se aplica Unicamente los
PANAP, respecto a los cuales la parte expositiva de la Ley si se corresponde con
la parte dispositiva.

En consecuencia, en principio para los contratos no armonizados los PANAP dis-
ponen de los procedimientos de adjudicacion sin mas limitaciones que las estable-

cidas para la adjudicacion sin publicidad. No obstante, ademas de esas normas,
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hay mas de cien articulos en el Titulo Preliminar y del Libro Primero que son de

aplicacion a todos los entes del sector publico, incluidas las fundaciones publicas.®

En este sentido, en la LCSP se pueden distinguir tres categorias de normas:
Primero, las de aplicacion a todos los entes, como la delimitacion de los tipos con-
tractuales de los articulos 12 a 18, la necesidad del contrato y la eficiencia en la
contratacion del articulo 28 o el método para calcular el valor maximo estimado del
contrato del articulo 101.

Segundo, articulos destinados a las Administraciones publicas que se aplican a los
PANAP por remision expresa en los articulos 316 a 322, como el régimen de los
modificados (art. 204 y 205 LCSP)

Tercero, preceptos que se aplican exclusivamente a las Administraciones publicas,
como es el régimen de las prerrogativas de la Administracion contenido en el ar-
ticulo 190. Se ha sefialado que, si asi lo considera el érgano de contratacion, un
contenido similar podria incorporarse a los contratos privados que celebran los
PANAP y en ese caso seran aplicables, pero ex contractu, nunca ex legem. En todo
caso, debe tenerse en cuenta que el cumplimiento de los contratos no puede que-
dar al arbitrio de una de las partes de acuerdo con el art. 1256 del Cadigo Civil, por
lo que la introduccion por via contractual de poderes similares a las atribuciones
legales de las Administraciones publicas de interpretacion unilateral y decision eje-
cutiva es mucho mas que problematica con caracter general.

Ademas de lo anterior, la formula del art. 318 «se podran adjudicar por cualquiera
de los procedimientos previstos en la Seccién 2.2 del Capitulo | del Titulo I» ha
suscitado dudas.

La Comision Permanente de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del

Estado adopt6 la Recomendacion de 28 de febrero de 2018, en la que entiende que

> MOREO MARROIG, T.: «Las fundaciones publicas, los contratos no armonizados v la inseguri-

dad juridica», El blog de Espublico de 10 de agosto de 2018.
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se concede a los PANAP la posibilidad de optar por cualquiera de los procedimien-
tos de contratacidon aplicables a las Administraciones publicas y ello debe enten-
derse como una remision integra a la regulacion aplicable a cada uno de estos
procedimientos. La Abogacia General del Estado, en la Instruccion 3/2018, con-
cluye que a los PANAP se les aplica el mismo régimen para preparacion y adjudi-
cacién que a las Administraciones publicas para todo tipo de contratos.
La JCCA del Estado en dicha Recomendacion no vinculante considera que existe
fundamento juridico suficiente para concluir que la voluntad de la norma es asimilar
ambos conceptos —contratos inferiores a 40.000 o 15.000 euros a contratos meno-
res—y, por tanto, ambos regimenes juridicos, por lo gue a los contratos del articulo
318 a) de la LCSP les sera de aplicacion el completo régimen juridico previsto para
los contratos menores en el articulo 118 de la misma norma. En el mismo sentido
la Abogacia General del Estado en la Instruccion 3/2018 de 6 de marzo de 2018.
En consecuencia, la prevision del articulo 318 LCSP seria de aplicacion a todo
PANAP, como interpreta la Abogacia del Estado en el Informe 2/2018, de 17 de
enero (y con la que coincide la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del
Estado):
“A juicio de este Centro Directivo, del articulo 318.b) y del fragmento del Preambulo
de la LCSP que se ha transcrito resulta con claridad que lo que se reconoce a los
poderes adjudicadores que no tengan la condicion de Administracién Publica, para
los contratos que celebren con un valor estimado superior al de los contratos me-
nores e inferior al de los contratos sujetos a regulacion armonizada, es la opcion de
elegir entre "los mismos" procedimientos de contratacion aplicables a las Adminis-
traciones Publicas (a excepcion del procedimiento negociado sin publicidad, que
s6lo sera aplicable en los supuestos previstos en el articulo 168 de la LCSP). Ello
implica una remisién in totum a la regulacién aplicable a cada uno de dichos proce-
dimientos, algunos de los cuales (procedimiento abierto, restringido, didlogo com-
petitivo, asociacion para la innovacion), seran, en principio, intercambiables o sus-
ceptibles de aplicacion indistinta a eleccion del érgano de contratacion, mientras
que otros (el procedimiento negociado, el procedimiento abierto simplificado del ar-
ticulo 159, y el procedimiento abierto més simplificado del apartado 6 del citado
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articulo 159), habran de entenderse aplicables siempre y cuando lo permita el valor
estimado del contrato en cuestién (que ha de ser igual o inferior a 2.000.000 de
euros en el caso de contratos de obras, y a 100.000 euros en el caso de contratos
de suministro y de servicio, en el procedimiento abierto simplificado del articulo
159.1, e inferior a 80.000 euros, en el caso de obras, y a 35.000 euros, en
suministros y servicios, para el procedimiento abierto mas simplificado del articulo
159.6 de la LCSP), asi como su caracterizacion y objeto.
De los articulos 317 y 318 de la LCSP se desprende la voluntad del legislador de
aproximar al maximo la contratacion de los poderes adjudicadores que no sean
Administraciones Publicas al régimen de contratacion propio de éstas, lo que se
manifiesta en:
1.- La aplicacion en bloque de las normas de la LCSP (secciones 12 y 22 del Capi-
tulo | del Titulo I del Libro 11) a la adjudicacion de sus contratos armonizados, con
desaparicion de las excepciones y matizaciones que recoge el articulo 190 del to-
davia vigente TRLCSP;
2.- La supresion de las Instrucciones Internas de contratacion para los contratos de
estas entidades de valor estimado inferior a los umbrales que definen los contratos
sujetos a regulacion armonizada, "estableciéndose claramente la regulacion que
les resulta aplicable" en el articulo 318.b de la LCSP, lo que se concreta en que
"deben adjudicar estos contratos por los mismos procedimientos establecidos para
dichas Administraciones Publicas, si bien se les permite utilizar de forma indistinta
cualesquiera de ellos, a excepcion del negociado sin publicidad, que solo podra
hacerse uso de él, en los mismos supuestos que las citadas Administraciones".
3.- La admision expresa de la posibilidad de adjudicar los contratos de obras, con-
cesiones de obras y servicios de valor estimado inferior a 40.000 euros y los de
servicios y suministros de valor estimado inferior a 15.000 euros, como contratos
menores.
No parece que sea el designio del legislador que contratos de los poderes adjudi-
cadores de un valor estimado muy proximo al de los contratos sujetos a regulacion

