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PROLOGO

Recuerdo que cuando inicié mi formacién juridica de Civil I en la Facultad de
Derecho de Sevilla, las fundaciones se definian como un negocio juridico en el que el
destino de unos bienes materiales se afectaban al cumplimiento de un fin de caricter
general querido por el fundador de una manera estable o permanente y, en general, con-
templado en el derecho mortis causa.

No me imaginaba, hace algunos lustros, que gran parte de mi desarrollo profesional
iba a estar relacionado con esta institucién juridica, ni mucho menos que tendria que
prologar un libro de caricter eminentemente juridico y destinado a la gestién de las
Fundaciones del Sector Publico Andaluz, aunque es en este dmbito donde he adquirido
una experiencia de mds de diez afios permitiéndome aportar algunas reflexiones que pue-
den resultar de interés para las personas lectoras.

Un prélogo puede seguir dos caminos distintos: uno de ellos consiste en intentar
resumir el contenido de la obra, en este caso, si se acierta a hacer un buen resumen, qui-
zés el lector no pase adelante. El segundo camino es alentar al que tiene el libro en sus
manos para que descubra por si mismo la riqueza y utilidad que pueda contener.
Considero que ésta es la mejor opcién, ya que quiero asegurar, que la utilidad y el inte-
rés existen abundantemente en el texto de Manuel Mesa y que merece la pena probar
directamente, sin intérpretes, que no son en absoluto necesarios.

Resulta paradéjico que cuando se crearon este tipo de organizaciones por parte de la
Administracién de la Junta de Andalucia, entre ellas la que dirijo, aparecieran voces dis-
crepantes que anunciaban una huida de los servicios publicos hacia el sector privado, es
decir, una “privatizacién de lo piblico”. Esas voces se han acallado en el transcurso de
estos afios y en el momento actual se puede afirmar que la direccién ha sido justamente
la contraria, de lo privado hacia el sector de la Administracién Publica. Tenemos que
hacer prevalecer, por ejemplo, los criterios de publicidad, igualdad, mérito y capacidad
en la seleccién de personal, cuando antes esto criterios no eran de obligado cumplimien-
to, la contratacion de bienes y servicios, etc, etc...

-15-




FUNDACIONES DEL SECTOR PUBLICO ANDALUZ: Régimen juridico y gestion

Cuando iniciamos nuestra actividad, no existia regulacién especifica para este tipo de
organizaciones, eran semejantes o iguales a las fundaciones creadas desde la iniciativa
privada. En la gestién de entonces, aplicibamos criterios aprendidos en las experiencias
vividas en otras lides y por iniciativa propia fuimos introduciendo medidas que garanti-
zaran una mayor eficiencia y eficacia en nuestras actuaciones. Asi nos iniciamos en la
implantacién de los Sistemas de Calidad, en la Gestién por Objetivos y aplicamos crite-
rios de Igualdad y de Conciliacién en los Convenios Colectivos, todo ello con la trans-
parencia debida y desde el compromiso de servicio.

En el transcurso de estos afios, la gestién de estas instituciones ha ido cambiando con
la aprobacién de normas reguladoras, que en absoluto han supuesto un cambio radical
de planteamientos, més bien podria calificarse de una adaptacién a las nuevas exigencias
legales que en mi consideracién, han reforzado los compromisos recogidos en los esta-
tutos fundacionales que han dotado de mis elementos de control pablico y transparen-
cia. Se trata de la aplicacién del principio de legalidad imperante en el funcionamiento
de las instituciones del sector publico.

Nadie pone en duda en la actualidad el caricter INSTRUMENTAL de las
Fundaciones del Sector Publico Andaluz al gestionar servicios y recursos de titularidad
publica, ni tampoco se discrepa de la UTILIDAD y del VALOR ANADIDO que cons-
tituyen para los diferentes Centros Directivos que conforman las Consejerias de la Junta
de Andalucia, si bien, en un principio este cardcter no existia, pues algunas de ellas nacie-
ron para ocupar espacios o solucionar problemas de indole politico o laboral.

En la prestacion de los Servicios Publicos hay que considerar un alto grado de res-
ponsabilidad que debe ser constante en el tiempo, dia a dia, relevante frente a otras cua-
lidades indispensables en este campo. Ademds, hay que mantener una postura abierta y
adaptable a la transformacién que nos va imprimiendo la propia sociedad. Es un proce-
so de transformacién continuo para lograr dar respuestas flexibles y adecuadas a las
demandas que se nos planteen, por los Poderes Publicos, en cada momento.

En resumen, el proceso de toma de decisiones que constituye el eje central de nues-
tra actividad profesional, tiene mayor garantia desde la perspectiva de lo piblico que de
lo privado, no exento del aspecto de soledad que lo rodea. Soledad como sensacién per-
sonal en el momento de tomar una opcién u otra en un momento dado, porque quieras
0 no, al fin y al cabo, si te equivocas te equivocas td y si aciertas lo haces también td, no
existen mds posibilidades.

No voy a dejar pasar la oportunidad que tengo, de exponer estas opiniones sobre el
transcurso y evolucién que han tenido las Fundaciones del Sector Publico Andaluz en
los ultimos afios, sin hacer referencia al personal que las integran, que con su trabajo dia-
rio hacen realidad el funcionamiento y el alcance del los objetivos perseguidos. Las
Trabajadoras y Trabajadores de las Fundaciones Piblicas Andaluzas tienen un denomi-
nador comun: se identifican en su totalidad con el trabajo que realizan y con los fines de
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la Fundacién. Este elemento les dota de un alto compromiso por lo que hacen, muy lejos
de la concepcién habitual del trabajo que se tiene en la sociedad. Gracias a todas las per-
sonas trabajadoras que integran las Fundaciones Publicas de Andalucia, estamos dénde
estamos y desde este espacio quiero agradecer su esfuerzo y dedicacion.

Este libro va a ser un manual de consulta basico para la gestién de las Fundaciones
del Sector Pablico Andaluz que intervendré sin duda alguna, en el proceso de toma de
decisiones, que por nuestra responsabilidad y sentido comin estamos obligados a reali-
zar en el desempefio profesional diario de las organizaciones que gestionamos.

La aportacién que realiza el autor Manuel Mesa se consolidard como una obra de
referencia para las organizaciones del sector publico al realizar una recopilacién de la
normativa que regulan, recogiendo lo tltimo que ha aparecido y ademads por los aspec-
tos de gestién tan relevantes que incorpora: Igualdad de Género y Calidad. Todo el con-
tenido del texto, estd recogido de una manera clara y amena que lo dota de gran practi-
cidad y que seguro, lo utilizaremos muchas veces.

Por otra parte, contar en Andalucia con personas que estudien, compilen e investi-
guen en esta complicada materia juridica es una satisfaccién para todos nosotros. Se une,
ademads, la cercania no sélo geografica sino personal que mantengo con Manuel Mesa.
Os recomiendo una charla sobre la materia con él, yo he tenido muchas y la verdad que
me ha resultado muy gratificante encontrar a alguien que posea un conocimiento tan
amplio de las Fundaciones del Sector Publico Andaluz.

Javier Guzmidn Cuevas
Director-Gerente

Fundacién Publica para la Atencién e Incorporacion Social
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COMENTARIOS A LA PRESENTE EDICION

Un libro de contenido eminentemente juridico siempre cuenta con la certeza de que
mis tarde o mds temprano se va a quedar anticuado. Con referencia a este asunto la duda
que se plantea es precisamente si serd mds tarde o mds temprano. Cudnto tiempo tarda-
rd en salir una ley, un reglamento o una instruccién que condene los contenidos del libro
a los que afecta. A veces, la modificacién de contenidos es de corto alcance y basta con
hacer una adenda al libro para dejar a salvo su vigencia.

Cuando el Centro de Estudios Andaluces publicé el libro “Manual de Fundaciones
del Sector Piblico Andaluz” en noviembre de 2005, pocos meses después de la aproba-
cién de la Ley 10/2005 de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia, no
podiamos imaginar que muchos de sus contenidos pudieran quedarse anticuados en
menos de tres afios y que las novedades que el ordenamiento juridico aportaba a estas
entidades fueran de tan hondo calado.

Fundamentalmente dos leyes de aparicién casi simultdnea: la Ley 9/2007, de 22 de
octubre, de la Administracién de la Junta de Andalucia y la Ley 30/2007, de 30 de octu-
bre, de Contratos del Sector Publico, impulsaron la necesidad de proceder a la revisién
del manual, fundamentalmente porque las citadas novedades legislativas afectaban a dos
de las cuestiones mas sensibles del régimen juridico y gestién de las fundaciones: la con-
tratacién de bienes y servicios y el personal.

En definitiva, el presente libro fue concebido en principio como segunda ediciéon
revisada y ampliada del “Manual de Fundaciones del Sector Publico Andaluz”. No obs-
tante, durante el periodo de gestacién, se opté por incorporar temas mds relacionados
con el régimen juridico que no se abordaban en el libro original, que se centraba mis en
los aspectos relacionados con la gestién.

También nos percatamos que se hacia necesario una mayor profundizacién en aspec-
tos que en el texto original simplemente se mencionaban, temas tales como el ejercicio
de potestades administrativas, la prohibicién de comportar el establecimiento de servi-
cios publicos, el principio de instrumentalidad o la responsabilidad patrimonial.
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Como resultado final de la revisién nos encontramos con un libro bastante mds
amplio, con un cambio radical en el enfoque de determinados asuntos y con una visién
mas profunda del régimen juridico. Todo esto sin olvidar la vertiente préctica y de con-
sulta para los gestores de las fundaciones.

Como consecuencia de lo anterior se ha optado por publicar el libro nuevo, con un
titulo diferente mds descriptivo de su contenido y que refleje con mds precision su obje-
tivo final. Por este motivo el presente documento mantiene una estructura homogénea
con respecto al manual, dedicando un capitulo a cada uno de los aspectos de gestién de
las fundaciones que consideramos esenciales y sobre los que existen normas escritas.

Con respecto al manual, se conserva la especificidad del contenido que aborda los
distintos aspectos de cada capitulo en lo relacionado exclusivamente con las fundaciones
del sector publico andaluz, lo que es comun al resto de fundaciones privadas, o bien no
se aborda, o bien se remite a la ley, o bien se aborda de manera somera y reducida, con
la salvedad del régimen fiscal, comin a todas, pero que hemos visto oportuno mantener
su presencia en este libro, tal como la redact6 en su dia Francisco Martinez Campo, Jefe
del Departamento de Administracién de la Fundacién Centro de Estudios Andaluces.

Como hemos indicado las dos leyes fundamentales motivadoras de la redaccién de

este libro han sido la Ley 9/2007 y la Ley 30/2007.

La Ley 9/2007, ha servido para ratificar el concepto de fundaciones del sector puiblico
que ya en su dia establecia la Ley 10/2005, y encuadrarlas dentro de lo que la propia ley
define como Administracién Instrumental de la Junta de Andalucia. Las fundaciones han
visto delimitada su posicién dentro de la Administracién autonémica y se han aclarado las
dudas que se planteaban en cuanto a sus relaciones con las consejerias y sus agencias.

La Ley 30/2007, por su parte, ha cambiado por completo el panorama de la contra-
tacion de bienes y servicios de las fundaciones a las que considera dentro de la categoria
de poderes adjudicadores. Su importancia y vigencia es absoluta pues la contratacién es
un aspecto que cuenta con una remision legal expresa en el régimen juridico de las fun-
daciones del sector publico (articulo 57 de la Ley 10/2005) a la legislacién bdsica del
Estado y a la que corresponda aprobar a la Comunidad Auténoma de Andalucia.

Si a estas dos importantes disposiciones unimos el Reglamento de Fundaciones de
Andalucia (Decreto 32/2008) y las novedades aportadas en las sucesivas leyes de presu-
puestos, nos encontramos con un escenario nuevo paras las fundaciones del sector publi-
co, para el que no bastaba una simple adenda al libro, ni tan siquiera una nueva edicién
revisada y ampliada.

Pero lo verdaderamente importante es que en estos ltimos afios se ha consolidado
definitivamente esta forma de gestién publica. En la actualidad cada vez que se publica
una ley, un nuevo decreto, una nueva orden o una instruccién, ya se incluye o se exclu-
ye de su dmbito de aplicacién a las fundaciones del sector publico de manera expresa y
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llamandolas por su nombre. Antes se utilizaban términos ambiguos como empresas de
la Junta, sector publico empresarial, entidades instrumentales, etc. y habia que entrar en
el plano de las suposiciones para saber si las fundaciones se incluian o no en el dmbito
de aplicacién de la nueva disposicién. Esa normativa dispersa de aplicacién, también se
estudia a lo largo del libro.

En estos ultimos afios las fundaciones del sector piblico se han consolidado como
sistema idéneo para la prestacién de determinados servicios publicos, prueba de ello es
que su nimero se ha incrementado, de las diecisiete que considerdbamos en la primera
edicién, ahora son diecinueve las que cuentan con participacién directa y mayoritaria de
la Junta de Andalucia.

Pero mas que el avance cuantitativo nos gustaria concluir este apartado destacando el
avance cualitativo: las fundaciones del sector publico andaluz han crecido internamente,
cuentan con un personal mds especializado y formado, con altas dosis de identificacién y
compromiso con la misién de las entidades, disponen de unos modelos de organizacién
mds modernos y eficaces, cuentan con sistemas de gestién de la calidad, con compromisos
escritos recogidos en sus cartas de servicios y con importantes ofertas de servicios on line.

Todas estas mejoras han servido para incrementar los niveles de confianza de los ciu-
dadanos y de la propia Administracién de la Junta de Andalucia. Prueba de ello es que
en apenas tres afios se ha duplicado el presupuesto del conjunto de las fundaciones del
sector publico andaluz y su incidencia en el global del presupuesto de la Junta, pasando
de los 195 millones de euros de presupuesto global en 2005, lo que supuso un 0,61% del
Presupuesto de la Comunidad, a los 412 millones en 2009, un 1,22%.

Esta tendencia alcista va a mantenerse en los préximos afios, porque han quedado
suficientemente demostradas las bondades de esta figura para el ejercicio de la accion
publica y el beneficio de todos.

EL AUTOR

LA REDACCION DE ESTE LIBRO SE CERRO
EL 2 DE FEBRERO DE 2009
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INTRODUCCION

La Administracién andaluza desde sus origenes, en aplicacién del principio de des-
centralizacién administrativa consagrado en el articulo 103.1 de la Constitucién y en
ejercicio legitimo de su competencia exclusiva sobre la organizacién de sus instituciones,
ha venido contando con entidades y organismos instrumentales creados para colaborar
en la consecucién de sus objetivos generales. Dichas entidades han adoptado una plura-
lidad de formas juridicas: organismos auténomos, entidades de derecho publico, socie-
dades mercantiles, agencias, fundaciones, consorcios, etc.

Ahora bien, dentro de este extenso repertorio de formas juridicas se ha venido traba-
jando de forma preferencial con las sociedades mercantiles, debido, a priori, al deseo de
aplicar los criterios de eficiencia y rentabilidad que orientan el quehacer propio de este
tipo de entidades al 4mbito de la administracién. Su proliferacién en el seno de la admi-
nistracién autondémica en un breve espacio de tiempo, dan prueba del éxito tanto en su
implantacién como en su gestion.

A pesar de este éxito, existe en pura teorfa una fuerte contradiccién entre el concep-
to de sociedad mercantil y el concepto de servicio a los intereses generales de las propias
Administraciones Puablicas, provocada por el fin lucrativo que recogen las primeras (arti-
culos 2y 5 del Cédigo de Comercio), en contra de lo que se establece en el articulo 103.1
de la Constitucién para la Administracién Puablica Espaiiola. Incluso se ha venido com-
probando como este afin mercantilista de las sociedades mercantiles ha suscitado algu-
nas anomalias en el sistema publico por afectar en muchas ocasiones a los principios
comunitarios de libre competencia.

Sin embargo, y aunque su proliferacién en el seno de la Administracién Publica
Andaluza se ha hecho esperar, las fundaciones tienen la ventaja de contar en su definicién
con elementos que coinciden con la esencia de la Administracién Publica: ya que son orga-
nizaciones constituidas sin 4nimo de lucro que tienen afectado de modo duradero su patri-
monio a la realizacién de fines de interés general. Asi pues, se trataria de una forma juridi-
ca mucho mds apropiada para la prestacién de determinados servicios y el cumplimiento
de determinados fines que las sociedades mercantiles. La propia exposicién de motivos de
la Ley de Fundaciones de Andalucia considera a éstas, sean publicas o privadas, como
“colaboradoras de los poderes publicos en el ejercicio de sus actividades de interés general”.
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Aunque pueda parecer un fenémeno de reciente implantacién en el 4mbito de la ges-
tién publica, la constitucién de fundaciones por parte de los poderes publicos es un fené-
meno que cuenta con una cierta antigiiedad en Espafia.

Seguin los datos que obran en nuestro poder, la primera fundacién publica estatal fue
la Fundacién Lizaro Galdiano, creada por ley el 17 de julio de 1947, surgida de la gene-
rosa donacién al Estado Espafiol de todos los bienes del ilustre coleccionista. El lega-
do estaba formado por 13.000 obras de arte, el palacio que las albergaba, la sede de su
editorial (La Espafia Moderna) y una biblioteca con 20.000 volimenes. Para gestionar
la herencia se instituy6 una comisién que se hizo cargo de su administracién, asi como
de proponer la constitucién de una fundacién como forma mas adecuada para gestio-
nar el importante legado.

Instituida como “fundacion benéfico docente de cardcter piblico, con plena autonomia y
personalidad juridica propia e independiente”, la fundacién fue creada “para atender a la per-
fecta conservacion y mdximo rendimiento cultural de las colecciones reunidas por don José
Ladzaro, perpetuar su nombre y continuar sin limitacion de tiempo, la meritoria tarea a la cual
consagrd su constante y provechosa actividad . La direccién de la fundacién recayé en un
protectorado constituido el 26 de marzo de 1949, presidido por el Jefe del Estado e inte-
grado por los ministros de Asuntos Exteriores, Hacienda y Educacién Nacional, asi
como por los directores de las Reales Academias de Bellas Artes de San Fernando y de
la Historia y del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas.

Algo parecido ocurrié con la donacién al Estado espafiol de los bienes del pintor
Sorolla y posteriormente de su viuda y el unico hijo varén del matrimonio, Joaquin
Sorolla Garcia, para cuya gestién y méximo aprovechamiento también se constituyé una
fundacién estatal el 30 de julio de 1993, la Fundacién Sorolla.

La primera fundacién de cardcter instrumental, es decir, creada expresamente por
voluntad directa de los érganos administrativos para colaborar con la Administracién del
Estado en la consecucién de fines de interés general, es la Fundacién SEPI creada por
el Instituto Nacional de Industria (INI) el 10 de marzo de 1964, con el nombre inicial
de Fundacién Santa Maria del Espiritu Santo y una dotacién fundacional de un millén
de pesetas. En 1976 cambié el nombre por el de Fundacién Instituto Nacional de
Industria; en 1982 por el de Fundacién Empresa Publica, y desde 2002 se le conoce por
el nombre actual de Fundacién SEPI. Esta fundacién se dedicé practicamente desde sus
origenes a gestionar los programas de investigacién e historia econémica del INI, las
becas de formacién y pricticas en empresas e instituciones colaboradoras asi como la ges-
tién de un colegio mayor adscrito a la Universidad Complutense de Madrid.

Cabe reconocer que los casos mencionados son aislados y que el gran grueso de funda-
ciones publicas estatales han sido creadas entre los afios noventa y la actual década, siendo
en este periodo cuando alcanzan la importancia econémica y administrativa que hoy tienen.
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En el dmbito andaluz, podemos considerar la primera fundacién de participacién
publica a la Fundacién Machado, constituida el 12 de marzo de 1985 y cuyo Patronato
estaba formado por veintiin miembros, un tercio de los cuales fue nombrado por la
Consejeria de Cultura de la Junta de Andalucia; el segundo, de carécter vitalicio, por los
socios fundadores; y el tercero, de caricter mixto, por acuerdo entre los socios fundado-
res y la Consejeria de Cultura.

La primera fundacién de caricter instrumental se crea en el afio 1993 impulsada por
la Proposicién no de Ley 11/93 del Parlamento Andaluz, que insta al Consejo de
Gobierno para que constituya una fundacién de cardcter ptblico de apoyo a los enfer-
mos mentales de Andalucia. Se trata de la Fundacién Andaluza para la Integracion

Social de Personas con Enfermedad Mental (FAISEM).