armonizada terminen, a la postre, adjudicandose por un procedimiento (el del ar-
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ticulo 159.6 de la LCSP) legalmente concebido para ser tramitado con extrema agi-
lidad porrazén, precisamente, del reducido valor estimado de los contratos que
pueden acogerse a él, ni que se termine generalizando la aplicacion de reglas es-
peciales (eximir a los licitadores de la acreditacion de la solvencia econdmica y
financiera, técnica o profesional, no exigencia de garantia definitiva... ), que solo
se han previsto y admitido el legislador en atencion a la escasa cuantia del con-
trato”.
Por ello, en relacion a los contratos menores (que es un procedimiento simplificado
de contratacion), a la vista del tenor del articulo 318 LCSP, los PANAPS deben
atenerse a las exigencias generales. Puede afirmarse que los contratos a los que
se refiere el articulo 318, a) LCSP son conceptualmente coincidentes con los con-
tratos menores, no se advierte razon legal que excluya la aplicacion a estos contra-
tos del articulo 318, a) de los requisitos que establece para los contratos menores
el articulo 118 de la LCSP. En este sentido el Informe 2/2018, de la Abogacia del
Estado:
«El articulo 318.a) no emplea, nominatim, el término "contratos menores", y
tampoco contiene una remision expresa a los articulos 118 y 131.3, que son
los que contienen la regulacion general de dichos contratos menores. Sin
embargo, se aprecia fundamento juridico para concluir que la concreta men-
cion del articulo 318.a) a los contratos de valor estimado inferior a 40.000,
en el caso de contratos de obras, concesiones de obras y concesiones de
servicios, y a 15.000 euros, en caso de contratos de servicios y de suminis-
tros (importes plenamente coincidentes con los previstos para los contratos
menores en el articulo 118.1 de la LCSP), unida a la previsién de que los
mismos "podran adjudicarse directamente a cualquier empresario con capa-
cidad de obrar y que cuente con la habilitacién profesional necesaria para
realizar la prestacion objeto del contrato” (expresion idéntica a la empleada
por el legislador en el articulo 131.3 de la LCSP para aludir a los contratos
menores}, no es una mera casualidad o coincidencia, sino una decision de-
liberada del legislador, que esta configurando un supuesto conceptualmente

coincidente con los contratos menores».
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Y, por ello, concluye:
«El articulo 118 de la LCSP contiene, en aras de la seguridad juridica, las
reglas aplicables a la tramitacidon del expediente de contratacién en los con-
tratos menores, e incorpora ciertas cautelas tendentes a evitar su uso abu-
sivo y fraudulento, previsiones, todas ellas, que parece l6gico considerar
aplicables a los contratos menores que celebren los poderes adjudicadores
gue no tengan la condicion de Administraciones Publicas, habida cuenta de
gue el objetivo de la Ley es, como declara su Preambulo, "disefiar un sistema
de contratacion publica mas eficiente, transparente e integro”, "persiguién-
dose en todo momento la eficiencia en el gasto publico y el respeto a los
principios de igualdad de trato, no discriminacion, transparencia, proporcio-
nalidad e integridad”.
Por lo expuesto, procede concluir en este primer punto que los contratos de
obras, concesiones de obras y concesiones de servicios de valor estimado
inferior a 40.000 euros, y los contratos de servicios y suministros de valor
estimado inferior a 15.000 euros, a los que se refiere el articulo 318.a) de la
LCSP, coinciden conceptualmente con los contratos menores del articulo
118 de dicho texto legal, y quedan sujetos a las previsiones contenidas en
este Ultimo precepto».

No es la Unica interpretacion posible. Puede argumentarse que aceptar la posicion

de la Abogacia del Estado y la JCCA del articulo 318, b) supone vaciar de contenido

el precepto, que resultaria claramente redundante: para que los PANAP apliqguen

los mismos procedimientos en las mismas condiciones que las Administraciones

publicas, la prevision del articulo 318 seria innecesaria.
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Una parte de la doctrina cientifica (Blazquez,® Diez Sastre,” Arroyo®) ha discrepado
de la posicion de la Abogacia del Estado y la Junta Consultiva, sosteniendo que el
articulo 118 no resulta de aplicacion a los PANAP en tanto se encuentra ubicado
en las normas de Preparacion (Subseccion 12), cuando el articulo 318 anicamente
se refiere a la adjudicacion (Subseccion 2%).

No obstante, debe también tenerse en cuenta la disposicién adicional quincuagé-
sima cuarta de la LCSP, en la que se establece el régimen aplicable a los contratos
celebrados por los agentes publicos del Sistema Espafiol de Ciencia, Tecnologia e
Innovacion. Este precepto fue afiadido por la disposicion final 44.2 de la Ley 6/2018,
de 3 de julio, de Presupuestos Generales del Estado y modificado por la disposicion
final 2 del Real Decreto-ley 3/2019, de 8 de febrero. En él se eleva a 50 mil euros
el umbral de los contratos de servicios o suministro establecido en el art. 118 LCSP
para una serie de entidades, algunas de las cuales claramente entran en la cate-
goria de PANAP, fundaciones incluidas: «las Universidades publicas, los organis-
mos publicos de investigacion, fundaciones, consorcios y demas agentes de ejecu-
cion de la Administracion General del Estado, los organismos y entidades de inves-
tigacion similares a los anteriores dependientes de otras Administraciones Publicas,
las Fundaciones de Investigacion Biomeédica, y los centros, instituciones y consor-
cios del Sistema Nacional de Salud». Por tanto, el legislador parece dar por hecho
que el art. 118 es aplicable a las fundaciones publicas.

® BLAZQUEZ LiDOY, A.: “Régimen juridico de las fundaciones publicas en la Ley de Contratos del

Sector Publico (Ley 9/2017)”, Anuario de derecho de fundaciones, nim. 1, 2017, pp. 65-154

7 DiEz SASTRE, S.: “La contratacion de los entes del sector publico que no son Administracién

Pdblica”, Anuario Aragonés del Gobierno Local 2017, 2018, pp. 305-347.

8 ARROYO DiEz, A.: “La adjudicacidn de los contratos no armonizados por los poderes adjudicado-
res, no Administracidn Publica en la nueva Ley de Contratos del Sector publico”, Revista Aranzadi Doc-

trinal, nim. 2, 2018, pp. 29-35
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En el mismo sentido, un sector doctrinal muy cualificado (Gimeno Feliu)® ha defen-
dido que el fin perseguido por el legislador era la uniformizacion del régimen juridico
de la contratacién realizada por los PANAP con el establecido para las Administra-
ciones publicas. Este autor vincula la supresion de las instrucciones internas con
contenido sustantivo —siguen siendo posibles con contenidos organizativos pura-
mente internos— con la aplicacion de un régimen uniforme de contratacion en la
preparacion y adjudicacion, lo que seria ademas una exigencia derivada del Dere-
cho de la Unién Europea: “los poderes adjudicadores que no tienen la considera-
cion de Administracion publica deben aplicar los mismos procedimientos de contra-
tacion de las Administraciones (lo que es coherente con un modelo funcional de
poder adjudicador)”.