Sin embargo, no es hasta finales del afio 1997 cuando se da un reconocimiento legal
expreso de las fundaciones publicas y se les otorga un estatus. Es la Ley 8/1997, de 23
de diciembre, de Presupuesto de la Comunidad Auténoma de Andalucia para 1998 que
introduce en la Ley 5/1983 General de la Hacienda Piblica el articulo 6 bis, por lo que
las fundaciones, consorcios y demds entidades con personalidad juridica propia en los
que sea mayoritaria la representacién de la Junta de Andalucia, pasan a considerarse
incluidas dentro del concepto amplio de sector publico andaluz.

En la actualidad tenemos constancia de la existencia de 19 fundaciones del sector
publico andaluz (Segin el Inventario de Entes de la Comunidad Auténoma de
Andalucia elaborado por la Consejeria de Economia y Hacienda, a través de la
Intervencién General, para dar cumplimiento a lo aprobado en el Acuerdo del Consejo
de Politica Fiscal y Financiera de 10 de abril de 2003, publicado mediante Orden
HAC/2283/2003, de 31 de julio, BOE de 9 de agosto de 2003). Posiblemente, dada la
sutil frontera que separa lo que se puede considerar publico y privado en el mundo de las
fundaciones, este nimero sea superior. Seria deseable una actualizacién del inventario y
que éste fuese Unico, ya que como se observa en el anexo V de este manual, la relacién
de fundaciones instrumentales que realiza la Consejeria de Justicia y Administracion
Publica (en “La Administracién Instrumental” 2005), no coincide con el inventario ela-
borado por la Consejeria de Economia y Hacienda.

El nimero expresado se refiere a las fundaciones que directamente dependen de algu-
na de las consejerias actuales y que estdn participadas mayoritariamente por la Junta de
Andalucia. De entre todas, destacan la Consejeria de Salud con cuatro fundaciones
publicas y la Consejeria para la Igualdad y Bienestar Social con tres.

En el ejercicio 2009 este tipo de entidades reciben del Presupuesto de la Comunidad
Auténoma recursos por valor de 412,5 millones de euros (pricticamente el doble de recur-
sos que en el 2005), lo que supone gestionar el 1'22% del presupuesto de la comunidad.
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Ademids de las fundaciones referidas en el parrafo anterior, existen otras 17 fundacio-
nes que cuentan con representacién o participacién no mayoritaria de la Junta de
Andalucia. Estas fundaciones son entidades colaboradoras de la administracién en la
consecucién de sus fines de interés general y se pueden considerar comprendidas dentro
del concepto amplio de “Administracién instrumental de la Junta de Andalucia”, sin que
esto les otorgue la consideracién de fundaciones de sector publico andaluz, por lo que,
en principio, estdn excluidas del 4mbito de estudio del presente manual.

A pesar del auge experimentado en el dmbito de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, no es ni mucho menos la comunidad con un mayor nimero de fundaciones:
Segun los datos recogidos en el Informe Econémico-Financiero del Sector Publico
Empresarial y Fundaciones referenciado a 2006 de la Intervencién General de la
Administracién General del Estado, en Espaifia existen un total de 323 fundaciones del
sector publico de las comunidades auténomas, Andalucia participa de ese total en tan
solo un 6%, compartiendo el séptimo puesto con Castilla — La Mancha. La mas prolifi-
ca es la comunidad gallega con la nada despreciable cifra de 69 fundaciones. El ranking
completo segin la citada fuente es el siguiente:

Galicia ........ ... 69
Comunidad Valenciana .......... 33
Catalufia ..................... 28
CastilayLeén ................ 25
Comunidad de Madrid .......... 25
Baleares ...................... 22
Andalucia .................... 19
Castilla-IlLa Mancha ............ 19
Pais Vasco ...... ... ... ... ... 18
Murcia . ... oo 13
Canarias ........coivinnn.. 12
Navarra ........... ... 10
Aragén.......... ... ool 9
LaRioja.......... ... 9
Extremadura .................. 6
Cantabria . .................... 5
Asturias . ... .. i 1

Para la enumeracién de las fundaciones del sector publico estatal hemos de recurrir a
la Ley Presupuestos Generales del Estado, en la que anualmente aparece la relacién de
fundaciones estatales, en la actualidad un total de 42.

También hemos de considerar dentro del marco de las fundaciones del sector publi-
co a las cada dia mds numerosas fundaciones universitarias, hospitalarias y a las funda-
ciones municipales o provinciales.
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CAPITULO I.
MARCO NORMATIVO

Para establecer el marco normativo de las fundaciones del sector publico andaluz,
partimos de la Constitucién Espafiola de 1978, que en su articulo 34 reconoce el dere-
cho de fundacién para fines de interés general, con arreglo a la ley. El derecho de fun-
dacién, a diferencia del derecho de asociacién, se encuentra dentro de la seccién 22 del
capitulo 2° del titulo I “derechos y deberes de los ciudadanos”. La alusién al derecho de
fundacién consagrado en la Constitucién es muy escueta, se limita a establecer la finali-
dad de interés publico como algo esencial de las fundaciones y la reserva de ley para la
regulacién del régimen legal de las mismas.

En el parrafo segundo del articulo 34, encontramos una remisién expresa al articulo 22
que regula el derecho de asociacién, segtin la cual es aplicable a las fundaciones lo estable-
cido para las asociaciones en los pérrafos 2 y 4 del mencionado articulo, es decir, la ilicitud
de las fundaciones que persigan fines o utilicen medios contrarios a la ley y la necesidad de
resolucién judicial motivada para proceder a la disolucién o suspensién de una fundacién.

El Cédigo Civil menciona en alguno de sus preceptos a las fundaciones en aspectos
tales como la nacionalidad, la personalidad juridica, regulacién de la capacidad civil,
extincién y destino de sus bienes, domicilio y la actuacién en la aceptacién o repudiacién
de herencias. E1 Cédigo Civil, por tanto, regula las fundaciones desde su perspectiva de
persona juridica, al igual que se hace en el derecho comparado europeo en general.

La norma que se encargé de desarrollar la reserva de ley establecida en la
Constitucién fue la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de incentivos
fiscales a la participacién privada en actividades de interés general. Dicha ley puso fin a
un régimen regulador de las fundaciones obsoleto, fragmentario, incompleto y, en oca-
siones, contradictorio, satisfaciendo las legitimas demandas y aspiraciones reiteradamen-
te planteadas por el sector, y adaptando esta normativa al nuevo orden constitucional, en
especial lo que se refiere al sistema de distribucién de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas. Esta ley ya reconocia expresamente la capacidad de las per-
sonas juridico—publicas para constituir fundaciones, abriendo las puertas a las fundacio-
nes de caricter publico.
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Diversas exigencias aconsejaron, sin embargo, proceder a una pronta reforma de este
marco legal: en primer lugar, se hacia necesario acoger en el ordenamiento juridico espafiol
algunas experiencias innovadoras que se habian desarrollado con éxito en otros paises de
nuestro entorno. Por otro lado, la reforma daba respuesta a las demandas de las propias fun-
daciones, que planteaban la necesidad de superar ciertas rigideces de la anterior regulacién:
simplificacién de trimites administrativos, reduccién de actos de control del protectorado,
reforma del régimen de organizacién y funcionamiento del Patronato, etc. Respondiendo a
esta demanda se aprueban dos nuevas leyes: 1a Ley 49/2002 de 23 de diciembre, de régimen
fiscal de las entidades sin fines lucrativos e incentivos fiscales al mecenazgo y la Ley 50/2002
de 26 de diciembre, de Fundaciones. La anterior ley se desdoblaba en dos nuevos cuerpos
legales, uinicos vigentes en la actualidad en el 4mbito estatal.

Es precisamente la Ley 50/2002 la que consagra y regula algunos aspectos de un
fenémeno que ya existia y que va adquiriendo una creciente importancia: las fundacio-
nes del sector publico estatal.

En el dmbito andaluz, tomamos como punto de partida el nuevo Estatuto de
Autonomia de Andalucia, que establece en su articulo 79.2 que la Comunidad
Auténoma tiene competencia exclusiva sobre las academias y el régimen juridico de las
fundaciones que desarrollen principalmente sus funciones en Andalucia. Esa competen-
cia de caracter exclusivo se extiende también a la organizacién y estructura de sus insti-
tuciones de autogobierno y de sus organismos auténomos.

Esta competencia exclusiva sobre la regulacién de las fundaciones viene matizada por
una serie de limites impuestos por la disposicién final primera de la Ley estatal 50/2002,
que establece que algunos de sus preceptos son de aplicacion general por afectar a dife-
rentes aspectos considerados competencia exclusiva del Estado: legislacién civil
(149.1.82. CE), legislaciéon procesal (149.1.62. CE) y la regulacién de las condiciones
basicas que garanticen la igualdad de todos los espaiioles en el ejercicio de los derechos
(149.1.12. CE), siendo el resto de sus preceptos de aplicacion exclusivamente a las fun-
daciones de competencia y dmbito estatal.

El ejercicio de esta competencia exclusiva de la comunidad auténoma, que ya reco-
nocia el antiguo Estatuto de Autonomia, se llevé a cabo con la aprobacién de la ley
10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia. Se
trata de una ley que no afade importantes novedades con respecto a la regulacién gene-
ral para todo el Estado de la Ley 50/2002. En el tipo de fundaciones que a nosotros nos
interesa, la ley andaluza también reconoce la capacidad de las personas juridico—publicas
para constituir fundaciones y dedica un capitulo entero, el capitulo X, a las fundaciones
del sector publico de la Comunidad Auténoma de Andalucia. El contenido de este capi-
tulo lo iremos analizando a lo largo de este manual.

Hasta la aparicién de la ley andaluza, las fundaciones del sector piblico habian pen-

dido del articulo 6 bis de la Ley 5/1983, General de Hacienda de la Comunidad
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Auténoma de Andalucia, que con una exigua definicién creaba todo un régimen juridi-
co peculiar y bastante confuso de este tipo de entidades.

A pesar de la regulacion expresa en la ley andaluza de fundaciones, quedaba pendien-
te encuadrar a las fundaciones del sector publico andaluz dentro de la estructura de la
Administracién Autonémica, definiendo con meridiana claridad su estatus y sus relacio-
nes con el resto de entidades y organismos de la Junta de Andalucia. La Ley 9/2007, de
22 de octubre, de la Administracién de la Junta de Andalucia, dedica el titulo III a las
entidades instrumentales a las que divide en dos grandes grupos: agencias (Capitulo II)
y entidades instrumentales privadas (Capitulo III), dentro de este dltimo grupo distin-
gue entre sociedades mercantiles (seccién 12) y fundaciones del sector publico andaluz
(seccién 22). Al concepto y régimen juridico de estas ultimas dedica una regulacién
somera, un solo articulo, el 78:

1. El concepto y régimen juridico de las fundaciones del sector piiblico andaluz serd el pre-
visto en la Ley 1072005, de 31 de mayo, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de
Andalucia.

2. El personal al servicio de las fundaciones del sector piiblico andaluz se rige por el Derecho
Laboral y su seleccion deberd realizarse con sujecion a los principios de igualdad, mérito,
capacidad y publicidad de la correspondiente convocatoria.

Resulta curioso como el legislador podia haber hecho una remisién completa a la ley
de fundaciones, ya que la segunda parte del articulo recoge una serie de principios que
también estin expresa y literalmente recogidos en la ley a que remite el apartado prime-
ro (Articulo 57.4 ley 10/2005), siendo la unica novedad que afiade, el sometimiento al
derecho laboral. Con la redaccién de este articulo en la forma descrita, parece que la
intencién del legislador es destacar la importancia de los principios basicos para la con-
tratacién del personal y subrayar asi que este aspecto constituye uno de los elementos
mis sensibles de la gestién de fundaciones del sector publico.

También resulta fundamental, en este caso para sentar de manera clara el tipo de
relacién que existe entre la Administracién de la Junta de Andalucia y las fundaciones,
el articulo 106, en virtud del cual:

Las Consejerias y sus agencias podrdn ordenar a las sociedades mercantiles y fundaciones del
sector puiblico andaluz cuyo capital o cuya aportacion constitutiva, respectivamente, sea en su tota-
lidad de titularidad piblica, la ejecucion de actividades o cometidos propios de aquellas, siempre
que ejerzan sobre ellas un control andlogo al que ejercen sobre sus propios servicios y dichas socie-
dades y fundaciones realicen la parte esencial de su actividad para la Junta de Andalucia.

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

La encomienda de dichas actividades no podrd implicar, en ningin caso, la atribucion de
potestades, funciones o facultades sujetas a Derecho Administrativo.
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Se trata de la teoria del medio propio, denominada en la doctrina europea como
“house providing”, a la que nos referiremos ampliamente a lo largo del presente manual.

Con el fin de dotar de una mayor coherencia al ordenamiento juridico andaluz, la
aparicién de la ley 9/2007 ha obligado a proceder a la reforma del “histérico” articulo 6
bis de la ley 5/1983, que al igual que la Ley de Administracién recurre a la técnica de la
remision para establecer el concepto de fundacién del sector publico andaluz. Esta refor-
ma se articula a través de la Ley 3/2008, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales
de la Comunidad Auténoma para 2009, cuya Disposicién Final 22. Uno, dispone:

El articulo 6 bis. 1 queda redactado del siguiente modo:

“1. Los consorcios y demds entidades con personalidad juridica propia no incluidas en los s
anteriores, en los que sea mayoritaria la representacion, directa o indirecta, de la
Administracion de la Junta de Andalucia, asi como las fundaciones del sector priblico, segiin lo
establecido en el articulo 55 de la Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de la
Comunidad Autonoma de Andalucia, sin perjuicio de la legislacion especifica que les sea de apli-
cacion, se sujetardn a los efectos de esta Ley al régimen siguiente:

a) Quedardn sometidos al control financiero previsto en el articulo 85 de esta Ley y debe-
rdn obtener autorizacion de la Consejeria de Economia y Hacienda para la apertura de cual-
quier clase de cuenta en una entidad de crédito y ahorro.

b) Si percibieran subvenciones corrientes elaborardn un presupuesto de explotacion.
Asimismo formardn un presupuesto de capital si la subvencion fuera de esa clase.

Se entenderd que existe representacion mayoritaria en las citadas entidades cuando mds de la
mitad de los miembros de los 6rganos de administracidn, direccidn o vigilancia sean nombrados
por la Administracion de la Junta de Andalucia o por sus organismos autonomos y empresas.

Los consorcios, fundaciones y demds entidades con personalidad juridica propia que aungue no
cumplan los requisitos establecidos en el primer pdrrafo de este apartado, tengan una financiacion
mayoritaria de la Junta de Andalucia, podrin quedar sometidos igualmente al control financiero
previsto en el articulo 85 de esta Ley cuando, mediando razones justificadas para ello, asi lo acuer-
de el Consejo de Gobierno, a propuesta del titular de la Consejeria de Economia y Hacienda’.

Es importante destacar la aparicién del Decreto 32/2008, de 5 de febrero, por el que
se aprueba el Reglamento de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia.
Este reglamento ha aportado importantes precisiones y novedades para las fundaciones
en general, pero poco afiade a las fundaciones del sector publico a las que dedica el capi-
tulo IX. Sus escasas aportaciones las iremos desgranando a lo largo del presente manual.

Por dltimo citar la importante fuente del derecho de las fundaciones del sector piblico
que suponen las leyes anuales de presupuesto, que suelen aportar importantes novedades
en el régimen juridico. Baste como muestra la dltima ley aprobada, la de presupuestos
2009, con aportaciones de mucho calado.
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CAPITULO II.
CONCEPTOY FIGURAS AFINES

1. CONCEPTO

La Ley 30/1994, de 24 de noviembre, hoy derogada, ofrece en su articulo 1 una pri-
mera definicién legal de las fundaciones como “organizaciones constituidas sin 4nimo de
g
lucro que, por voluntad de sus creadores, tienen afectado de modo duradero su patrimo-
q ’ p ’
nio a la realizacién de fines de interés general”.

La vigente Ley de Fundaciones (Ley 50/2002, de 26 de diciembre) en su articulo 2
reproduce la definicién establecida por la anterior. El propio concepto de fundacién es
uno de los preceptos que constituyen condiciones bdsicas para el ejercicio del derecho de
fundacién y tiene, por tanto, alcance general (disposicién final primera de la citada ley),
por lo que la ley andaluza, reproduce literalmente la definicién, que damos como vélida
para el desarrollo de este manual.

En cuanto a las fundaciones del sector publico, se trata de un fenémeno con recono-
cimiento legal mucho mis reciente. La Ley 30/1994 simplemente dejaba constancia de
la capacidad de las personas juridico-publicas para constituir fundaciones, pero sin abrir
un régimen especial y tan siquiera volver a mencionarlas a lo largo de la ley.

La Ley 50/2002 incide en el reconocimiento de la capacidad de las personas juridi-
co-publicas para constituir fundaciones (Articulo 8.4) y dedica integramente el capitulo
X1 a establecer normas peculiares para las fundaciones del sector publico estatal. Se trata
de la auténtica consagracién de este tipo de instituciones como entidades instrumenta-
les de la Administracién Publica al servicio del interés general. La Ley 50/2002 es de
aplicacién en aquellas comunidades auténomas que no cuenten con una ley propia regu-
ladora del fenémeno fundacional (articulo 149.3 de la Constitucién Espafiola).
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Por su parte, la Ley Andaluza 10/2005 también reconoce el derecho de las perso-
nas juridico—publicas de constituir fundaciones, del mismo modo que la ley estatal. La
citada ley dedica un capitulo a las fundaciones del sector publico de la Comunidad
Auténoma Andaluza.

No obstante, en el dmbito de la Comunidad Andaluza, ya con anterioridad se habia
dado un reconocimiento legal y una definicién de las fundaciones del sector pablico con-
cretamente en la ya mencionada Ley General de la Hacienda Publica de la Comunidad
Auténoma de Andalucia (Ley 5/1983 de 19 de julio), que en una reforma posterior a su
aparicién (Ley 8/1997, de 23 de diciembre, de Presupuesto de la Comunidad Auténoma
de Andalucia para 1998) introduce el articulo 6 bis, donde aparecen las fundaciones
como parte del sector piblico andaluz, quedando pricticamente equiparadas al concep-
to amplio de “empresas de la Junta de Andalucia”, junto con los consorcios y otras enti-
dades con personalidad juridica propia.

Un solo requisito se exige a estas entidades para su inclusién dentro del dmbito de la
Ley 5/1983: que sea mayoritaria la representacién directa o indirecta de la Administracién
de la Junta de Andalucia. El apartado b) del propio articulo 6 bis aclara que existe una
representacién mayoritaria en las citadas entidades cuando miés de la mitad de los miem-
bros de los 6rganos de administracién, direccién o vigilancia sean nombrados por la admi-
nistracién de la Junta de Andalucia o por sus organismos auténomos y empresas.

Las fundaciones del sector publico estatal siguen otro criterio diferente para conside-
rar que una fundacién sea publica, se trata del criterio patrimonial. Segun el articulo 44
de la Ley 50/2002, “a los efectos de la ley se consideran fundaciones del sector piblico
estatal aquellas fundaciones en las que concurran alguna de las siguientes circunstancias:

A. Que se constituyan con una aportacién mayoritaria, directa o indirecta, de la
Administracién General del Estado, sus organismos publicos o demds entidades
del sector publico estatal.

B. Que su patrimonio fundacional, con un carédcter de permanencia, esté formado en mis
de un 50% por bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas entidades”.

Por su parte, la Ley Andaluza recoge ambos criterios: tanto el criterio de la represen-
tacién mayoritaria del articulo 6 bis de la Ley 5/1983, como el patrimonial del articulo
44 de la Ley 50/2002. Considerando que pertenecen al sector ptblico aquellas fundacio-

nes en las que concurra alguna de las dos circunstancias.

Damos por vilida la definicién de fundaciones del sector publico andaluz del articu-
lo 55 de la ley, como hace la Ley 9/2007, de Administracién de la Junta de Andalucia,

y podemos definir las fundaciones del sector publico andaluz como:

“Organizaciones constituidas sin 4nimo de lucro que, por voluntad de sus creadores,
tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la realizacién de fines de interés
general y en las que concurra alguna o algunas de las siguientes circunstancias:
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1. Que la Administracién de la Junta de Andalucia tenga una representacién mayo-
ritaria. Se entenderd que existe ésta cuando mds de la mitad de los miembros de
sus 6rganos de administracién, direccién o vigilancia sean nombrados por la Junta
de Andalucia, a través de cualquiera de sus instituciones, entidades, 6rganos, orga-
nismos auténomos O empresas.

2. Que se constituyan con una aportacién mayoritaria, directa o indirecta, de la
Administracién de la Junta de Andalucia, sus organismos publicos o demis enti-
dades o empresas de la Junta de Andalucia.

3. Que su patrimonio fundacional, con un carédcter de permanencia, esté formado en mds
de un 50% por bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas entidades”.