Por tanto, el legislador ha equiparado al general el régimen de la preparacion y
adjudicacion de los contratos, lo que es coherente con el Derecho de la Union Eu-
ropea, mientras que ha mantenido el régimen privado en los aspectos sustantivos
de ejecucion y extinciéon, en los que tiene una total autonomia.

La cuestion debatida ha perdido parte de su trascendencia respecto a los “contratos
menores” a partir de la modificacion legislativa realizada en su régimen juridico me-
diante la modificacion del art. 118 LCSP por el Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de
febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico es-
pafiol diversas directivas de la Union Europea en el ambito de la contratacién pu-
blica en determinados sectores; de seguros privados; de planes y fondos de pen-
siones; del ambito tributario y de litigios fiscales. En cuanto a la contratacion por
encima del umbral de los contratos menores pero por debajo del umbral de regula-
cion armonizada, no parece logico pensar que el legislador ha querido habilitar a

los PANAP a adjudicar una obra de una cuantia ligeramente inferior a la de los

 GIMENO FELIU, J. M.: “A propdsito de la contratacidn de los poderes adjudicadores no Adminis-
tracién Publica en la ley 9/2017, de contratos del sector publico”, OBCP 7/02/2018. Accesible en
https://www.obcp.es/opiniones/proposito-de-la-contratacion-de-los-poderes-adjudicadores-no-ad-

ministracion-publica-en-la
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contratos armonizados mediante un contrato abierto simplificado sumario del art.
159.6 LCSP, por poner el ejemplo mas extremo. La remision de los procedimientos,
aunque expresada en una forma un tanto confusa, ha de entenderse como remision
en blogue, no sélo respecto a su tramitacion, sino también respecto al ambito y

supuesto habilitante aplicable a cada uno de ellos.
lll. CONCLUSIONES
Primera. Régimen general.

Con carécter general, una fundacion de iniciativa pablica o, mas genéricamente,
una fundacion del sector publico es una entidad que se rige por lo previsto en la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, por la Ley
50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, y por el ordenamiento juridico pri-
vado, salvo en las materias en las que sea de aplicacion la normativa presupuesta-
ria, contable, de control econémico-financiero y de contratacion del sector publico.
En el articulo 8.4 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, se establece que "las
personas juridico-publicas tendran capacidad para constituir fundaciones, salvo
gue sus normas reguladoras establezcan lo contrario”. No existe prevision al res-
pecto en la legislacion basica de régimen local. Sin embargo, en la legislacion ara-
gonesa si existe habilitacion especifica, ademas de contemplarse la existencia de

esas fundaciones del sector publico local.
Segunda. Régimen de contratacion.

Una fundacion la mayoria de cuyo capital fundacional sea de origen publico, se

financie mayoritariamente con fondos publicos o cuente en su patronato con una

mayoria de miembros designados por entidades publicas, es poder adjudicador.

Incluso de no cumplir formalmente los requisitos establecidos en la Ley de Contra-

tos del Sector Publico de 2017, habria de examinarse su régimen para determinar

si se dan los datos que en el Derecho europeo, que es susceptible de aplicaciéon
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directa, configuran ese concepto juridico, especialmente de acuerdo con el con-
cepto funcional de actividad de interés publico.

En consecuencia, debera aplicar los procedimientos de licitacion y las reglas de
adjudicacion de la Ley de Contratos del Sector Publico, pero los contratos que ce-
lebre se regiran en cuanto a su ejecucion y extincion por el Derecho privado, con
las excepciones establecidas en la propia Ley.

Como se ha dicho, una fundacién publica es poder adjudicador no Administracion
publica (PANAP). Por tanto, le es aplicable ese régimen especifico, contemplado
en los art. 315 a 320 LCSP. En sus términos literales, podria interpretarse que esos
preceptos y especialmente el art. 318 contienen una considerable flexibilizacion de
la aplicaciéon de los procedimientos de licitacion y adjudicacion a los contratos no
armonizados. No obstante, tanto la Junta Consultiva de Contratacion Publica del
Estado como la Abogacia del Estado han defendido en su Informe 2/2018 una in-
terpretacion finalista que supone la aplicacion en bloque de las normas que regulan
los procedimientos de licitacion y adjudicacion, sin matices. El propio legislador, al
modificar el régimen de los contratos menores en el ambito de la investigacion cien-
tifica parece haber partido de la consideracion implicita de que el régimen de estos
se aplica también a las fundaciones publicas.

La légica a que responde el disefio de los distintos procedimientos de licitacion
también lleva a considerar que la remisién a los mismos ha de entenderse hecha
en bloque, comprendiendo también su ambito especifico de aplicacion, al que de-

beran atenerse los PANAP en su actividad de contratacion.

Informe 9/2023, de la Junta Consultiva de Contratac  i6n Publica de la Comuni-

dad Autébnoma de Aragon, adoptado en su sesion de 24 de octubre de 2023.
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