El dnico limite que impone la ley a la capacidad de las personas juridico— publicas
para constituir fundaciones es la posibilidad que sus normas reguladoras establezcan lo
contrario (articulo 8.4 Ley de Fundaciones de Andalucia).

2. LA DENOMINACION

Una de las grandes aportaciones que hay que agradecer a la Ley 9/2007, de
Administracién de la Junta de Andalucia, es que ha contribuido a cerrar el amplio deba-
te doctrinal que se habia generado en torno a la denominacién idénea para nuestra
modalidad de fundaciones.

Tanto la legislacién estatal de fundaciones como la autonémica, ya habian tomado
partido con la denominacién que hoy podemos considerar oficial: Fundaciones del sector
publico estatal o andaluz, pero hasta entonces la dispersa legislacién solo ofrecia el con-
cepto sin ponerle una denominacién concreta e indubitada que sirviera para identificar
el tipo de entes al que se estaba refiriendo.

El término “fundacién publica” no era el idéneo porque con ese término se aludia
concretamente a las fundaciones municipales de servicios (que estudiaremos mds adelan-
te) reguladas en el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, de 17 de junio
de 1955 y, ademds, las fundaciones, independientemente de la personalidad juridico
publica de sus creadores, siguen siendo entidades de derecho privado. Por lo que la doc-
trina se puso manos a la obra para buscar una denominacién que encajara en las peculia-
ridades de estas entidades; asi se han barajado denominaciones como: “Fundaciones pri-
vadas de influencia publica dominante”, “Fundaciones privadas de mano publica”,
“Fundaciones privadas constituidas por entidades publicas”, “sector publico fundacio-
nal”... Pero finalmente se ha optado por la denominacién planteada por la Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, de Fundaciones (del Estado) que en el titulo XI establece la deno-
minacién “Fundaciones del sector publico”.
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3. FUNDACIONES PUBLICAS QUE NO SON FUNDACIONES DEL
SECTOR PUBLICO

- Fundaciones Publicas del Servicio

Establecidas por el articulo 67.22 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales, de 17 de junio de 1955, como una de las modalidades de gestién directa de los
servicios municipales. Encuentran su regulacién en los articulos 85 a 88 del mismo regla-
mento. Este tipo de entidades forman parte de la Administracion Institucional, su régi-
men juridico es de derecho publico. Una parte de la doctrina considera que este térmi-
no se encuentra reemplazado por el de “organismo auténomo local” que es el considera-
do por el articulo 85.3.b) de la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local, de 2 de
abril de 1985. Se trata en definitiva de auténticos organismo auténomos locales someti-
dos a derecho administrativo.

- Fundaciones publicas sanitarias

La denominacién de fundacién publica sanitaria aparece en la Ley 15/1997, de 25 de
abril, sobre habilitacién de Nuevas formas de Gestién del Sistema Nacional de Salud y
su régimen juridico se desarrolla en el Real Decreto 29/2000, de 14 de enero. A pesar de
su nombre, en estos casos no nos encontramos ante auténticas fundaciones sino ante
entidades de derecho puiblico con personalidad juridico — publica creadas por la
Administracién. Son organismos publicos adscritos al Instituto Nacional de Salud, que
se rigen subsidiariamente por lo dispuesto para las entidades piblicas empresariales en la

LOFAGE. La Disposicién Adicional Tercera de la Ley 50/2002, de Fundaciones,

excluye a estas fundaciones de su 4mbito de aplicacién.

- Fundaciones del Patrimonio Nacional

Se trata de una exclusién expresa recogida en la Disposicién Adicional Primera de la
Ley 50/2002. En virtud de esta exclusién la ley no seréd de aplicacién a las fundaciones a
que se refiere la Ley 23/1982, del Patrimonio Nacional. Segtn la citada ley, forman parte
del Patrimonio Nacional los derechos de patronato o de Gobierno y administracién
sobre las siguientes Fundaciones, denominadas Reales Patronatos:

* La Iglesia y Convento de la Encarnacién

* La Iglesia y Hospital del Buen Suceso

* El Convento de las Descalzas Reales

* La Real Basilica de Atocha

* La Iglesia y Colegio de Santa Isabel

* La Iglesia y Colegio de Loreto

* El Monasterio de San Lorenzo de El Escorial
* El Monasterio de Las Huelgas en Burgos

* El Hospital del Rey sito en dicha capital
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* El Convento de Santa Clara en Tordesillas
* El Convento de San Pascual en Aranjuez

* El Copatronato del Colegio de Doncellas Nobles en Toledo

4. FUNDACIONES DEL SECTOR PUBLICO ANDALUZ,
ENTES INSTRUMENTALES Y MEDIO PROPIO

La ley 9/2007, define los entes instrumentales de la Junta de Andalucia, como enti-
dades dotadas de personalidad juridica propia, creadas, participadas mayoritariamente o con-
troladas efectivamente por la Administracion de la Junta de Andalucia o por sus entes piiblicos,
con independencia de su naturaleza y régimen Juridico, que tengan por objeto la realizacion de
actividades cuyas caracteristicas por razones de eficacia justifiquen su organizacion y desarrollo
en régimen de autonomia de gestion y de mayor proximidad a la ciudadania, en los términos
previstos en esta Ley.

El articulo 52 clasifica los entes instrumentales en agencias y entes de derecho priva-
do, dentro de los entes de derecho privado es donde se encuentran encuadradas las fun-
daciones del sector pablico andaluz, a las que define el articulo 78 remitiendo a la Ley
10/2005. Las fundaciones que respondan a las caracteristicas y requisitos establecidos en
el articulo 55, serdn consideradas fundaciones del sector publico andaluz y, por tanto,
seran entidades instrumentales de la Junta de Andalucia a todos los efectos.

A todos los efectos menos uno ya que no todas las fundaciones del sector publico
andaluz, podrin tener legalmente la consideracién de medio propio, sino solo aquellas
cuya aportacion constitutiva sea en su totalidad de titularidad publica (articulo 106 Ley
9/2007). Como hemos visto para ser considerada fundacién del sector publico andaluz
y, por tanto, ente instrumental de la Junta de Andalucia, basta con que se de una apor-
tacién mayoritaria. Por tanto, puede haber fundaciones instrumentales que no tengan la
consideracién de medio propio a los efectos de la ejecucion de actividades o cometidos
propios de las Consejerias o de sus Agencias.

Obsérvese que, en principio, el requisitos establecido en la ley para ser considerado
medio propio habla de la titularidad publica del cien por cien del fondo fundacional, lo
que evita la posibilidad de que fundaciones participadas por capital privado ostenten el
carcter de medio propio, pero si se puede dar la posibilidad que participen en ellas como
fundadores otras entidades publicas (ayuntamientos, Estado, Universidades, etc).

No obstante la Ley 3/2008, de Presupuestos de la Comunidad Auténoma de
Andalucia para 2009, ha entrado en la regulacién de las encomiendas de gestién del arti-
culo 106 y ha realizado una importante matizacién estableciendo que:
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“Las Consejerias, sus agencias y el resto de entidades que deban ser consideradas poderes
adjudicadores, en el dmbito de sus competencias, podrdn ordenar al resto de entidades instru-
mentales del sector priblico andaluz cuyo capital, aportacion constitutiva o participacion perte-
nezca integramente a entes de dicho sector y que realicen la parte esencial de su actividad para
la Junta de Andalucia, la realizacion, en el marco de sus estatutos y en las materias que consti-
tuyen su objeto social o fundacional, de los trabajos y actuaciones que precisen siempre que ejer-
zan sobre ellas un control andlogo al que ejercen sobre sus propios servicios”.

No se trata ya, por tanto, de la titularidad publica de la aportacién constitutiva sino
de la titularidad publica directa o indirecta de la Junta de Andalucia. La aparicién de este
matiz en la ley de presupuestos viene a aclarar bastante las circunstancias para que una
fundacién pueda recibir encomiendas de gestién, no obstante, mantiene la doble clasifi-
cacién de las fundaciones instrumentales.

Podemos hablar, pues, de fundaciones que son simplemente entes instrumentales de
la Junta de Andalucia y fundaciones que ademds son medio propio instrumental, tal y
como las define el parrafo segundo del articulo 106.

5. LAS FUNDACIONES DE FINANCIACION MAYORITARIA

Hasta ahora ha quedado claro la diferenciacién entre fundaciones del sector publico
y las que no lo son y el régimen juridico peculiar derivado de tal distincién. Las funda-
ciones que cumplen los requisitos del articulo 55 de la ley 10/2005, son consideradas
fundaciones del sector piblico y las que no lo cumplen no lo son. A las primeras le es de
aplicacién lo dispuesto en el capitulo X de la Ley de Fundaciones, asi como las disposi-
ciones y obligaciones de caricter juridico administrativo que le sean de aplicacién, espe-
cialmente las recogidas en la Ley 5/1983 y la Ley 9/2007. Las segundas quedan al mar-

gen de estas peculiaridades legislativas.

No obstante, podemos afirmar que la reforma del articulo 6 bis incluida en la
Disposicién Final Segunda uno de la Ley 3/2008, de Presupuestos 2009, ha creado un
nuevo tipo de fundaciones “semipublicas”, las fundaciones de financiacién mayoritaria,
que no son del sector publico porque no retinen los requisitos para ser consideradas como
tal, ni son fundaciones privadas ya que la propia reforma del articulo 6 bis establece su
posible sometimiento a un mecanismo de control propio de las entidades publicas, ya
que podrin quedar sometidas al control financiero previsto en el articulo 85 de la Ley
5/1983 cuando, mediando razones justificadas para ello, asi lo acuerde el Consejo de
Gobierno, a propuesta del titular de la Consejeria de Economia y Hacienda.

Otra de las grandes consecuencias que tiene la financiacién mayoritaria en el régimen
juridico de las fundaciones es su inclusién en el 4mbito de aplicacién de la Ley 30/2007,
de Contratos del Sector Publico, que en su articulo 3.3.b, otorga la consideracién de
poder adjudicador a las entidades cuya actividad sea financiada mayoritariamente por
otras entidades u organismos que tengan la consideracion legal de poder adjudicador.
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En un reciente informe de la Comisién Consultiva de Contrataciéon Administrativa de
la Junta de Andalucia (Informe 18/2008, de 27 de noviembre), a consulta formulada por
la Asociacién de Fundaciones Andaluzas, se dejaba claro, en primer lugar, que el concep-
to de financiacién mayoritaria debe interpretarse en sentido que signifique mas de la mitad
de su financiacién y, en segundo lugar, que la consideracién de poder adjudicador es
coyuntural ya que debe efectuarse sobre una base anual, siendo el periodo que debe consi-
derarse mas adecuado para calcular el modo de financiacién de la entidad, el ejercicio pre-
supuestario en que se inicia el procedimiento de adjudicacién de un contrato determinado,
tomando como base las cifras del ejercicio aunque tengan el cardcter de previsiones.

6. CLASIFICACION

A la vista de lo expuesto, en funcién de la participacién de la Junta de Andalucia y
expuestas de mayor a menor participacién podemos aventurarnos a realizar la siguiente
clasificacién, que categoriza a las fundaciones, ademds, en funcién de la intensidad del
control efectivo y el grado de influencia que puede tener la Junta de Andalucia sobre ellas
(ver anexo VI).

* Fundaciones del sector publico andaluz que son medio propio
* Fundaciones del sector piblico andaluz que no son medio propio
* Fundaciones privadas de financiacién mayoritaria

Y podemos anticipar el siguiente cuadro que clasifica a las fundaciones en funcion de
su régimen juridico basico:

Ley10/2005  Ley5/1983  Ley30/2007 Ley9/2007  Ley9/2007

de de Hacienda  de Contratos LAJA LAJA (Régimen
Fundaciones dela CA. del SP (general)  de encomiendas)
Fundaciones del sector publico
que son medio propio X X X X X
Fundaciones del sector publico
que no son medio propio X X X X
Fundaciones de
financiacién mayoritaria X X, X
Resto de fundaciones privadas X X,

1. Si asi lo determina el Consejo de Gobierno a propuesta del titular de la Consejeria
de Economia y Hacienda.

2. Si perciben subvenciones procedentes de la Comunidad Auténoma de Andalucia.
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CAPITULO IIL
REGIMEN JURIDICO Y NOVEDADES DE GESTION

En este capitulo nos centramos en el anilisis de una serie de aspectos concretos que
son determinantes para comprender el régimen juridico y el alcance de las fundaciones
del sector publico andaluz establecidos, por un lado, en el articulo 57 de la ley 10/2005,
y referidos al régimen juridico general, y, por otro, las relaciones con la Administracién
matriz, la doctrina conocida como el medio propio. Se incluyen en el punto final algu-
nas novedades de gestién reguladas en diversas disposiciones de caricter general.

1. LOS PRINCIPIOS QUE RIGEN LA ACTUACION DE LAS
FUNDACIONES DEL SECTOR PUBLICO

El articulo 57.1 de la ley 10/2005, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de
Andalucia establece:

Las fundaciones del sector piiblico de la Comunidad Auténoma de Andalucia no podrin ejer-
cer potestades piblicas, ni comportar el establecimiento de servicios piiblicos. Ademds, podrdn
realizar dnicamente actividades relacionadas con el dmbito competencial de las entidades funda-
doras, debiendo contribuir a la consecucion de los fines de las mismas, sin que ello suponga la
asuncion de la titularidad de las competencias de éstas, salvo prevision legal expresa.

Este articulo es necesario estudiarlo en relacién con los articulos 51 y 52 de la Ley
9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia:

Articulo 51

Las entidades a las que se refiere el presente Titulo (entes instrumentales de la
Administracion de la Junta de Andalucia) tienen personalidad juridica diferenciada, patrimo-
nio y tesoreria propios, asi como autonomia de gestion en los términos de esta Ley, y e ajusta-
rdn al principio de instrumentalidad, con arreglo al cual los fines y objetivos que se les asignan
especificamente son propios de la Administracion de la que dependen.
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Articulo 52.3

Las sociedades mercantiles y las fundaciones del sector piiblico andaluz tienen personalidad
Juridica privada, por lo que en ningin caso podrdn disponer de facultades que impliquen ejer-
cicio de autoridad.

1.1. El ejercicio de potestades administrativas

Las potestades administrativas se definen como poderes que la Ley confiere directa-
mente a las Administraciones Pablicas y que las facultan para realizar fines de interés gene-
ral o publico. Estos poderes que les son otorgados las sitiian en una posicién de suprema-
cia y de prerrogativa, que ademds, las faculta para constituir, modificar o extinguir situa-
ciones juridicas de las que son titulares activos los administrados; imponiéndoles obligacio-
nes y situaciones, de forma unilateral e incluso sin contar con su voluntad o consentimien-
to aunque sujeto al ordenamiento juridico. Sus caracteristicas principales son:

* Se trata de poderes regulados por la Ley y por ello no cabe olvidar que las potesta-
des administrativas estdn sujetas al principio de legalidad propio de nuestro Estado

de Derecho.

* Estas facultades otorgadas a las Administraciones Publicas s6lo pueden ser ejerci-
das para la persecucién del interés publico y en ningun caso el interés propio o pri-
vativo de la propia Administracion.

Las potestades administrativas se otorgan a las Administraciones publicas para poder
hacer efectivo el ejercicio de la autoridad de las que la ley las dota. Por tanto la ley
10/2205 y 1a 9/2007, estan diciendo exactamente lo mismo con distintas palabras, ya que
esas facultades de las que no pueden disponer las fundaciones del sector putblico son las
potestades administrativas.

La doctrina divide las potestades administrativas bajo diferentes criterios entre otros
segun su contenido, en virtud del cual podemos distinguir entre:

* Potestad reglamentaria.

* Potestad de planificacién (que, a menudo, se engloba en la anterior en cuanto a pla-
nes que se aprueben por reglamentos).

* Potestad organizatoria.

* Potestad tributaria.

* Potestad sancionadora.

* Potestad expropiatoria.

* Potestad de ejecucién forzosa.

* Potestad de coaccién.

* Potestad de investigacién, deslinde y recuperacién de oficio de sus bienes.
* Potestad de revisién de oficio de los actos administrativos.
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Estas son facultades que suponen ejercicio de autoridad y que la ley tiene reservada
para las Administraciones Publicas, en ningin caso para las entidades de naturaleza pri-
vada aunque hayan sido creadas por la Administracién.

De cualquier forma es necesario entender los conceptos de ejercicio de autoridad y de
potestades publicas en el sentido mds amplio de los términos, es decir, como desarrollo de
una actuacién publica desde una posicién de superioridad respecto a los sujetos privados.

No resultaria admisible que una fundacién del sector publico realizase actuaciones
desde una posicién de superioridad material semejante a la que ocupa la Administracién,
ya que en este caso estaria actuando como si fuera un poder publico, entendido éste como
todos aquéllos entes que ejercen un poder de imperio, derivado de la soberania del
Estado, por lo que deberia regirse por las normas de derecho publico, y no por normas
de derecho privado como es el caso de las fundaciones privadas del sector publico.

1.2. Prohibicién de comportar el establecimiento de servicios publicos

Esta prohibicién supone una de las pocas novedades del régimen juridico de las funda-
ciones del sector publico andaluz con respecto a las estatales, ya que esta prohibicién legal
expresa no se encuentra recogida en el capitulo XI de la Ley 50/2002, de Fundaciones.

Las tres formas cldsicas de actividad de la Administracién son las de policia, fomen-
to y servicio publico. Si tenemos en cuenta que las dos primeras suponen el ejercicio de
potestades administrativas y que éstas no pueden ser ejercidas por entes instrumentales
privados, debemos extraer que el tnico margen de actuacién que les queda a las funda-

ciones del sector publico son las actividades relacionadas con desarrollo de actividades de
1

servicio publico por parte de la Administracién’.

La prohibicién legal alude al establecimiento del servicio publico, es decir, se trata de
una cuestién del organismo capacitado para ostentar la titularidad de la competencia,
cuestién que estd reservada a las personas juridico publicas, pero nada impide que pueda
existir una delegacion del ejercicio o la gestién de ese servicio publico a favor de una fun-
dacién del sector publico.

La creacién de una fundacién por una persona juridico — publica no equivale a una
descentralizacién de competencias, a diferencia de lo que ocurre cuando se opta por la
constitucién de un ente piblico instrumental. El papel que la ley atribuye a las fundacio-
nes del sector puiblico es secundario y consiste en coadyuvar a la consecucién de los fines
de la Administracién fundadora. Como hemos indicado, en principio, no tiene por qué

! Consideraciones del Defensor del Pueblo Andaluz sobre el régimen juridico de actuacién de los entes ins-
trumentales privados con ocasion de la aprobacién de la Ley 9/2007, de la Administracién de la Junta de

Andalucia. Pag. 34.
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excluirse la gestién indirecta de determinados servicios publicos (siempre en atencién a
que la naturaleza de las mismas lo permita) a través de estas fundaciones, que no supone,
en ningun caso, la pérdida de la titularidad del servicio por parte de la Administracién.

Esa gestién indirecta de actividades o cometidos propios de la administracién funda-
dora habrd de articularse a través del mecanismo establecido el articulo 106 de la Ley
9/2007, de las encomiendas de gestién.

La légica prohibicién de descentralizacién de competencias a favor de personas juri-
dico — privadas obliga colateralmente a un especial esfuerzo por delimitar y ajustar
apropiadamente los fines fundacionales de las fundaciones del sector publico, al objeto
de evitar al mdximo posibles duplicidades o solapamientos de actividades administrati-
vas y privadas. Igualmente ha de hacerse hincapié en la conveniencia de un alto grado
de coordinacién de las actuaciones que efectivamente vayan a llevar a cabo los entes
fundadores y sus fundaciones?.

Por lo demds, la prohibicién de establecimiento de servicios publico no deja de ser
una consecuencia 1égica de la prohibicién del ejercicio de potestades administrativas.

1.3. El Principio de instrumentalidad

Segun la ley de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia las fundacio-
nes del sector publico podréin realizar unicamente actividades relacionadas con el ambito
competencial de las entidades fundadoras. La Ley de la Administracién de la Junta de
Andalucia por su parte, establece que los fines y objetivos que se les asignan especifica-
mente (a las fundaciones) son propios de la Administracién de la que dependen.

Vistos asi los dos preceptos parece una especie de paradoja, pero también aporta con-
tundencia a la limitacién esencial de la actuacién de las fundaciones que es el respetar el
dmbito de competencias que le es propio sin que pueda asumir competencias diferentes,
salvo previsién legal expresa. Ese 4mbito competencial viene determinado por las com-
petencias propias de las entidades fundadoras. Sin que ello suponga, como hemos visto,
la asuncién de la titularidad de las mismas.

La puesta en prictica del principio de instrumentalidad, vendria expresado por la
posibilidad de recibir encomiendas de gestién, pero como hemos visto en el capitulo
segundo no todas las fundaciones del sector piblico andaluz son susceptibles de recibir
encomiendas por parte de las consejerias y sus agencias, es necesario para ello que el cien
por cien de su aportaciéon constitutiva provenga directa o indirectamente de fondos

publicos de la Junta de Andalucia.

2 M= Dolores Rego Blanco “Asociaciones y fundaciones privadas como instrumento de gestion administrati-
va” en La Administracién Instrumental. VII Jornadas de Estudio del Gabinete Juridico de la Junta de
Andalucia. Pag. 42. IAAP 2005.
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1.4. Responsabilidad patrimonial

Traemos a colacién un asunto que en ocasiones pasa desapercibido en el régimen juri-
dico de estas entidades porque en ningun caso se recoge en la normativa especifica que les
es de aplicacidn, y se da por sentado su no inclusién en el régimen de responsabilidad patri-
monial de las Administraciones Publicas recogido en el articulo 139 y siguientes de la ley
30/1992, cuyo principio general establece que los particulares tendrdn derecho a ser indem-
nizados por las Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesién que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesién
sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios puablicos.

Este régimen peculiar y genuino de responsabilidad se extiende a los dafios a parti-
culares que no tengan el deber juridico de soportar y deben ser consecuencia del funcio-
namiento normal o anormal de los servicios publicos. Como hemos visto las fundacio-
nes pueden prestar determinados servicios piblico que le hayan sido encomendados por
la administracién de la que dependan.

En principio, en una interpretacién estricta de la norma, cabria interpretar que las fun-
daciones como entidades sujetas a derecho privado quedarian fuera del régimen de respon-
sabilidad patrimonial. Esa primera impresién se deduciria del articulo 2 de la Ley 30/1992,
en el que se establece que el dmbito de aplicacién de la citada norma queda cefiido a:

* La Administracién General del Estado.
* Las Administraciones de las Comunidades Auténomas.
* Las Entidades que integran la Administracién Local.

* Las Entidades de Derecho Publico con personalidad juridica propia vinculadas o
dependientes de cualquiera de las Administraciones Publicas.

Por otro lado, cabria citar el propio articulo 139 que vuelve a utilizar el término
“Administraciones Publicas”.

No obstante y a pesar de la apariencia, cabe decir que este principio de responsabili-
dad es un reflejo del derecho de los ciudadanos a exigir la responsabilidad y, como rei-
teradamente afirma el Consejo Consultivo de Andalucia su régimen es un limite infran-
queable, que no puede ser esquivado por la libertad de autoorganizacion y uso de las formas
Juridicas admitidas en Derecho.

Por tanto, basindonos en la reiterada doctrina del maximo 6rgano consultivo anda-
luz, podemos afirmar la inclusién de las fundaciones en el régimen de responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas recogido en Ley 30/1992.

Para documentar esta afirmacién reproducimos parte del Dictamen 151/2003 de 28
de abril de 2003, del Consejo Consultivo de Andalucia sobre la cuestién: “Consulta
facultativa sobre diversas cuestiones relativas al régimen juridico aplicable a la Fundacién
Centro de Estudios Andaluces”:
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“En primer lugar, cabe recordar que el dictamen 123/1998 de este Orgcmo Consultivo, en
lo relativo a la responsabilidad patrimonial que pudiera acarrear el funcionamiento de ésta u
otras entidades similares, afirma que la compleja situacion creada en este campo por la concu-
rrencia de una constelacion multiforme de personas juridicas en la prestacion de los servicios
piiblicos no puede ir en detrimento del principio de responsabilidad de los poderes piiblicos, plas-
mado en el articulo 9.3 de la Constitucion como una de las piezas bdsicas del Estado de Derecho,
que se concreta después en su articulo 106.2 con independencia de la tipologia de los entes que
tengan encomendada la gestion de los servicios piiblicos en cuyo seno se produce el dario.

En este sentido, al igual que se ha predicado de las entidades empresariales piiblicas sujetas al
Derecho Privado, también el funcionamiento de las ‘fundaciones privadas” de iniciativa piblica
que gestionen un servicio priblico puede dar lugar a responsabilidad en los términos previstos en
los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992, por mds que hasta ahora se haya venido desta-
cando la exclusion formal de estos entes del concepto “Administracion Piiblica” y el hecho cierto de
que la Ley 6/1997, de 14 de abril (LOFAGE) acoge el principio de responsabilidad patrimonial
como propio del funcionamiento de la Administracion General del Estado, incluyendo a los
Organismos piiblicos vinculados o dependientes de ella [art. 3.2.d)], en los que no aparecen inte-
gradas estas fundaciones. Y es que, como este Consejo Consultivo expresa en el dictamen
123/1998, este principio de responsabilidad tiene su correlato en el derecho de los ciudadanos a
exigir la responsabilidad [art. 35.7) de la Ley 30/1992] y su régimen es un limite infranqueable,
que no puede ser esquivado por la libertad de autoorganizacion y uso de las formas juridicas admi-
tidas en Derecho, so pretexto de la mayor eficacia y agilidad de las nuevas formas de gestion de los
servicios piblicos. Es mds, la sujecion al régimen sustantivo y procedimental de la responsabilidad
que se proclama en el citado dictamen aparece confirmada para las fundaciones que se integran
dentro del dmbito Nacional de Salud por la disposicion adicional primera del Reglamento de los
procedimientos de las administraciones Piiblicas en materia de responsabilidad patrimonial, apro-
bado por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, que se refiere a la responsabilidad de “las
demds entidades, servicios y organismos del Sistema Nacional de Salud’, una formula abierta que
hace abstraccion del tipo de persona juridica que presta el servicio y que, mutdis mutando, es tras-
ladable a cualquier otra actividad llevada a cabo por entidades instrumentales”.

2. LA DISPOSICION DINERARIA DE FONDOS
SIN CONTRAPRESTACION

El articulo 57.6 de la Ley 10/2005, establece con respecto al régimen juridico de las
fundaciones:

Cuando se realicen actividades que supongan la disposicion dineraria de  fondos, sin contra-
prestacion directa de los beneficiarios, para la ejecucion de actuaciones o proyectos especificos,
dicha actividad se ajustard a los principios de publicidad, concurrencia y objetividad, siempre
que tales recursos provengan del sector piiblico de la Comunidad Auténoma de Andalucia.
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Este articulo hay que estudiarlo en relacién con la Disposicién Adicional
Decimosexta de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones:

1. Las entregas dinerarias sin contraprestacion que realicen las fundaciones del sector piibli-
co se regirdn por el derecho privado, si bien serdn de aplicacion los principios de gestion
contenidos en esta ley y los de informacion a los que se hacen referencia en el articulo 20.
En todo caso, las aportaciones gratuitas que realicen habrdn de tener relacion directa con
el objeto de la actividad contenido en la norma de creacion o en sus estatutos.

2. A los efectos de esta ley, se consideran fundaciones del sector puiblico aquellas fundacionex
en las que concurra alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que se constituyan con una aportacion mayoritaria, directa o indirecta, de las
Administraciones piblicas, sus organismos priblicos o demds entidades del sector piiblico.

b) Que su patrimonio fundacional, con un cardcter de permanencia, esté formado en
mds de un 50 por ciento por bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas
entidades. departamentos ministeriales, organismos y demds entes piiblicos.

De ambos articulos podemos extraer el siguiente régimen juridico peculiar de las fun-
daciones del sector publico andaluz:

El legislador ha huido del término subvencién para referirse a la disposicién dinera-
ria y gratuita de fondos, seguramente por entender que el otorgamiento de subvenciones
debe ser una actividad propia de las entidades publicas. Pero es lo tnico diferente, el
nombre, ya que la Ley 38/2003, define subvencién como:

Toda disposicion dineraria realizada por cualesquiera de los sujetos contemplados en el arti-
culo 3 de esta ley, a favor de personas piiblicas o privadas, y que cumpla los siguientes requisitos:
a) Que la entrega se realice sin contraprestacion directa de los beneficiarios.

b) Que la entrega esté sujeta al cumplimiento de un determinado objetivo, la ejecucion
de un proyecto, la realizacion de una actividad, la adopcion de un comportamien-
to singular, ya realizados o por desarrollar, o la concurrencia de una situacion,
debiendo el beneficiario cumplir las obligaciones materiales y formales que se hubie-
ran establecido.

¢) Que el proyecto, la accion, conducta o situacion financiada tenga por objeto el
Jfomento de una actividad de utilidad piiblica o interés social o de promocion de una

finalidad pzib/ica.
El articulo 3 enumera los sujetos incluido en el 4mbito de aplicacién de la norma:

1. Se entiende por Administraciones piiblicas a los efectos de esta ley:

a) La Administracion General del Estadbo.
b) Las entidades que integran la Administracion local.

¢) La Administracion de las comunidades auténomas.
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2. Deberdn asimismo ajustarse a esta ley las subvenciones otorgadas por los organismos y
demds entidades de derecho piiblico con personalidad juridica propia vinculadas o depen-
dientes de cualquiera de las Administraciones piblicas en la medida en que las subven-
ciones que oforguen sean consecuencia del ejercicio de potestades administrativas.

Por tanto, el otorgamiento de subvenciones es una competencia propia de los organis-
mos de derecho piblico y como consecuencia del ejercicio de potestades administrativas, por
lo que, por ambas razones, quedan fuera del dmbito de actuacién las fundaciones del sector
publico. Se trata de una cuestién puramente formal ya que desde el punto de vista material
estamos hablando de lo mismo: disposicién dineraria de fondos sin contraprestacion.

Pues bien, segtn la Disposicién Adicional Decimosexta, esas entregas dinerarias sin
contraprestacién que realicen las fundaciones del sector publico, se regirin por el dere-
cho privado y no por la ley de subvenciones (norma de derecho publico), si bien si serin
de aplicacién dos principios: el de gestién y el de informacién.

Los principios de gestién los encontramos en el articulo 8:

La gestion de las subvenciones a que se rcﬁere esta Zey se realizard de acuerdo con los siguien-
tes principias:

a) Publicidad, transparencia, concurrencia, objetividad, igualdad y no discriminacion.
b) Eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados por la Administracion otorgante.
¢) Eficiencia en la asignacion y utilizacion de los recursos piiblicos.

Por su parte las obligaciones derivadas del el principio de informacién se enumeran
en el articulo 20.

1. Los sujetos contemplados en el articulo 3 de esta ley deberdn facilitar a la Intervencion
General de la Administracion del Estado, a efectos meramente estadisticos e informati-
vos y en aplicacion del articulo 4.1 .c) de la Ley 3071992, informacion sobre las subven-
ciones por ellos gestionadas, en los términos previstos reglamentariamente, al objeto de

formar una base de datos nacional, para dar cumplimiento a la exigencia de la Union
Europea, mejorar la eficacia, controlar la acumulacion y concurrencia de subvenciones y
facilitar la planificacion, seguimiento y actuaciones de control.

2. La referida base de datos contendrd, al menos, referencia a las bases reguladoras de la
subvencion, convocatorias, identificacion de los beneficiarios con la subvencion otorgada
y efectivamente percibida, resoluciones de reintegro y sanciones impuestas. Igualmente
contendrd la identificacion de las personas incursas en alguna de las prohibiciones con-
templadas en el articulo 13 de esta ley.

3. La cesion de datos de cardcter personal que, en virtud de los apartados precedentes, debe
efectuarse a la Intervencion General de la Administracion del Estado no requerird el con-
sentimiento del afectado.
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4. La informacion incluida en la base de datos nacional tendrd cardcter reservado, sin que
pueda ser cedida o comunicada a terceros, salvo que la cesion tenga por objeto:

a) La colaboracion con cualquier Administracion piiblica para la lucha contra el frau-
de en la obtencion o percepcion de ayudas o subvenciones a cargo de fondos piiblicos
0 de la Union Europea.

b) La investigacion o persecucion de delitos piiblicos por los 6rganos jurisdiccionales o
el Ministerio Piblico.

¢) La colaboracion con las Administraciones tributaria y de la Seguridad Social en el
dmbito de sus competencias.

d) La colaboracién con las comisiones parlamentarias de investigacion en el marco
legalmente establecido.

¢) La colaboracion con el Tribunal de Cuentas u drganos de fiscalizacion externa de
las comunidades autonomas en el ejercicio de sus funciones.

f) La colaboracion con la Comision de Vigilancia de Actividades de financiacion del
Terrorismo en el ejercicio de sus funciones de acuerdo con lo previsto en el articulo 8
de la Ley de Prevencion y Bloqueo de la Financiacion del Terrorismo.

5. Las autoridades y el personal al servicio de las Administraciones piiblicas que tengan cono-
cimiento de estos datos estardn obligados al mds estricto y completo secreto profesional res-
pecto de los mismos, salvo en los casos citados en el apartado anterior. Con independencia
de las responsabilidades penales o civiles que pudieren corresponder, la infraccion de este
particular deber de secreto se considerard siempre falta disciplinaria muy grave.

De todas estas disposiciones podemos dibujar el siguiente escenario:

La Ley General de Subvenciones se dicta al amparo de lo dispuesto en el articulo
149.1.13%, 142 y 182 de la Constitucién y constituye legislacién basica del Estado en una
gran parte de sus preceptos, entre otros la Disposicién Adicional Decimosexta
(Disposicién Final Primera, apartado 1). Esto tiene como consecuencia inmediata que las
comunidades auténomas no pueden legislar contradiciendo lo dispuesto en este precepto.

Por otro lado, aunque el 4mbito de la ley sea estatal, la norma se refiere a las funda-
ciones del sector piblico en general, por lo que hay que entender incluidas a las funda-
ciones del sector publico andaluz.

Los aspectos relacionados con la aplicacién del principio de informacién del articulo
20, no ofrecen muchas dudas en cuanto a su interpretacién y aplicacién, a pesar de que
el propio articulo 20 habla de los sujetos contemplados en el articulo 3, la Disposicién
Adicional incluye también como sujetos obligados a las fundaciones del sector publico.

Menos pacifica es la obligatoriedad de cumplimiento de los principios de gestién. Por un
lado, cabria preguntarse el alcance de estos principios y, por otro, si son aplicables a todos los
instrumentos en los que se realice una disposicién dineraria de fondos sin contraprestacion.
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La previsién de la aludida Disposicién Adicional decimosexta no puede interpretar-
se en el sentido de que sean aplicables a las fundaciones del sector publico los preceptos
de la Ley 30/1983, sino tnicamente los principios generales inspiradores de los mismos,
aunque para hacer efectivos estos principios resulta recomendable la adopcién por parte
de las fundaciones de mecanismos y procedimientos de gestién y justificacién similares
a los establecidos por la ley en la medida en que no resulten incompatibles con su natu-
raleza privada y organizacién. Esto es en la medida que no supongan el ejercicio de
potestades administrativas como pueden ser los aspectos relacionados con el reintegro de
subvenciones o en materia sancionadora.

Estos principios encuentran su ratificacién mis personalizada en el articulo 31 de la
ley 10/2005, que hace extensible la aplicabilidad de los mismos a todas las fundaciones
andaluzas en general:

Principios de actuacion.
Las fundaciones estin obligadas a:

a) Destinar efectivamente el patrimonio y sus rentas, de acuerdo con la Ley y sus
Estatutos, a los fines fundacionales.

b) Actuar con criterios de imparcialidad, objetividad, igualdad y no discriminacion en
la determinacion de sus beneficiarios.

¢) Informar de manera generalizada de sus fines y actividades para el conocimiento de
sus eventuales beneficiarios y demds interesados.

En similares términos se pronuncia el articulo 23 de la Ley 50/2002.

En cuanto a los instrumentos a través de los que se articulan las entregas dinerarias
sin contraprestacién que realicen las fundaciones del sector publico, que estin sometidos
a las previsiones de la Disposicién Adicional decimosexta de la Ley 38/2003, es indife-
rente que se trate de un procedimiento de concesién de ayudas en régimen de concurren-
cia competitiva como de un convenio de colaboracién para el desarrollo de actuaciones
relacionadas con los fines de la fundacién.

En este sentido se pronuncia la Abogacia del Estado en la “Consulta sobre la aplica-
cién de la disposicién adicional decimosexta de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre,
General de Subvenciones (LGS), a la Fundacién B. Sujecién a los principios de gestién
del articulo 8.3 de la LGS y al de informacién del articulo 20 de todas las entregas dine-
rarias sin contraprestacion que realizan las fundaciones del sector publico estatal, con
independencia de que se instrumenten en resoluciones de concesién de ayudas o en con-
venios de colaboracién. (Dictamen de Dofia Maria Jesus Prieto Jiménez, Coordinadora
del Convenio de Asistencia juridica de 18 de junio de 2004. Ref.: A. G. Entes Publicos
36/04), a la que remitimos.

_ 48 -




CapITULO 11 Régimen juridico y novedades de gestion

3.LA RELACION JURIDICA CON LA ADMINISTRACION FUNDADORA

3.1. El medio propio instrumental

Se trata de uno de los asuntos mds controvertidos a los que se han enfrentado la
Administracion de la Junta de Andalucia y sus entes instrumentales a lo largo de los ulti-
mos afios y que finalmente se da por sentado con la aparicién de la Ley 9/2007, que en
su articulo 106 establece:

Las Consejerias y sus agencias podrdn ordenar a las sociedades mercantiles y fundaciones del
sector piblico andaluz cuyo capital o cuya aportacion constitutiva, respectivamente, sea en su tota-
lidad de titularidad piiblica, la ejecucion de actividades o cometidos propios de aquellas, siempre
que ejerzan sobre ellas un control andlogo al que ejercen sobre sus propios servicios y dichas socie-
dades y fundaciones realicen la parte esencial de su actividad para la Junta de Andalucia.

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

La encomienda de dichas actividades no podrd implicar, en ningin caso, la atribucion de
potestades, funciones o facu/mdes sujetas a Derecho Administrativo.

Este articulo hay que estudiarlo en relacién con los articulos 4.1.n) y 24.6 de la ley

30/2007, de Contratos del Sector Publico.

El articulo 4.1 enumera los contratos excluidos del dmbito de aplicacion de la ley
entre los cuales se encuentran (apartado n) los negocios juridicos en cuya virtud se encar-
gue a una entidad que tenga atribuida la condicién de medio propio y servicio técnico
del mismo, la realizacién de una determinada prestacién.

El articulo 24.6, por su parte, define las caracteristicas que han de tener los entes,
organismos y entidades para ser consideradas medio propio o servicios técnicos de los
poderes adjudicadores:

“A los efécz‘os previstos en este articulo y en el articulo 4.1.n ), los entes, organismos y enti-
dades del sector piiblico podrdn ser considerados medios propios y servicios técnicos de aquellos
poderes adjudicadores para los que realicen la parte esencial de su actividad cuando éstos osten-
ten sobre los mismos un control andlogo al que pueden ejercer sobre sus propios servicios. Si se
trata de sociedades, ademds, la totalidad de su capital tendrd que ser de titularidad piblica.

En todo caso, se entenderd que los poderes adjudicadores ostentan sobre un ente, organismo
0 entidad un control andlogo al que tienen sobre sus propios servicios si pueden conferirles enco-
miendas de gestion que sean de ejecucion obligatoria para ellos de acuerdo con instrucciones fija-
das unilateralmente por el encomendante y cuya retribucion se fije por referencia a tarifas apro-

badas por la entidad piiblica de la que dependan.
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La condicion de medio propio y servicio técnico de las entidades que cumplan los criterios
mencionados en este apartado deberd reconocerse expresamente por la norma que las cree o por
sus estatutos, que deberdn determinar las entidades respecto de las cuales tienen esta condicion y
precisar el régimen de las encomiendas que se les puedan conferir o las condiciones en que podrin
adjudicdrseles contratos, y determinard para ellas la imposibilidad de participar en licitaciones
piiblicas convocadas por los poderes adjudicadores de los que sean medios propios, sin perjuicio
de que, cuando no concurra ningin licitador, pueda encargdrseles la ejecucion de la prestacion
objeto de las mismas’.

El tratamiento de esta cuestién en ambas normas responde a la aplicacién efectiva de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo, en virtud de la cual pone en préctica
la denominada doctrina “in house providing”, relativa a los contratos celebrados por una
entidad adjudicadora con determinados organismos publicos vinculados a ella. Los limi-
tes de esta excepcidn se detallaron, en particular, en las sentencias de 18 de noviembre de
1999, Teckal (C-107, Rec I-8121) y de 7 de diciembre de 2000, ARGE Gewiisserschutz
(C-94-99, Rec. 1-11037). Ambas sentencias establecen los requisitos para que un contra-
to o la realizacién de una determinada prestacién entre un poder adjudicador y un ente
instrumental a ¢l vinculado, se pueda adjudicar directamente a favor del ente instrumen-
tal sin aplicacién de la legislaciéon de contratos. Los requisitos exigidos son:

* Que el poder adjudicador ejerza sobre el ente de que se trate un control anilogo al
que ejerce sobre sus propios servicios.

* Que este ente realice la parte esencial de su actividad con el ente (poder adjudica-
dor) que lo controla.

La legislacién espafiola anade un tercer requisito.

* Que si el ente del que se trata es una sociedad, ademas, la totalidad de su capital
tendrd que ser de titularidad puablica. En relacién a este requisito la legislacién
andaluza afiade: “... cuyo capital o cuya aportacion constitutiva, respectivamente, sea en
su totalidad de titularidad piblica”, al referirse a la aportacién constitutiva se deduce
que estd extendiendo el requisito a las fundaciones del sector publico (Articulo 106
Ley 9/2007).

Por su parte, como ya hemos visto, la Ley de Presupuestos 2009, afiade una importan-
te novedad a lo dispuesto en la Ley de la Administraciéon de la Junta de Andalucia, exi-
giendo que la aportacién constitutiva o participacién no solo sea en su totalidad de titula-
ridad publica sino que ademds pertenezca integramente a entes del sector publico andaluz.

3.2. Encomiendas de gestién a favor de fundaciones del sector publico

La posibilidad de ordenar la ejecucién de actividades o cometidos propios de las con-
sejerias y sus agencias a las entidades instrumentales, establecida por la ley 9/2007, se
articula a través de las encomiendas de gestién.
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El procedimiento para formalizar las encomiendas de gestién sera el establecido en
el articulo 26 de la Ley 23/2008, de 23 de diciembre, de Presupuestos de la Comunidad
Auténoma de Andalucia para 2009. Se trata de un procedimiento general regulador de
las encomiendas no solo a favor de las entidades instrumentales privadas, sino de todos
los entes instrumentales, de ahi que los términos empleados sean mucho mas amplios.

Las novedades aportadas por la Ley de Presupuestos y la propia Ley 9/2007, dejan claro
que las fundaciones del sector puablico andaluz, pueden recibir encomiendas de gestién. Lo
que no esta claro es quienes pueden ser los poderes encomendantes, ya que la ley habla de
las consejerias y sus agencias, pero la Ley de Presupuestos afiade cierta confusién amplian-
do el 4mbito de los posibles encomendantes, al calificar como tales al “resto de entidades que
deban ser consideradas poderes adjudicadores” y también al considerar a las entidades instru-
mentales como medio propio y servicio técnico de la Administracién de la Junta de
Andalucia, de sus agencias y demas poderes adjudicadores dependientes de aquélla.

La medida mds eficaz para aclarar el confuso panorama puede ser que cada ente
instrumental vaya haciendo realidad lo establecido en el articulo 24.6 de la ley
30/2007, en el sentido de reconocer expresamente en sus estatutos las entidades res-
pecto de las cuales tienen la condicién de medio propio y de las que, por tanto, pue-
den recibir encomiendas de gestion.

El propio articulo 4.1.n) de la Ley de Contratos exige para entender un determina-
do negocio juridico excluido del 4mbito de aplicacién de la ley que la entidad que reci-
be el encargo tenga atribuida la condicién de medio propio. De esta expresién se puede
deducir que la legislacién de contratos no permite las suposiciones, ni las normas de
cardcter general, sino que exige una atribucién expresa y clara de cuales son las entida-
des que son medio propio y respecto de cuales organismos ostentan tal condicién. Esa
mencién expresa debe venir por la via de la ley que las cree, dado que las fundaciones del
sector publico no se crean por ley, deber ser reconocida expresamente por sus estatutos
como también prevé el articulo 24.6.

La encomienda, en la que la entidad del sector publico actuard por cuenta y bajo la
supervisién y control de la Consejeria o agencia u otra entidad encomendante, se regira
en su otorgamiento y ejecucion por lo dispuesto en la resolucién que la establezca, some-
tiéndose en todo caso a las siguientes condiciones y trimites:

a) Se formalizard mediante resolucién dictada por la persona competente de la enti-
dad encomendante que debera incluir:

* Antecedentes que procedan.

* Determinacién de las actuaciones a realizar.

* Forma y condiciones de realizacién de los trabajos.
* Plazo de ejecucion.
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* Importe y aplicacién presupuestaria a la que se imputa el gasto, asi como sus
anualidades y los importes de cada una de ellas.

* La persona designada para dirigir la actuacién a realizar.
* Los compromisos y obligaciones que deberd asumir la entidad encomendada,

justificindose, en todo caso, la necesidad o conveniencia de realizacién de los
trabajos a través de esta figura.

b) La determinacién de su importe se efectuara segin la valoracién econémica que
figure en el correspondiente proyecto o presupuesto técnico en que se definan los
trabajos o actuaciones objeto del encargo, que deberd representar su coste de rea-
lizacién material.

No obstante lo anterior, se aplicardn las tarifas aprobadas por la Administracién
para la determinacién de dicho importe en el caso de entidades que, de acuerdo
con su régimen juridico, las tengan establecidas. Este mismo sistema de tarifas
también serd aplicable para presupuestar dichas actuaciones.

Las tarifas y precios que las entidades apliquen en las encomienda de gestién serin
autorizados por la persona titular de la Consejeria, agencia o entidad que realice la
misma, salvo que estuvieran ya aprobados, con cardcter general, por la persona
titular de la Consejeria a la que estén adscritas.

c) La resolucién de encomienda de cada actuacién se comunicard formalmente a la
entidad que reciba la encomienda, a la que también le sera facilitado el proyecto o
presupuesto técnico al que se refiere el apartado anterior, asi como, en su caso, el
programa de los trabajos o actuaciones a realizar. La comunicacién encargando
una actuacién supondra la orden para iniciarla.

En ningin caso podra ser objeto de encomienda de gestién la contratacién de
suministros.

Las entidades que reciban las encomiendas realizardn sus actuaciones conforme al docu-~
mento de definicién que la entidad ordenante le facilite y siguiendo las indicaciones de la
persona designada para dirigir cada actuacién, la cual podrd supervisar en cualquier momen-
to la correcta realizacién del objeto de la encomienda y, especialmente, verificar la correcta
ejecucién de los contratos que para el cumplimiento de dicha finalidad se concierten.

El pago del importe de los trabajos realizados se efectuard con la periodicidad esta-
blecida en la resolucién por la que se ordene la encomienda y conforme a la actuacién
efectivamente realizada, una vez expedida certificacién de conformidad por la persona
designada para dirigir la actuacion y se apruebe la misma y/o el documento que acredi-
te la realizacion total o parcial de la actuacién de que se trate. También se deberan acre-
ditar los costes reales incurridos en la realizacién de la actuacién, bien mediante la rela-
ci6n detallada y certificada de las facturas que deba abonar la entidad instrumental, bien
mediante el analisis de costes imputados directamente a la misma.
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En el caso de actuaciones financiadas con fondos procedentes de la Unién Europea,
debera asegurarse la subvencionabilidad de estos gastos de acuerdo con lo establecido en
la normativa comunitaria.

No obstante, en las condiciones y con los requisitos que se determinen por el érgano
competente para efectuar la encomienda de gestién, éste podra autorizar pagos en con-
cepto de anticipo cuya cuantia no debera superar, con carcter general, el limite del 50%
del importe total del encargo, debiendo quedar justificado el anticipo, en todo caso, antes
de los tres meses siguientes a la finalizacién del plazo de ejecucién de la encomienda vy,
en todo caso, con anterioridad al dltimo pago que proceda. En las encomiendas de ges-
tién que tengan por objeto la ejecucién de contratos de obra, solo podrd efectuarse un
anticipo de hasta el 10% de la primera anualidad.

Los gastos generales y corporativos de las entidades que reciban las encomiendas
podran ser imputados al coste de las actuaciones encomendadas, hasta un méaximo de un
6% de dicho coste.

Los contratos que deban celebrarse por las entidades que reciban las encomiendas,
para la ejecucién de la misma, quedarin sometidos a la legislacién de contratos del
sector publico en los términos que sean procedentes de acuerdo con la naturaleza de
la entidad que los celebre y el tipo o cuantia de los mismos, y, en todo caso, cuando
se trate de contratos de obras, servicios o suministros cuyas cuantias superen los
umbrales establecidos por dicha legislacién para su sometimiento a regulacién armo-
nizada, las entidades de derecho privado deberan observar para su preparacién y adju-
dicacién las reglas que procedan.

Las actuaciones que se realicen en virtud de las encomiendas serdn de la titularidad
de la Junta de Andalucia, adscribiéndose, en aquellos casos en que sea necesario, a la
Consejeria, agencia o entidad ordenante de su realizacién.

Cuando sea necesario introducir alguna modificacién en el encargo, deberd acordar-
se ésta mediante resolucion, sobre la base de la propuesta técnica de la persona designa-
da para dirigir la actuacidn, integrada por los documentos que justifiquen, describan y
valoren dicha modificacién.

Cuando por retraso en el comienzo de la ejecucién de la encomienda sobre lo pre-
visto al iniciarse el expediente, modificaciones en la misma o por cualesquiera otras
razones de interés publico debidamente justificadas se produjese desajuste entre las
anualidades establecidas en la resolucién en que se formalizé la encomienda y las nece-
sidades reales en el orden econémico que el normal desarrollo de los trabajos y actua-
ciones exija, la persona titular de la Consejeria o de la presidencia o direccion de la
agencia que efectud el encargo procederd a reajustar las anualidades siempre que lo
permitan los créditos presupuestarios. En las encomiendas de gestién que cuenten con
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programa de trabajo, cualquier reajuste de anualidades exigird su revision para adap-
tarlo a los nuevos importes anuales, debiendo ser aprobado por el 6rgano ordenante el
nuevo programa de trabajo resultante.

3.3. Algunas conclusiones sobre el asunto

A) Las fundaciones del sector piblico son medio propio de la Administracién de la
Junta de Andalucia y pueden recibir encomiendas de gestién de cualquier 6rgano
de la Administracién de la Junta de Andalucia sin que se restrinja tal posibilidad
a la Consejeria o centro directivo al que se encuentre adscrito. La entidad creado-
ra es la Junta de Andalucia que segin el articulo 2.2 de la Ley 9/2007 actiia para
el cumplimiento de sus fines con personalidad juridica nica.

Se hace necesario una adaptacién de los estatutos de las fundaciones para recoger
en ellos los extremos exigidos en el articulo 24.6 de la ley 30/2007: “... /a condicion
de medio propio y servicio técnico de las entidades que cumplan los criterios mencionados
en este apartado deberd reconocerse expresamente por la norma que las cree o por sus esta-
tutos, que deberdn determinar las entidades respecto de las cuales tienen esta condicion y
precisar el régimen de las encomiendas que se les puedan conferir o las condiciones en que
podrin adjudicdrseles contratos...”

B) Para realizar la encomienda el poder adjudicador encomendante no tendrd que
tener en cuenta las normas establecidas en la ley 30/2007 ni en las directivas
comunitarias que, en principio le fueran de aplicacién, al estar haciendo uso de
un medio propio, lo que se ha venido en llamar autocontratacién o “house pro-
viding”. Entre los dos érganos se establece una relacién de caricter instrumen-
tal y no contractual.

C) Las actividades o prestaciones que les sean encomendadas a una fundacién del
sector publico andaluz por la Administracién de la Junta de Andalucia o sus agen-
cias son irrenunciables y de obligada realizacién. Si tuviera la potestad de renun-
ciar a su realizacién se estaria rompiendo el principio de instrumentalidad y, por
consiguiente, la base juridica de la relacién entre ambas entidades.

D) Las fundaciones del sector publico andaluz no podrin participar en licitaciones
publicas convocadas por la Administracién de la Junta de Andalucia ni por sus
agencias, salvo en el supuesto que fuera convocada una licitaciéon y no concurrie-
ra ninguna oferta.
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4. NOVEDADES DE GESTION

Traemos a este apartado algunas novedades que afectan a la gestién de las fundacio-
nes del sector publico andaluz y que vienen recogidas en diferentes cuerpos legales.

4.1. Gestién de la calidad

El articulo 53 de la Ley 9/2007 establece la obligacién de las entidades instrumenta-
les de la Administracion de la Junta de Andalucia de adoptar sistemas de gestion de cali-
dad en el desarrollo de las actividades que tienen atribuidas. Asimismo, deben implan-
tar sistemas de gestién de calidad en la produccién de bienes y prestacién de servicios,
incluidos los de naturaleza medioambiental.

El sistema de gestién de la calidad es el conjunto de normas interrelacionadas de una
empresa u organizacién por las cuales se administra de forma ordenada la calidad de la
misma, en la bisqueda de la satisfaccién de sus clientes o usuarios. Entre dichos elemen-
tos, los principales son:

* La estructura de la organizacién: La estructura de la organizacién responde al orga-
nigrama de la entidad donde se jerarquizan los niveles directivos y de gestién.

* La estructura de responsabilidades: La estructura de responsabilidades implica a
personas y departamentos. La forma mds sencilla de explicitar las responsabilidades
en calidad, es mediante un cuadro de doble entrada, donde mediante un eje se sitd-
an los diferentes departamentos y en el otro, las diversas funciones de la calidad.

* Procedimientos: Los procedimientos responden al plan permanente de pautas deta-
lladas para controlar las acciones de la organizacién.

* Procesos: Los procesos responden a la sucesién completa de operaciones dirigidos
a la consecucién de un objetivo especifico.

* Recursos: Los recursos, no solamente econémicos, sino humanos, técnicos y de
otro tipo, deberdn estar definidos de forma estable y ademas de estarlo de forma
circunstancial.

En la actualidad se utilizan diversos métodos de implantacién y siempre se requiere usar
herramientas propias (procedimientos, instrucciones,...) y herramientas de ayuda de
implantacién (paneles informativos, sefializacién, indicadores de calidad preestablecidos...).

Existen unos estindares de gestién de calidad normalizados, es decir, definidos por
un organismo normalizador, como ISO, DIN o EN, etc. que permiten que una empre-
sa u organizaciéon con un sistema de gestién de la calidad pueda validar su efectividad
mediante una auditoria de una empresa externa. Una de las normas mds conocidas y
utilizadas a nivel internacional para gestionar la calidad, es la norma ISO 9001 (dltima

revisién ISO 9001:2000).
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No obstante, la utilizacién de herramientas de medida de la calidad no es una
novedad aportada por la Ley 9/2007. El Decreto 317/2003, de 18 de noviembre,
establecié en su dia la regulacién de las Cartas de Servicios, los sistemas de evalua-
cién de la calidad, asi como los Premios a la Calidad de los servicios publicos de la
Junta de Andalucia.

Estos instrumentos y medidas eran en un principio exigibles a los érganos y unida-
des de la Administracién General de la Junta de Andalucia y sus Organismos
Auténomos. No obstante una modificacién posterior (Decreto 177/2005, de 19 de julio)
amplia su dmbito de aplicacién, en la medida que presten servicios publicos, a los con-
sorcios, fundaciones y demds entidades contempladas en el articulo 6 bis de la ley
5/1983, siempre y cuando la representacién de la Administracién de la Junta de
Andalucia sea mayoritaria y directa.

Las funciones de coordinacién, impulso y apoyo para la implantacién de las Cartas
de Servicios, evaluacién de la calidad y Premios a la Calidad de los servicios publicos
corresponden a la Direccién General de Organizacién, de la Consejeria de Justicia y
Administracién Publica.

Las Cartas de Servicios son documentos que tienen por objeto informar al ciudada-
no sobre los servicios publicos que gestiona la Comunidad Auténoma de Andalucia, las
condiciones en que se prestan, los derechos de los ciudadanos en relacién con estos ser-
vicios y los compromisos de calidad que se ofrecen en relacién con su prestacion.

La evaluacién de la calidad la define el propio Decreto como un proceso que englo-
ba el diagnéstico sobre los niveles efectivos de prestacién de los servicios y su relacion
con las expectativas de los ciudadanos, asi como la medicién del grado de cumplimien-
to de los compromisos declarados.

Por dltimo, los premios a la calidad de los servicios puablicos tienen la finalidad de
distinguir a los érganos, organismos y unidades que mediante su actividad de mejora
hayan incrementado de forma directa o indirecta la calidad de los servicios que prestan
a los ciudadanos, y contribuir a la divulgacién de los trabajos de calidad y unificar la
metodologia evaluadora. La convocatoria es anual y se realiza mediante Orden de la
Consejeria de Justicia y Administracién Publica.

Precisamente fue una fundacién del sector publico andaluz, en concreto la
Fundacién Andaluza de Atencién a las Drogodependencias e Incorporacién Social, la
que obtuvo en octubre de 2007, el Premio a la Excelencia de los Servicios Pablicos en
su tercera edicién y que recibi6 en el I Congreso de Modernizacién de los Servicios
Publicos. Y otra, la Fundacién Andaluza Fondo Formacién y Empleo, la galardonada
en la edicién de 2006.
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4.2. Los Planes de igualdad

La Ley 12/2007, para la Promocién de la Igualdad de Género, incluye en su dmbito
de aplicacion a los consorcios, fundaciones y demds entidades con personalidad juridica
propia en los que sea mayoritaria la representacién directa de la Junta de Andalucia. Del
mismo modo es aplicable a las fundaciones constituidas por las entidades que integran
la Administracién Local.

La citada ley tiene como objeto hacer efectivo el derecho de igualdad de trato y opor-
tunidades entre mujeres y hombres para seguir avanzando hacia una sociedad més demo-
critica, mds justa y mds solidaria. En aras de la consecucién de dicho objetivo plantea
una serie de medidas que afectan tanto al sector piblico como al privado.

Algunas de las medidas concretas aplicables al sector publico las hace extensible a las
fundaciones. En concreto y expresamente se hace mencién a la obligatoriedad de la
Administracién de la Junta de Andalucia, sus empresas publicas y entidades instrumen-
tales de elaborar periédicamente planes de igualdad. En estos planes, se establecerdn los
objetivos a alcanzar en materia de igualdad de trato y de oportunidades en el empleo
publico, asi como las estrategias y medidas a adoptar para su consecucién. Los planes de
igualdad serdn evaluados y estableceran medidas correctoras, en su caso, cada cuatro afios.

Habra que esperar al desarrollo reglamentario para profundizar en el contenido con-
creto y métodos para la realizacion de los planes de igualdad y del resto de medidas con-
cretas previstas en la ley.
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CAPITULO IV,
CONSTITUCION Y EXTINCION

1. CAPACIDAD PARA FUNDAR

Estan capacitadas para constituir fundaciones del sector publico andaluz los érganos
de la Administracién de la Junta de Andalucia, sus agencias y empresas, salvo que sus
normas reguladoras establezcan lo contrario.

Esta capacidad deriva directamente de la capacidad que tienen las personas juridi-

co—publicas para fundar, reconocida tanto por la ley 50/2002 como por la Ley 10/2005.

2. REQUISITOS Y TRAMITES

Los requisitos y trimites para constituir una fundacién del sector piblico andaluz y
por el orden que corresponde son los siguientes:

2.1. Requisitos previos a la escritura de constitucién

- Autorizacién previa del Consejo de Gobierno (Articulo 6 bis 2 de la Ley 5/1983,
56.1 de la Ley de Fundaciones de Andalucia y 52.1 del Reglamento de Fundaciones de
Andalucia).

El articulo 56 de la Ley de Fundaciones de Andalucia exige dos actuaciones previas
a la autorizacién del Consejo de Gobierno:

1. En el procedimiento de autorizacién debera incluirse una memoria, que debe-
rd ser informada por la consejeria competente en materia de organizacién de
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la Junta de Andalucia (actualmente la Consejeria de Justicia y Administracion
Publica), en que se justifiquen suficientemente las razones por las que se con-
sidera que existird una mejor consecucién de los fines de interés general per-
seguidos a través de la fundacién, que mediante otras formas juridicas contem-
pladas en la normativa vigente.

2. Deberd presentarse, igualmente, una memoria econémica que requerird
informe de la Consejeria de Economia y Hacienda, en la que se justificard la
suficiencia de la dotacién inicialmente prevista para el comienzo de la acti-
vidad de la fundacién y, en su caso, los compromisos futuros que garanticen
su continuidad.

También la Ley 4/1986, de 5 de mayo, de Patrimonio de la Junta de Andalucia (tras
reforma introducida por Ley 10/2002) en su articulo 82.1 recoge la obligatoria autoriza-
cién del Consejo de Gobierno para la creacién de entidades privadas, asi como para la
adquisicién de participaciones en las mismas, cuando con ello la Comunidad Auténoma
de Andalucia pase a constituirse en participe mayoritario directa o indirectamente. El
mencionado articulo afiade que la solicitud de la autorizacién corresponde al titular de la
Consejeria competente por razén de la materia y exige informe previo de la Consejeria
de Economia y Hacienda.

Cabe entender que los dos informes preceptivos de la Consejeria de Economia y
Hacienda a los que hemos aludido (el de la Ley de Fundaciones y el de la Ley de
Patrimonio) podrin acumularse en uno solo en aplicacion del articulo 73 de la Ley
30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

Segin establece el articulo 52.2 del Reglamento de Fundaciones, el mencionado
informe de la Consejeria de Economia y Hacienda, sustituird al informe preceptivo del
Protectorado establecido en los articulos 45.b y 49.2 de la ley.

El acuerdo del Consejo de Gobierno por el que se autoriza la constitucién de la funda-
cién, serd propuesto por la persona titular de la consejeria interesada. Debe incluir ademds
la autorizacién a una persona fisica para que en nombre de la Administracién de la Junta
de Andalucia, apruebe los estatutos, designe a los patronos cuyo nombramiento correspon-
da a la Comunidad Auténoma, otorgue la escritura de constitucién y realice cuantos actos
sean necesarios para la constitucién y desarrollo de la fundacién. Asimismo, el acuerdo
debe especificar la cuantia de la dotacién fundacional inicial de la que dispone la entidad.

Segin establece el articulo 52 del Reglamento, el Acuerdo de autorizacién del
Consejo de Gobierno, debe incluir los siguientes extremos:

a) La voluntad de constituir una fundacién.

b) La denominacién de la fundacién.
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c) Las personas o entidades cofundadoras, en su caso.

d) La aportacién de la Administracién de la Junta de Andalucia a la dotacién funda-
cional inicial y, en caso de ser dineraria, la forma de desembolso. En este dltimo
supuesto, la autorizacién no conllevara la aprobacién de su gasto, que correspon-
derd al 6rgano competente de la Consejeria interesada, salvo que por su importe
quedase reservado al Consejo de Gobierno.

e) Aprobacién de los estatutos de la fundacién.

f) La designacién de la persona o personas representantes de la Administracién de la
Junta de Andalucia en el Patronato de la fundacién.

g) La designacién de la persona que actuard en nombre y representacién de la
Administracién de la Junta de Andalucia para la realizacién de las actuaciones pre-
cisas para la constitucién e inscripcién de la fundacién.

h) El destino de los bienes y derechos resultantes de la liquidacién de la fundacion,
en el supuesto de su extincion.

- Certificado de la no existencia de denominacién igual o parecida que pudiera dar
lugar a confusién, emitido por el Registro de Fundaciones de la Consejeria de Justicia.
El solicitante podra solicitar hasta un maximo de tres nombres. En cuanto a la denomi-
nacién, la Ley Andaluza, al igual que la estatal, exige que en el nombre de la entidad
figure la palabra “Fundacién”. Por su parte, el Reglamento de Fundaciones Andaluzas,
exige que las fundaciones del sector publico de la Comunidad Auténoma de Andalucia
contenga los términos “Fundacién Publica Andaluza” (articulo 51).

Para la emisién de dicha certificacién el Registro de Fundaciones de Andalucia con-
sultard previamente con la seccién de denominaciones del Registro de Fundaciones de
competencia estatal. La certificacién habra de ser aportada para el otorgamiento de la
escritura publica de constitucién de la fundacién.

Sila denominacién utiliza nombres de organismos oficiales o publicos, tanto naciona-
les como internacionales, por ser los propios de las entidades fundadoras, debera expre-
sarse tal circunstancia en el escrito de solicitud.

Una vez verificada la no existencia de denominacién igual o parecida se realiza por
parte del Registro de Fundaciones una reserva del nombre solicitado a favor del solici-
tante, que tiene una duracién de seis meses. Con esta reserva el interesado puede solici-
tar el Cédigo de Identificacién Fiscal provisional y la apertura de una cuenta corriente
bancaria que le sera 1til (imprescindible para las fundaciones publicas) para hacer efec-
tivo el depésito del fondo fundacional. La apertura de esta cuenta o de cualquiera otra
cuenta bancaria que se abra en el futuro requerird la autorizacién previa de la Consejeria

de Economia y Hacienda (Articulo 6 bis. a. Ley 5/1983).
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- Dotacién fundacional (o simplemente dotacién). Su desembolso también ha de ser
previo a la escritura de constitucién, al menos un 25% del total; el resto ha de hacerse
efectivo en un plazo no inferior a cinco afios a contar desde la fecha de otorgamiento de
la escritura. La dotacién fundacional minima ha de alcanzar los 30.000 euros.

Si la dotacién no es dineraria sino en especie, deberd incorporarse a la escritura de
constitucién tasacién realizada por un experto independiente.

Existe la posibilidad de que la seleccién de bienes y derechos de titularidad adminis-
trativa para formar la dotacién puedan recaer en cualesquiera bienes siempre que éstos
tengan cardcter patrimonial, si fuera conveniente recurrir a una dotacién que incluyera
bienes de dominio publico, dado el mandato constitucional de su inalienabilidad (arti-
culo 132 de la Constitucién Espafiola) habrd que optar, o bien por desafectar previamen-
te el bien para mutar su naturaleza a patrimonial, o bien, por realizar la dotacién median-

te titulos juridico-publicos habilitantes del uso comun especial o uso privativo3.

Recordemos que es precisamente la dotacién uno de los elementos que pueden hacer
que una fundacién tenga el cardcter de publica, ya que se considerara como tal si la aporta-
cién mayoritaria la realiza directa o indirectamente la Administracién de la Junta de
Andalucia, sus organismos publicos o demds entidades o empresas de la Junta de Andalucia.

2.2. Escritura de constitucién

El contenido de la escritura de constitucién de una fundacién del sector piblico no
difiere del de cualquier otra fundacién y debe contener al menos los siguientes extremos

(articulo 11 Ley 10/2005):

a) Nombre, apellidos, edad y estado civil del fundador o fundadores, si son personas
fisicas, y su denominacién o razén social, si son personas juridicas, y, en ambos
casos, su nacionalidad, domicilio y nimero de identificacién fiscal.

b) La voluntad de constituir una fundacién.
c¢) La dotacién, su valoracién y la forma y realidad de su aportacién.
d) Los estatutos de la fundacién.

e) La identificacién de las personas que integran el Patronato, asi como su aceptacion
si se efectda en el mismo momento fundacional.

f) La certificacion del Registro de Fundaciones de Andalucia que acredite que la
denominacién pretendida no coincida o se asemeje, de manera que pudiera crear

3 M= Dolores Rego Blanco “Asociaciones y fundaciones privadas como instrumento de gestién administrati-
va” en La Administracién Instrumental. VII Jornadas de Estudio del Gabinete Juridico de la Junta de
Andalucia. Pag. 44. IAAP 2005.
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confusién, con la de alguna fundacién previamente inscrita o con alguna denomi-
nacién sobre cuya utilizacién exista reserva temporal.

g) La autorizacién del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia.

Si el nombramiento de los patronos iniciales estuviera vinculado a los cargos publi-
cos que ejercen dentro del Gobierno o Administracién de la Junta de Andalucia, habra
que aportar fotocopia compulsada del BOJA en el que aparezcan los referidos nombra-
mientos, o en su defecto acuerdo del érgano competente para realizar el nombramiento.

A estos extremos habria que afiadir la necesidad de aportar certificacién bancaria de
encontrarse depositada la dotacién fundacional si ésta fuera en dinero, o bien, la tasacién
realizada por un experto independiente en caso de que la dotacién se aporte en especie.

Debe aprovecharse el acto notarial de constitucién para otorgar poderes generales a
alguno de los patronos u otra persona fisica vinculada inicialmente a la fundacién, esto
resultard imprescindible para la realizacién de todos los tramites iniciales.

Del mismo modo, es importante que se solicite un nimero no inferior a cuatro
copias simples de la escritura, ya que todas van a ser necesarias para su depésito en los
diferentes registros.

2.3. Estatutos

Los estatutos deben estar redactados y se incorporarin al acta fundacional. Cualquier
disposicién de los estatutos de la fundacién o manifestacién de la voluntad del fundador
que sea contraria a la ley se tendrd por no puesta, salvo que afecte a la validez constitu-
tiva de aquélla. En este dltimo caso, no procedera la inscripcién de la fundacién en el
Registro de Fundaciones (articulo 11.2 de la Ley Estatal de Fundaciones, considerado
por la Disposicién Adicional primera como de aplicacién general).

En los estatutos se hardn constar necesariamente los siguientes extremos (articulo 12

Ley Andaluza):

a) Denominacién de la entidad.

b) Los fines fundacionales.

¢) Domicilio de la fundacién y el dmbito territorial en que haya de desarrollar princi-
palmente sus actividades (que para las fundaciones del sector piblico andaluz, debe
ser, obviamente, el dmbito del conjunto de la Comunidad Auténoma de Andalucia).

d) Las reglas basicas para la aplicacién de los recursos al cumplimiento de los fines
fundacionales y para la determinacién de los beneficiarios.

e) La composicién del Patronato, las reglas para la designacién y sustitucion de sus
miembros, las causas de su cese, sus atribuciones y la forma de deliberar y adoptar
acuerdos.
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f) Cualesquiera otras disposiciones y condiciones licitas que el fundador o fundado-
res tengan a bien establecer.

g) Consideramos necesario incluir como contenido obligatorio lo dispuesto en el
articulo 24.6 de la Ley 30/2007 que establece que los estatutos de las fundaciones
del sector publico (entre otras) deben determinar las entidades respecto de las cua-
les tienen la consideracién de medio propio o servicio técnico y precisar el régimen
de las encomiendas que se les puedan conferir o las condiciones en que podrin
adjudicarseles contratos.

Serd, pues, de la escritura de constitucién y de los estatutos de donde se deduzca el
cardcter publico de la fundacién. Asi, puede ocurrir que los socios fundadores lo sean en
funcién del cargo publico que ostentan en la Administracién de la Junta y que éstos sean
mayoria. También puede ocurrir que la Junta de Andalucia o, en su nombre, el organis-
mo promotor, se reserve el derecho de designar a los patronos, este derecho de designa-
cién debe ser sobre la mayoria de los miembros del Patronato. También es habitual la
concurrencia de ambas circunstancias.

La disposicién transitoria primera de la Ley 10/2005 concede a las fundaciones ya
constituidas y que se encuentren en su dmbito de aplicacién, un plazo de 3 afios desde
su entrada en vigor para la adaptacién sus estatutos a lo dispuesto en la nueva ley y su
presentacion en el Registro de Fundaciones de Andalucia.

Existe un plazo especifico para las fundaciones del sector publico de la Comunidad
Auténoma de Andalucia ya constituidas, deben, en su caso, adaptar sus estatutos a lo
dispuesto en el Capitulo X de la ley en el plazo de un afio a contar desde su entrada en
vigor (Disposicién transitoria tercera).

Cualquier modificacién o reforma posterior de los estatutos debe ser acordada por el
patronato, tratindose de una funcién de carécter indelegable. La nueva redaccién debera ser
comunicada al protectorado, quien podrd oponerse por razones de legalidad y mediante
acuerdo motivado en el plazo de tres meses a contar desde la notificacion. La modificacién
habré de formalizarse en escritura publica e inscrita en el Registro de Fundaciones.

Es importante destacar lo dispuesto en los articulos 56 de la Ley y 53 del Reglamento
(de fundaciones), una peculiaridad de la reforma de estatutos de las fundaciones del sec-
tor puablico, en virtud de la cual si la reforma supone la modificacién de los fines funda-
cionales deberd ser previamente autorizada por acuerdo del Consejo de Gobierno. En el
procedimiento de autorizacién deberd incluirse una memoria justificativa elaborada por
la consejeria interesada, que deberd ser informada por la consejeria competente en mate-
ria de Administracién Publica de la Junta de Andalucia.
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2.4. Inscripcién en el Registro de Fundaciones

Una vez otorgada la escritura fundacional se procederd a su inscripcién en el Registro
de Fundaciones de la Consejeria de Justicia y Administracién Publica.

El plazo méximo para proceder a la inscripcién es de seis meses desde el otorgamien-
to de la escritura publica.

El encargado del registro exigird la previa liquidacién del Impuesto de Trasmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (modelo 600). Esta liquidacién se suele
hacer en el momento del otorgamiento de la escritura y existe una exencién para las fun-
daciones, por lo que es exigible su liquidacién pero no el pago.

Desde el momento de la inscripcién la fundacién adquiere la personalidad juridica
plena y sélo las entidades inscritas en dicho registro podrin utilizar la denominacién
de “fundacion”.

2.5. Otros trimites previos al inicio de actividad

Codigo de Identificacién Fiscal definitivo, que habra de solicitarse en la correspondien-
te delegacion de la Agencia Tributaria. Para su obtencién habrd de aportarse la escritura
publica de constitucion y la certificacién de inscripcién en el Registro de Fundaciones.

Inscripcién en el Registro Mercantil. La inscripcién en el Registro Mercantil serd obli-
gatoria cuando la fundacién tenga previsto llevar a cabo actividades mercantiles.
Actualmente existe un amplio debate doctrinal, en el que no vamos a entrar, sobre qué se
pudiera entender por actividad mercantil. Baste en este punto con decir que la Ley
Andaluza (articulo 33) y el Reglamento (articulo 26.1) permiten a las fundaciones el ejer-
cicio de actividades econémicas y la obtencién de ingresos derivados de las mismas, siem-
pre que éstas estén directamente relacionadas con el fin fundacional y con sometimiento
pleno a las normas reguladoras de la defensa de la competencia, extremo este de especial
relevancia para las fundaciones del sector publico. En cualquier caso, en el Registro
Mercantil se aportara el original de la escritura publica de constitucién y una copia simple.

2.6. Identidad corporativa

Las fundaciones del sector piblico andaluz estin sometidas al Manual de Identidad
Corporativa de la Junta de Andalucia. Lo dispuesto en este manual es de obligado cum-
plimiento para organismos auténomos, empresas publicas y para las fundaciones en las
que corresponda a la Administracién de la Junta de Andalucia la designacién de la tota-
lidad de los miembros de su Patronato.
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Este tipo de entidades aparecerdn con la marca genérica de la Junta de Andalucia en
su version pastilla. En la denominacién del ente se evitara la alusién al tipo de entidad de
que se trata. La denominacién de la entidad aparecerd en todo momento asociada a la
Consejeria de la que depende.

2.7. Inicio de actividad

Una vez realizados los tramites hasta ahora descritos, la fundacién estd en disposicién
de iniciar sus actividades y el desarrollo de sus fines y objeto fundacional.

Como tramites paralelos al inicio de actividad deberd realizar los siguientes:

- Alta censal en aquellas actividades mercantiles que tenga previsto llevar a cabo
(modelo 036). La fundacién estara obligada a realizar la declaracién censal ante la
Delegacién correspondiente de la Agencia Tributaria. No obstante, una de las con-
secuencias de la aplicacién del régimen fiscal especial de las entidades sin fines
lucrativos, es la exencién del pago del Impuesto de Actividades Econémicas.

- Inscripcién en la Seguridad Social. Bastard la contratacién de un solo trabajador en
régimen laboral para tener obligacién de cumplimentar este trdmite. La inscripcién
es el acto administrativo por el que la Tesoreria General de la Seguridad Social asig-
na a la fundacién un nimero para su identificacién y control de sus obligaciones en
el correspondiente régimen del Sistema de la Seguridad Social. Dicho nimero es
considerado como primero y principal Cédigo de Cuenta de Cotizacién. Es impor-
tante sefialar que la fundacién debe solicitar un Cédigo de Cuenta de Cotizacién en
cada una de las provincias donde vaya a tener establecidos centros de trabajo.

Para solicitar el alta es necesario aportar la siguiente documentacién:

* Modelo oficial de solicitud.

* Fotocopia del modelo 036.

* Documento de declaracién respecto a la proteccién de los accidentes de traba-
jo, asi como de la cobertura de la prestacién econémica por incapacidad tem-
poral, haciendo constar la entidad gestora o colaboradora por la que opta.

* Escritura publica de constitucion (basta la simple fotocopia acompanada del
original) o certificado del Registro de Fundaciones.

* Fotocopia del DNI de quien firma la solicitud.

* Documento acreditativo de los poderes del firmante, si no estin especificados
en la escritura.

- Apertura de centro de trabajo. Este tramite se realiza ante la Delegacién Provincial
correspondiente de la Consejeria de Empleo. El plazo es de 30 dias desde la apertu-
ra del centro y es necesario aportar seis copias del modelo de solicitud. Desde el
momento de la comunicacién de apertura, el centro de trabajo inscrito estd sometido
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a la inspeccién de trabajo, y por tanto, debe tener preparado el Plan de Prevencién de
Riesgos laborales, del que obligatoriamente deben disponer todas las empresas.

3. FUNDACIONES EN PROCESO DE FORMACION

Tanto la ley estatal como la andaluza regulan de forma muy parecida la situacién de
las fundaciones en proceso de formacién. Se trata de una regulacién que encuentra su ins-
piracién en el derecho de sociedades. Una fundacién se encuentra en proceso de forma-
cién desde el momento en que se ha otorgado su escritura fundacional y ain no se ha ins-
crito en el Registro de Fundaciones y, por tanto, no ha obtenido la personalidad juridica.

Mientras dure esta situacion, el Patronato de la fundacién realizard, ademas de los
actos necesarios para la inscripcién, inicamente aquellos otros que resulten indispensa-
bles para la conservacién de su patrimonio y los que no admitan demora, sin perjuicio
para la fundacion, los cuales se entenderdn automdticamente asumidos por ésta cuando
obtenga su personalidad juridica con la inscripcién en el registro.

El principio de seguridad juridica obliga a imponer un plazo de seis meses como
tiempo limite de duracién de esta situacién de interinidad. Transcurrido ese plazo sin
que los patronos hubiesen instado la inscripcién en el Registro de Fundaciones, el pro-
tectorado procederd a cesar a los patronos, quienes responderdn solidariamente de las
obligaciones contraidas en nombre de la fundacién y por los perjuicios que ocasione la
falta de inscripcién.

Asimismo, el protectorado procederd a nombrar nuevos patronos, previa autorizacién
judicial, que asumirdn la obligacién de inscribir a la fundacién en el correspondiente registro.

4. ADQUISICION O PERDIDA DE LA REPRESENTACION
MAYORITARIA

Se trata de una cuestién que regula el articulo 53 del Reglamento. La adquisicién de
la representacién mayoritaria de la Administracién de la Junta de Andalucia en el patro-
nato de las fundaciones del sector piblico ya constituidas, asi como la pérdida de la
misma, deberan ser autorizadas por el Consejo de Gobierno.

En el procedimiento de autorizacién se incluird una memoria justificativa elaborada
por la consejeria interesada que deberd ser informada por la consejeria competente en
materia de Administracién Puablica de la Junta de Andalucia.

Como ya hemos indicado, la preceptiva autorizacién del Consejo de Gobierno se
hace extensible a los supuestos de modificacion de los fines fundacionales.
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5. EXTINCION DE LA FUNDACION

Las fundaciones en general se extinguirdn por alguna de las siguientes causas

(articulo 42 Ley Andaluza):

a) Cuando expire el plazo por el que fue constituida (extincién automitica y de
pleno derecho).

b) Cuando se hubiese realizado integramente el fin fundacional.

¢) Cuando sea imposible la realizacién del fin fundacional (esta causa y la anterior
requieren acuerdo del Patronato ratificado por el protectorado).

d) Cuando concurra cualquiera otra causa establecida en las leyes (para lo cual se
exige resolucién judicial firme).

e) Cuado asi resulte de un proceso de fusion.

La ley deja abierta las puertas a que el acto constitutivo o los estatutos establezcan
otras causas de extincion, y es frecuente que las fundaciones prevean la posibilidad de
extincién por acuerdo adoptado por el Patronato, mediante una mayoria reforzada, y
ratificado por el protectorado.

Es de destacar el hecho de que ni la ley andaluza ni la estatal prevean como posible causa
de extincién de una fundacién la voluntad unilateral del fundador. A primera vista cabria
pensar que si Ja Constitucién reconoce el derecho a crear fundaciones, también reconozca
el derecho a extinguirlas cuando su fundador lo considere oportuno; no obstante, el legisla-
dor ha considerado que el interés general al que se dirige la propia existencia de la funda-
cién se encuentra por encima del interés particular del fundador. Si lo podria hacer median-
te acuerdo vélidamente adoptado por el Patronato si asi lo establecieran los estatutos.

Las fundaciones del sector publico andaluz no son una excepcién a esta regla. Las
instituciones de la Junta de Andalucia, organismos o empresas que la hubieren creado
no tienen reconocida la potestad de extinguirla unilateralmente, pero si pueden hacer-
lo a través de la adopcién del oportuno acuerdo a través del Patronato en el que en la
mayor parte de los casos tiene representacion mayoritaria. Los estatutos de la entidad
deben prever esta posibilidad.

En cualquier caso la extincién de este tipo de fundaciones deberd ser autorizada por
acuerdo del Consejo de Gobierno.

La consecuencia inmediata de la extincién, salvo en los supuestos de fusién, es la
apertura del procedimiento de liquidacién, que se encuentra regulado en el articulo 43
de la Ley de Fundaciones de Andalucia. El citado articulo recoge que serd el Patronato
el encargado de llevar a cabo el procedimiento, que se realizard bajo el control del pro-
tectorado. Desde que se inicie el procedimiento, el Patronato no tendrd miés facultades
que cobrar créditos, satisfacer deudas y formalizar los actos pendientes de ejecucién, sin
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que pueda contraer mds obligaciones, salvo las que sean necesarias para la liquidacién.
Una vez concluidas estas operaciones, se formard el balance de liquidacién, que serd
aprobado por el Patronato y sometido a la ratificacién del protectorado.

Concluida la liquidacién conforme a las reglas expuestas, se hard constar en el
Registro de Fundaciones de Andalucia su baja, a solicitud escrita del Patronato, a la que
se acompanard la certificacién del acuerdo aprobatorio del balance de liquidacién, la rati-
ficacién del mismo por el protectorado y una copia de los documentos en los que se for-
malice el destino de los bienes y derechos resultantes de la liquidacién, si los hubiera. Si
una vez inscrita la baja de la fundacién en el registro resultan operaciones pendientes de
ejecucion o formalizacién, éstas deberdn ser llevadas a cabo por el protectorado.

Los bienes y derechos resultantes de la liquidacion se destinardn a fundaciones o enti-
dades no lucrativas privadas que persigan fines de interés general similares a los que
hayan sido designados en el negocio fundacional o en los estatutos de la fundacién extin-
guida y que desarrollen sus actividades principalmente en Andalucia.

También la determinacién del destino de los bienes y derechos resultantes de la liqui-
dacién ofrece una peculiaridad de las fundaciones del sector piblico andaluz y es la posi-
bilidad que han de recoger sus estatutos de que los citados bienes y derechos reviertan a
su fundador: en nuestro caso, la Junta de Andalucia o la institucién, organismo o empre-
sa que la hubiese creado. La ley se limita a dejar abierta esta posibilidad, pero los esta-
tutos vigentes de algunas de estas fundaciones van mids alld y ademds de designar a la
Administracién de la Junta de Andalucia como beneficiaria de los bienes y derechos
resultantes de la liquidacién, establece la necesidad de que su destino sea la consecucién
de fines de interés general andlogos a los de la fundacién extinguida.
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CAPITULOV.
REGISTROY PROTECTORADO

Los conceptos que se derivan de los términos Registro y Protectorado responden a rea-
lidades y finalidades completamente diferentes y han estado histéricamente confundi-
dos. La aparicién de la Ley 50/2002 de Fundaciones (estatal) y muy especialmente del
Decreto 279/2003, de 7 de octubre, por el que se crea el Registro de Fundaciones de
Andalucia y se aprueba su reglamento de organizacién y funcionamiento, ha venido a
poner luz en la confusién que hasta el momento imperaba.

El citado decreto supone el desarrollo reglamentario del articulo 49 de la Ley de
10/2005, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

Hasta fechas muy recientes el organismo encargado de ejercer el protectorado ejercia
también las funciones de registro; la consecuencia era la pluralidad de registros y la con-
tusién de funciones y competencias. Esa situacién estd afortunadamente superada.

1.REGISTRO

Centrindonos en el 4mbito andaluz, existe un solo Registro de Fundaciones adscri-
to orginicamente a la Direccién General de Instituciones y Cooperacién con la Justicia
de la Consejeria de Justicia y Administracién Publica. Estd en funcionamiento desde el
27 de febrero de 2004. Este, al igual que cualquier registro, tiene como finalidad gene-
ral la publicidad y, por ende, la seguridad juridica. En concreto, el Registro de
Fundaciones de Andalucia tiene como objeto la inscripcién de los actos relativos a las
fundaciones que desarrollen principalmente sus funciones en Andalucia, asi como de los
demds actos que, de acuerdo con la legislacién vigente, hayan de inscribirse en el mismo.

El registro tendra las siguientes funciones (articulo 7 del Decreto 279/2003):

a) Clasificar a las fundaciones de acuerdo con sus fines.

b) Calificar e inscribir los actos y documentos que, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 8, deban acceder al registro.
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c)
d)

)

k)

Legalizar los libros obligatorios para las fundaciones.

Recibir el depésito de las cuentas anuales y demds documentacién contable a que
se refiere el articulo 9 del reglamento.

Dar publicidad sobre el contenido del registro en la forma prevista en el articulo
10 y siguientes del reglamento.

Resolver consultas sobre la materia de su competencia, prestando a las fundacio-
nes el apoyo y asesoramiento necesarios.

Expedir las certificaciones de denominacién que le sean solicitadas.
Comunicar al protectorado las inscripciones que se practiquen.

Dar traslado de las inscripciones de constitucién de fundaciones o, en su caso, de
la extincién de las mismas, al Registro de Fundaciones de competencia estatal.

Velar por el cumplimiento de las reglas que sobre la denominacién de las funda-
ciones establece el articulo de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre de Fundaciones.

Cualquiera otra funcién que le atribuya la normativa vigente sobre fundaciones.

En el Registro de Fundaciones de Andalucia deberén inscribirse los siguientes actos
y documentos (articulo 8 del Decreto 279/2003):

a)
b)

c)
d)

e)

i)

La constitucién de la fundacién.
La modificacién o nueva redaccién de los estatutos de la fundacién.
El aumento y la disminucién de la dotacién fundacional.

El desembolso sucesivo de la dotacién, si ésta es dineraria y se ha previsto su
fraccionamiento.

La composicién del Patronato, asi como el nombramiento, renovacion, sustitu-
cién, suspension y cese, por cualquier causa, de sus miembros y de otros érganos
creados por los estatutos, incluido, en su caso, el nombramiento de liquidadores.
Asimismo, constard en el registro la aceptacién del cargo de patrono.

Los apoderamientos generales y las delegaciones conferidas por el Patronato, asi
como su extincién o revocacion.

E]l nombramiento por el protectorado de la persona o personas que integren pro-
visionalmente el 6rgano de gobierno y representacién de la fundacién en el
supuesto de que los estatutos no previeran la sustitucién de los patronos.

La interposicién de la accién de responsabilidad por el protectorado, por el pro-
pio 6rgano de gobierno de la fundacién, por los patronos o por el fundador con-
tra todos o algunos de los miembros del Patronato, cuando lo ordene el juez al
admitir la demanda, y la resolucién judicial que se dicte al efecto.

La resolucién judicial que autorice la intervencion temporal de la fundacién y la
asuncién por el protectorado de las atribuciones legales y estatutarias del Patronato,
con expresion del plazo fijado por el juez y, en su caso, de la prérroga de éste.
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j) La fusién de las fundaciones.

k) La extincién de la fundacién, su liquidacién y el destino dado a los bienes
fundacionales.

1) El establecimiento de una delegacién de fundacién extranjera en territorio espa-
fiol, cuando vaya a desarrollar sus funciones principalmente en el dmbito de la
Comunidad Auténoma de Andalucia.

m) La enajenacién o gravamen de los bienes y derechos que forman parte de la dota-
cién o estén directamente vinculados al cumplimento de los fines fundacionales.

n) Todos los actos que estén sujetos a autorizacién del protectorado o a su comunicacion.

fi) Cualquier otro acto cuando asi lo establezcan las disposiciones vigentes.
También estin sometidas a constancia registral (articulo 9 del Decreto 279/2003):

a) Las cuentas anuales, comprensivas del balance, la cuenta de resultados y la memoria.
b) Los informes de auditoria que, en su caso, se emitan.

Ambas se incorporaran al Registro de Fundaciones de Andalucia, una vez que el pro-
tectorado examine y compruebe su adecuacién formal a la normativa vigente.

2.PROTECTORADO

Es el 6rgano administrativo de asesoramiento, apoyo técnico y control de las funda-
ciones, cuya funcién es velar por el correcto ejercicio del derecho de fundacién y por la
legalidad de la constitucién y funcionamiento de las fundaciones. Como hemos dicho,
antes ejercia también funciones de registro.

Tanto la Ley Estatal 50/2002 como la ley andaluza, atribuyen con carécter genérico a la
Administracién del Estado y a la Consejeria competente en materia de fundaciones respec-
tivamente, el ejercicio de la funcién de protectorado. El protectorado andaluz ejerceré sus
funciones respecto de las entidades inscritas en el Registro de Fundaciones de Andalucfa.

En nuestra comunidad auténoma han venido ejerciendo hasta hace muy poco tiem-
po funciones de protectorado las siguientes Consejerias:

- Consejeria de Cultura, para fundaciones de caricter cultural y artistico.
- Consejeria de Educacién, para fundaciones de caricter docente.

- Consejeria de Innovacién, Ciencia y Empresa, para fundaciones dedicadas a
la investigacién.

- Consejeria para la Igualdad y el Bienestar Social, para fundaciones de caricter
benéfico—asistencial.
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- Consejeria de Economia y Hacienda, para las fundaciones de las Cajas de
Ahorro andaluzas.

Como ya se ha dicho, era competencia del encargado del registro la clasificacién de
la fundacién en funcién de sus fines sociales y la asignacién a uno de los protectora-
dos existentes.

La Ley de Fundaciones de Andalucia suponia una importante novedad, ya que estable-
cia la existencia de un protectorado tUnico ejercido por la Consejeria de Justicia y
Administracién Publica. El resto de protectorados estaban llamados a desaparecer, con la
unica excepcion del de la Consejeria de Economia y Hacienda, que seguiria existiendo y ejer-
ciendo el protectorado de las fundaciones que gestionen obra social de las Cajas de Ahorro
con domicilio social en Andalucia (Disposicién adicional segunda de la Ley Andaluza).

Efectivamente asi ha sido, con el Decreto 32/2008 (Reglamento de Fundaciones) ha
llegado el ansiado protectorado tnico dependiente de la Direccién General competente en
materia de fundaciones (articulo 41), en la actualidad la Direcciéon General de Instituciones
y Cooperacién con la Justicia de la Consejeria de Justicia y Administracién Publica.

El Reglamento de Fundaciones ha sistematizado de manera muy acertada las funcio-
nes del Protectorado y las ha ordenado de forma diferente respecto a la ley, dividiendo
las competencias y funciones en relacién con diferentes asuntos:

- Funciones y facultades generales.

- Funciones del protectorado en relacién con la constitucién de la fundacién.
- Funciones en relacién con el Patronato.

- Funciones y facultades en relacién al patrimonio de la fundacién.

- Funciones en relacién con la modificacién, fusién, extincién y liquidacién de
las fundaciones.

- Funciones en relacién con el cumplimiento de los fines fundacionales.

- Funciones en relacién al ejercicio de acciones judiciales.

La gran novedad, que supone una plausible aportacién del Reglamento de
Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia, se encuentra en el Capitulo VII,
que regula las relaciones entre el Protectorado y el Registro. El ejecutivo a la hora de ela-
borar el reglamento, ha sido consciente de la débil frontera que separa las competencias y
funciones que tienen encomendadas cada uno de estos érganos y ha establecido un régi-
men entre ambos basado en los principios de comunicacién mutua y colaboracién.

De esta manera queda establecido que cuando el Protectorado reciba procedente de
los 6rganos de gobierno de las fundaciones, documentacién relativa a actos susceptibles
de inscripcién, le dara traslado al Registro sin mds trimites, quien resolvera directamen-
te sobre la inscripcién dando traslado al Protectorado.
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Se trata de la aplicacién préctica de los principios administrativos de economia pro-
cesal y de eficacia. Hasta ahora el Protectorado se vefa en la obligacién de devolver la
documentacion a la fundacién solicitante e instar a la inscripcién previa, lo que suponia
una dilacién de plazos que ha quedado afortunadamente superada.

El reglamento también establece la obligatoria colaboracién entre ambos 6rganos,
puesta de manifiesto a través de intercambio mutuo de informacién.

3. REGISTRO DE PATENTES Y MARCAS

La posibilidad de registrar el nombre de la fundacién en el Registro de la Oficina
Espafiola de Patentes y Marcas (OEPM) dependiente del Ministerio de Industria,
Turismo y Comercio, es potestativo para las fundaciones. Seria interesante plantearse
esta posibilidad si su idea es la de comercializar algin tipo de producto o servicio.

La inscripcién del nombre en el correspondiente Registro de Fundaciones, sélo otor-
ga una proteccién parcial, que impide la posibilidad de que otra fundacién se inscriba
bajo la misma denominacién, pero no evita que lo hagan otro tipo de entidades tales
como sociedades mercantiles, asociaciones, etc. Esta proteccion universal sélo se alcan-
zaria a través de la inscripcién del nombre como nombre comercial, con el que la funda-
cién ostentaria un derecho de propiedad industrial sobre el nombre deseado, pudiendo
extenderse tal proteccién al 4mbito de toda la Unién Europea.

El registro de una marca o nombre comercial se otorga por diez afios contados desde
la fecha de presentacién de la solicitud. Si al cabo de ese periodo la fundacién propie-
taria quiere seguir manteniéndolo en vigor, podra renovarla por periodos sucesivos de
diez afios por tiempo indefinido. La OEPM, dentro de los ocho meses anteriores a la
expiracién de la vida legal del registro de la marca o nombre comercial, le comunicara
al propietario a efectos meramente informativos esta circunstancia para que pueda, si lo
desea, solicitar su renovacion.
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PATRONATO

El Patronato es el maximo 6rgano de gobierno y representacion de las fundaciones,
tanto publicas como privadas. A él le corresponde cumplir los fines fundacionales y
administrar con diligencia los bienes y derechos que integran el patrimonio de la funda-
ci6én, manteniendo el rendimiento y utilidad de los mismos. La existencia de este érga-
no es necesaria y obligatoria en todas las fundaciones, en virtud del articulo 14 de la Ley
50/2002, que es uno de los que la disposicién adicional primera considera legislacion
bésica y de aplicacién general.

No existen normas singulares del Patronato de las fundaciones del sector publico,
pero consideramos necesario realizar algunas precisiones:

1. COMPOSICION

La composicién del Patronato es una de las circunstancias que pueden determinar la
pertenencia al sector publico de una fundacién en Andalucia. Asi se consideran incluidas
en el dmbito de aplicacién de la Ley 5/1983 y, por tanto, se consideran pertenecientes al
sector publico: Las fundaciones en las que sea mayoritaria la representacion, directa o indirec-
ta, de la Junta de Andalucia. Existe representacion mayoritaria cuando mds de la mitad de los
miembros de su Patronato sean nombrados por la Administracion de la Junta de Andalucia.

En los mismos términos se pronuncia el articulo 55.2 de la ley 10/2005, de
Fundaciones, en virtud del cual se consideran fundaciones del sector publico:

‘Aquellas en las que la Administracion de la Junta de Andalucia tenga una representa-
cion mayoritaria. Se entenderd que existe ésta cuando mds de la mitad de los miembros de los
drganos de administracion, direccion o vigilancia de la fundacion sean nombrados por la
Junta de Andalucia, a través de cualquiera de sus instituciones, entidades, drganos, organis-
mos autonomos o empresas’.
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Aunque la ley no lo contempla, cabria también considerar ptblicas a aquellas funda-
ciones cuyos patronos lo son en la medida que ostentan algin cargo en el gobierno o
administracién de la Junta de Andalucia. Una interpretacién amplia de la expresién “...
sean nombrados por la Administracién de la Junta de Andalucia”, nos lleva a la conclu-
sion de incluir también las fundaciones con estas caracteristicas dentro de las de los men-

cionados articulos 6 bis y 55.2.

El articulo 15.1 de la Ley 50/2002 y el 16 de la Ley Andaluza establecen que el Patronato
ha de estar constituido por un minimo de tres miembros que elegirin entre ellos un presi-
dente, si no estuviera prevista de otro modo la designacién del mismo en la escritura de cons-
titucién o en los estatutos. Es frecuente que las fundaciones del sector publico, efectivamen-
te, prevean otros modos de eleccion del presidente o éste quede establecido en la escritura de
constitucién y que el cargo de presidente recaiga sobre la persona titular de la Consejeria de
la que la fundacién dependa, haciendo constar esta particularidad en los estatutos.

El presidente y el secretario son los dos tnicos cargos de obligada existencia, si bien
es practica habitual que también se nombre a uno o varios vicepresidentes, que tengan o
no atribuciones concretas establecidas en los estatutos. El Reglamento de Fundaciones
(articulo 12.2) si menciona la posibilidad de nombrar a uno o varios vicepresidentes,
salvo disposicién en contra de los estatutos, que tendrd como funcién la de sustituir al
presidente en caso vacante, ausencia o enfermedad.

La Ley 12/2007, para la Promocién de la Igualdad de Género en Andalucia, incluye
en su dmbito de aplicacién a las fundaciones del sector piblico. El articulo 11, por su
parte establece que ‘en la composicion de los drganos colegiados de la Administracion de la
Junta de Andalucia deberd respetarse la representacion equilibrada de mugeres y hombres’.
Habida cuenta de la distincién que se hace en el articulo 2 entre Administracién de la
Junta de Andalucia y sus organismos auténomos, las empresas de la Junta de Andalucia,
consorcios, fundaciones y demds entidades con personalidad juridica propia, y si obser-
vamos que en otros articulos de la propia ley si se mencionan expresamente a las entida-
des instrumentales privadas como entes diferenciados de la Administracién General,
hemos de entender que el patronato de una fundacién del sector publico andaluz no es
un 6rgano colegiado de la Administracién en sentido estricto y, por tanto, no estd legal-
mente obligado a observar estrictamente la representacién equilibrada de hombres y
mujeres en su composicién. No obstante, todos los asuntos relativos a la igualdad y al
equilibrio de género, son principios horizontales inspiradores de la actividad publica, por
lo que seria recomendable su observancia en la composicién de los patronatos, no solo
de las fundaciones publicas sino también en las privadas.

En cualquier caso, el patrono de toda fundacién, sea quien sea el competente para
nombrarlo, debe aceptar expresamente el cargo. Esa aceptacién expresa podra hacerse:

- En documento publico
- En documento privado con firma legitimada ante notario

- Mediante comparecencia realizada al efecto en el Registro de Fundaciones
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- Mediante comparecencia ante el Patronato, acreditindose mediante certifica-
cién expedida por el secretario, con firma legitimada notarialmente

Las altas, bajas y demads alteraciones en la composicién del Patronato deben ser noti-
ficadas formalmente al protectorado e inscritas en el Registro de Fundaciones.

El Patronato debe nombrar un secretario, cargo que podra recaer en persona ajena al
Patronato, en cuyo caso tendra voz pero no voto. A ¢l corresponde:

- La llevanza y custodia del libro de actas de la fundacién

- La Expedicién de certificaciones de acuerdos del Patronato, con el visto bueno
del presidente

- La remisién de las convocatorias ordinarias o extraordinarias del Patronato

- Cualesquiera otras funciones que establezcan las leyes o los estatutos

Es muy frecuente que la secretaria del patronato la ejerza el director gerente, situa-
cién muy recomendable, porque entre otras cosas evita la necesidad de que acuda a las
sesiones del Patronatos en calidad de invitado, pero que debe tener en cuenta que, en el
caso que el secretario sea patrono de la fundacién, nos encontramos ante un supuesto de
autocontratacién sometido a autorizacién previa del Protectorado.

En cualquier caso queremos hacer hincapié en la importancia del cargo de secretario.
No debe contemplarse nunca como una figura decorativa. Debe tener tiempo y dedica-
cién a la fundacién. Esto viene a colacién porque el Patronato es el érgano de gobierno
de las fundaciones. Se trata de un érgano fuertemente regulado: la forma de adoptar los
acuerdos, el nombramiento y cese de patronos, los asuntos indelegables, y un largo etcé-
tera, convierten al secretario en la figura técnicamente mds importante de la fundacién y
responsable de una actividad compleja, plagada de detalles de indole juridico que resul-
tan de capital importancia para la correcta gestién de la entidad.

En este punto creemos necesario recordar que el Patronato es un érgano con impor-
tantes atribuciones ejecutivas, la propia ley establece una serie de asuntos que son indele-
gables (articulo 20.1 de la Ley Andaluza) que van a hacer necesario que se realicen un
minimo de dos reuniones ordinarias anuales. Decimos esto porque es muy frecuente, par-
ticularmente en las fundaciones del sector publico, incluir como miembros del Patronato
a personas de muy reconocido prestigio y cuya presencia en el mismo realmente contri-
buye a dotar de credibilidad y notoriedad a la propia institucién. También es frecuente
que un Patronato se forme entre otros con consejeros y altos cargos del gobierno autoné-
mico. Pero, ademds de prestigio y credibilidad, siempre hemos de tener presente la dis-
ponibilidad de esas personas y la posibilidad cierta que tienen de acudir a las reuniones
del Patronato cuando éstas se convoquen y de participar activamente en las mismas.
También hemos de pensar en el aspecto cuantitativo: mientras mayor sea el nimero de
patronos, mis dificil va a ser cumplir el quérum necesario para que el Patronato quede
vilidamente constituido, como minimo la mitad mds uno de sus miembros.
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En resumen, el Patronato ha de estar formado por un nimero razonable de personas
que tengan disponibilidad para reunirse y para dedicar parte de su tiempo a la funcién
para la que han sido designados. La no observancia de estos principios bdsicos puede
traer como consecuencia el bloqueo de las actividades de la fundacién.

2. EJERCICIO DEL CARGO DE PATRONO

Los patronos deberdn desempaiiar el cargo con la diligencia de un representante leal
y responderén solidariamente frente a la fundacién de los dafios y perjuicios que causen
por actos contrarios a la ley o a los estatutos, o por los realizados sin la diligencia con que
deben desempeiiar el cargo.

Las personas juridicas podrin formar parte del Patronato y deberan designar a las per-
sonas fisicas que las representen. Por su parte, el cargo de patrono que recaiga en perso-
na fisica deberd ejercerse personalmente. No obstante, podra actuar en su nombre y repre-
sentacién otro patrono por él designado, esta actuacion serd siempre para actos concretos
y debera ajustarse a las instrucciones que, en su caso, el representado formule por escrito.
Podré actuar en nombre de quien fuera llamado a ejercer la funcién de patrono, por razén
del cargo que ocupare, la persona a quien legalmente corresponda su sustitucién.

Los patronos ejerceran su cargo gratuitamente, sin perjuicio del derecho a ser reem-
bolsados de los gastos debidamente justificados que el cargo les ocasione en el ejercicio
de su funcién. No obstante, salvo disposicién contraria del fundador o de los estatutos,
el Patronato podra fijar una retribucién adecuada a aquellos patronos que presten a la
fundacién servicios distintos de los que implica el desempenio de las funciones que les
corresponden como miembros del Patronato, previa autorizacién del protectorado.
También la nueva Ley de Fundaciones, a diferencia de la antigua, prevé la posibilidad
de que los patronos puedan contratar con la fundacién, ya sea en nombre propio o de un
tercero, previa autorizacién del protectorado (articulo 35 del Reglamento), que se exten-
derd al supuesto de personas fisicas que actiien como representantes de los patronos.

Estas dos ultimas posibilidades de autocontratacién de los patronos, en virtud del
régimen de incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones Publicas
(que estudiaremos mds adelante), no serian aplicables a los patronos que lo sean por
razén de su cargo institucional.

Salvo que los estatutos lo prohiban, el Patronato podra delegar sus facultades en uno
o miés de sus miembros, creandose la figura del apoderado, en el primero de los casos, o
de la comision ejecutiva, en el segundo. Tanto el nombre como el funcionamiento y atri-
buciones de esta dltima debe ser regulada por los estatutos. Se trata de contar con un 6rga-
no de gobierno dotado de una mayor eficacia y operatividad que el Patronato. Aunque la
ley no lo establezca, lo 1égico seria que este 6rgano estuviera presidido por el presidente
de la fundacién y que el secretario del Patronato lo sea también de la Comisién.
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Los estatutos podrén prever la existencia de otros 6rganos para el desempefio de las fun-
ciones que expresamente se les encomienden. También seria deseable que estos otros 6rga-
nos que se pudieran crear estuvieran presididos al menos por alguno de los vicepresidentes.

En cualquier caso existen una serie de materias establecidas en la ley (los estatutos
pueden ampliar esas materias) que son de caricter indelegable y necesariamente han de
ser aprobadas por el Patronato. La Ley Estatal establece las siguientes:

- La aprobacién de las cuentas, del presupuesto y del plan de actuacién
- La modificacién de los estatutos
- La fusién y liquidacién de la fundacién

- Todos aquellos actos que requieran la autorizacién del protectorado

La Ley Andaluza reproduce las materias de caricter indelegable de la legislacién
estatal y afiade las siguientes:

- Los actos de constitucién de otra persona fisica

- Los de participacién o venta de participaciones en otras personas juridicas
cuyo importe supere el 20 por 100 del activo de la fundacién

- El aumento o disminucién de la dotacién

- Los actos de fusién, escisién, de cesién global de todos o de parte de los acti-
vos y los pasivos

- Los de disolucién de sociedades u otras personas juridicas

- Otorgar y revocar poderes generales y especiales, salvo que los estatutos dis-
pongan lo contrario

Tanto las delegaciones permanentes como los apoderamientos generales que no sean
para pleitos, asi como sus revocaciones, deberan ser inscritas en el Registro de Fundaciones.

3. CESE Y SUSPENSION DE PATRONOS

El cese de los patronos de una fundacién se produciria en los supuestos siguientes:

- Por muerte o declaracién de fallecimiento, asi como por extincién de la per-
sona juridica.

- Por incapacidad, inhabilitacién o incompatibilidad, de acuerdo con lo estable-
cido en la ley.

- Por cese en el cargo por razén del cual fueron nombrados miembros del
Patronato.

- Por no desempenar el cargo con la diligencia de un representante leal, si asi se
declara en resolucién judicial.
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- Por resolucién judicial que acoja la accién de responsabilidad por los actos
contrarios a la ley o a los estatutos.

- Por haber transcurrido seis meses desde el otorgamiento de la escritura publi-
ca fundacional sin haber instado la inscripcién en el correspondiente Registro
de Fundaciones.

- Por haber transcurrido el periodo de su mandato si fueron nombrados por un
determinado tiempo.

- Por renuncia, que podri llevarse a cabo por cualquiera de los medios y
mediante los trimites previstos para la aceptacion.

- Por las causas establecidas vilidamente para el cese en los estatutos.

La sustitucién, el cese y la suspension de los patronos se inscribiran en el correspon-
diente Registro de Fundaciones.
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REGIMEN LABORAL

El personal al servicio de las fundaciones del sector publico se encuentra excluido del
dmbito de aplicacién de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado
Publico, que incluye al personal al servicio de “/as administraciones de las Comunidades
Auténomas”, en ningln caso de sus entes instrumentales. Por su parte, el VI Convenio
Colectivo del Personal Laboral de la Junta de Andalucia, suscrito el 15 de noviembre de
2002 y aun vigente, excluye expresamente en su articulo 3 al personal que preste sus ser-
vicios en empresas publicas de la Junta de Andalucia, sea cual sea la participacién de ésta.

Serd, pues, a través del convenio colectivo (propio o acogiéndose a un convenio pre-
existente) y del Estatuto de los Trabajadores, como se regulen las condiciones laborales
de las fundaciones del sector publico.

1. SELECCION DE PERSONAL

La Constitucién espafiola proclama en su articulo 23.2 el derecho de todos los ciu-
dadanos a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los
requisitos que sefialen las leyes. Se trata de uno de los derechos integrados en la seccién
12 del capitulo II del titulo I, objeto de especial proteccién. Por su parte, el articulo
103.3 establece que la ley regulard el acceso a la funcién publica de acuerdo con los
principios de mérito y capacidad.

La Ley 50/2002 hace extensibles estos principios a las fundaciones del sector publi-
co estatal. Esta extensién de los principios constitucionales también se encuentra reco-

gida en la Ley Andaluza.

Segtn el articulo 57.4 de la referida norma andaluza, “/a seleccion de personal deberd
realizarse en todo caso con sujecion a los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad
de la correspondiente convocatoria’. El sistema de acceso a los puestos de trabajo de las fun-
daciones publicas debe garantizar la vigencia y aplicacién de estos principios.
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Como deciamos al principio de este manual, la Ley 9/2007, de la Administracién de
la Junta de Andalucia, en su articulo 78 regula las fundaciones del sector piblico anda-
luz, remitiendo su concepto y régimen juridico a lo establecido en la Ley de
Fundaciones. Sin embargo, y a pesar de que el régimen de personal también esta reco-
gido en esta ultima ley, de este asunto si hace una mencién expresa disponiendo que “¢/
personal al servicio de las fundaciones del sector piiblico andaluz se rige por el Derecho Laboral
y su seleccion deberd realizarse con sujecion a los principios de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad de la correspondiente convocatoria”. Quiza el hecho de tratarse de la manifesta-
cién de uno de los derechos fundamentales recogidos en la Constitucién (articulo 23.2),
obligan al legislador a ser tan reiterativo en este sentido.

Resulta cuando menos llamativa la diferente regulacién que realiza la Ley 9/2007, del
régimen de seleccién de personal entre los dos tipos de entidades instrumentales priva-
das. Distincién que no tiene mucho sentido habida cuenta de que la ley establece una
regulacién pricticamente pareja de los dos tipos de entidades incluidas en el concepto y
el sometimiento a unos principios juridicos comunes, sin embrago el articulo 77 estable-
ce una distincién entre el régimen de seleccién y nombramiento del personal directivo y
el resto de trabajadores:

“El personal al servicio de las sociedades mercantiles del sector piiblico andaluz se rige por el
Derecho Laboral. EI nombramiento del personal no directivo ird precedido de convocatoria piiblica y
de los procesos selectivos correspondientes, basados en los principios de igualdad, mérito y capacidad. ”

Sin embargo, el articulo 78.2, no establece tal distincién y hace extensible la vigencia de
los principios aplicables a la seleccién de personal a todos los trabajadores sin distincién de
si se trata de personal directivo o no. No queda claro si se hace necesaria una aplicacién ana-
16gica de lo dispuesto para las sociedades mercantiles, dadas las semejanzas de ambos tipos
de entes, o que realmente las convocatorias para cubrir puestos de personal directivo de las
tfundaciones deben someterse también a los principios generales de seleccion.

En cualquier caso resulta indiscutible la vigencia y aplicacién de los principios que
rigen el acceso a la funcién publica en el dmbito de las fundaciones del sector pblico
andaluz. Hemos de estudiar cual es el sistema establecido para la seleccién de su perso-
nal, de manera que se garantice la aplicacién de los reiterados principios.

Tres son los sistemas de acceso que establecen las leyes rectoras de la funcién publica
con los que se presupone que se garantizan los principios de igualdad, mérito, capacidad
y publicidad: la oposicién, el concurso y el concurso-oposicién. Teniendo en cuenta la
filosofia de este tipo de entidades y las necesidades y finalidades que pretenden satisfacer,
as{ como la idea de tratarse de entidades instrumentales de gestién dotadas de una espe-
cial agilidad en sus actuaciones, vemos el sistema de concurso como el mas idéneo para el
acceso a sus ofertas de empleo, por considerarlo el mas 4gil y eficaz en su aplicacién.
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La finalidad del concurso debe ser la de seleccionar a aquellos aspirantes que retinan los
mayores méritos (a través fundamentalmente de la exigencia de una determinada titulacién,
amén de otros méritos expresados en el curriculum y debidamente documentados) y estén
més capacitados para el desempefio de cada uno de los puestos (medidos a través de tests
psicotécnicos, pruebas de conocimientos, entrevistas, etc., realizados por la propia entidad
o por empresas consultoras expertas en seleccién de personal contratadas al efecto).

En cada convocatoria deben quedar claros los requisitos exigidos y la forma de bare-
mar los méritos.

Por su parte, las normas que rigen el concurso deben quedar expresamente recogidas
en el protocolo de seleccion y contratacién de personal que ha de establecer los pasos a
seguir para cubrir los distintos puestos de trabajo de la fundacién. Este protocolo debe
establecer, entre otras cuestiones, la manera de realizar la convocatoria, el érgano o per-
sona encargado de evaluar los curriculum y el 6rgano o persona sobre el que recae la toma
de la decision final respecto a la contratacién del personal.

El principio de publicidad de la convocatoria quedaria suficientemente garantizado con
la publicacién de la convocatoria en la pagina web de la fundacién, pero es conveniente
reforzarlo utilizando el instrumento de intermediacién laboral piblico que existe que no es
otro que el Servicio Andaluz de Empleo, que realizard una convocatoria abierta entre todos
los trabajadores que se encuentren en situacién de desempleo y retdnan el perfil requerido.

En la pagina web institucional de la Junta de Andalucia existe un portal del empleo
publico con un apartado especifico que recoge las ofertas de empleo de las fundaciones
y empresas publicas de la Junta, pero ni estdn todas las empresas y fundaciones, ni apa-
recen todas las ofertas. Seria deseable que existiera una plataforma comin, reglada y
obligatoria para todos los entes instrumentales que recogiera puntualmente todas las
ofertas de empleo que se convoquen, algo parecido a la plataforma de contratacién, que
estudiaremos en el capitulo siguiente, que agrupa la actividad contractual de la Junta de
Andalucia y sus entidades instrumentales.

Es necesario ademads que la fundacién cuente con un organigrama o estructura de
personal, como instrumento de planificacién de los recursos humanos, que defina cuiles
son los puestos existentes y los requisitos minimos de formacién y cualificacién que se
deben cumplir para acceder a cada uno de ellos. Este organigrama debe formar parte del
documento de planificacién estratégica de la fundacién. En él quedarian establecidos los
méritos y capacidades necesarias para aspirar a cada uno de los puestos.
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2.PROTOCOLO DE SELECCION

Aunque ninguna norma lo exige, tanto la Intervencién General de la Junta de
Andalucia como la Inspeccién General de Servicios de la Consejeria de Justicia, reco-
miendan reiteradamente a los entes instrumentales que se doten de un protocolo de
seleccién de personal. La existencia de una norma interna escrita siempre serd un meca-
nismo que garantiza la objetividad, como consecuencia evita la arbitrariedad a la hora de
llevar a cabo procesos selectivos.

El protocolo debe contener los mecanismos que va a utilizar la fundacién para hacer
efectivos los principios de seleccién del personal, a saber: igualdad, mérito, capacidad y
publicidad de la correspondiente convocatoria.

Esta norma interna es conveniente que sea aprobada por el Patronato con el objeto
de que quede absolutamente legitimada y dotada de la méxima solemnidad. Aunque
también existiria la posibilidad de que se incorporara al convenio colectivo.

3. CONTRATACION DEL PERSONAL

No existen normas especificas, la contratacién de los trabajadores se rige por la nor-
mativa general, salvo algunas particularidades que afectan al director gerente y que
vemos en el punto siguiente.

La vigente legislacién de fundaciones permite, como ya hemos visto, que los patro-
nos puedan contratar con la fundacién en nombre propio o de un tercero; al no especi-
ficar nada la ley se entiende que la norma se refiere a cualquier titulo contractual, sea de
cardcter laboral o de cardcter mercantil. Si impone la ley para este caso la preceptiva
autorizacién del Protectorado, que se extenderd al supuesto de personas fisicas que acti-
en como representantes de los patronos.

Es necesario destacar en este punto, la importante novedad introducida por la Ley de
Presupuestos 2009 que establece que la contratacién de personal en puestos o plazas de
las fundaciones y demds entidades a que se refiere el articulo 6 bis de la Ley General de
la Hacienda Publica de la Comunidad Auténoma de Andalucia debera ser preceptiva y
favorablemente informada por las Consejerias de Economia y Hacienda y de Justicia y
Administracién Publica en el plazo de quince dias desde su recepcién.

No aclara la ley si esos informes preceptivos a que se refiere deben ser previos a la
contratacion o posteriores, si bien el sentido comun y el principio de prudencia parecen
imponer que se informe con cardcter previo. Tampoco queda claro si el informe precep-
tivo se refiere a las convocatorias para cubrir todos los puestos de la fundacién, incluidos
los puestos directivos, y si los contratos de cardcter temporal o interino, también deben
ser objeto de informe preceptivo y favorable.

- 86 —




Caprrruro VII. Régimen laboral

4. EXTINCION DE LA RELACION LABORAL

Si el nacimiento de la relacién laboral de los trabajadores de fundaciones del sector
publico no ofrece peculiaridades respecto del régimen general, no podemos decir lo
mismo de la extincién del contrato de trabajo, ya que en este punto existe una peculia-
ridad recogida en el Estatuto de los Trabajadores.

El articulo 52 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo) estable las causas de extincién del contra-
to por causas objetivas, o mds conocido como el despido objetivo. De las cinco causas,
cuatro podemos considerarlas como las cldsicas:

- Ineptitud del trabajador conocida o sobrevenida

- Falta de adaptacién del trabajador a las modificaciones técnicas operadas en su
puesto de trabajo

- Cuando exista la necesidad objetivamente acreditada de amortizar puestos de
trabajo

- Por faltas de asistencia al trabajo

La Ley 12/2001, de 9 de julio, de Medidas Urgentes de Reforma del Mercado de
Trabajo para el incremento del Empleo y la Mejora de su Calidad, afiadié una quinta
causa para que el despido se considere objetivo (articulo 52. ET): “En el caso de contra-
tos por tiempo indefinido concertados por las Administraciones Publicas o por entida-
des sin 4nimo de lucro para la ejecucién de planes y programas publicos determinados,
sin dotacién econdémica estable y financiados mediante consignaciones presupuestarias o
extrapresupuestarias anuales consecuencia de ingresos externos de caricter finalista, por
la insuficiencia de la correspondiente consignacién para el mantenimiento del contrato
de trabajo de que se trate”.

Cuando la extincién por esta causa afecte a un nimero de trabajadores igual o supe-
rior al establecido en el articulo 51.1 del ET se debera seguir el procedimiento previsto
para el despido colectivo.

Se trata de una causa de despido, en principio, perfectamente aplicable a las funda-
ciones del sector pablico. Su aplicabilidad a cada caso concreto va a depender mucho de
lo que consideremos dotacién econémica estable, dado que, como ya veremos, no existe
un sistema unico de financiacién de las fundaciones de la Junta de Andalucia, unos sis-
temas tienen una mayor vocacién de estabilidad y de otros no se puede decir lo mismo.
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5.EL DIRECTOR GERENTE

Se trata de una figura que no se encuentra explicitamente recogida en la ley estatal.
Si aparece en la Ley Andaluza (articulo 21), que establece que en los estatutos de la fun-
dacién se podra encomendar el ejercicio de la gestién ordinaria o administrativa de sus
actividades a un gerente o cargo similar, que podri ser persona fisica o juridica, pero
siempre con acreditada solvencia al respecto, y con la remuneracién adecuada a las fun-
ciones desempefiadas. Su nombramiento, cese, condiciones contractuales y remunera-
cién anual pactada por todos los conceptos, deberdn notificarse al Protectorado.

El Reglamento de Fundaciones (Decreto 32/2008) establece en su articulo 16.2 que
el acuerdo de nombramiento o cese del director gerente debidamente adoptado por el
Patronato, debe notificarse al Registro acompafiado de certificacién expedida por el secre-
tario con el visto bueno del presidente y en la misma debe constar que efectivamente se
han valorado los criterios que acreditan la solvencia técnica de la persona nombrada.

La figura del gerente, director o director gerente existe en la mayoria de las funda-
ciones y tiene una enorme trascendencia prictica, pues es la persona responsable de la
gestion cotidiana de la fundacién y de tener permanentemente informados a los patro-
nos de la marcha de la entidad. Puede asistir a las sesiones del Patronato en calidad de
invitado, teniendo, por tanto, en principio voz, pero no voto.

Suelen ser los estatutos los que regulan la figura del director gerente, sus funciones,
su nombramiento, etc.

La contratacién del director gerente se hard en la forma que acuerden las partes, si
bien el régimen de alta direccién es el que mds se ajusta a las necesidades y particulari-
dades del cargo y de su ejercicio.

En cuanto a sus funciones genéricas y sin dnimo de ser exhaustivo, se encuentran:

- Ejecutar y hacer cumplir los acuerdos del Patronato y de la comision ejecutiva

- Adoptar las medidas organizativas y funcionales necesarias para el adecuado
desarrollo de los servicios

- La administracién y custodia de los recursos financieros, materiales y huma-
nos de la fundacién

- Elaborar los presupuestos de ingresos y gastos, seguimiento, control y elabo-
racién de las cuentas y balance de la fundacién

- Formalizar los contratos del personal

- Elaboracién y custodia del inventario de bienes de la fundacién

Para el ejercicio de sus funciones, el director gerente debe tener otorgados los pode-
res y facultades que expresamente le confiera el Patronato. Como ya hemos indicado, las
delegaciones y los apoderamientos generales y especiales deberdn ser inscritos en el
Registro de Fundaciones.
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El ejercicio del cargo de director gerente de las fundaciones publicas de la Junta de
Andalucia, cuando éste se establezca mediante relacién laboral de caricter especial del
personal de alta direccién del Decreto 1382/1985, de 12 de agosto, estd sometido a un
régimen que se recoge en el articulo 15.3 de la Ley 3/2008, de Presupuestos que estable-
ce que las retribuciones del personal de alta direccién de las fundaciones de la Junta de
Andalucia serdn autorizadas por el titular de la Consejeria a que se encuentren adscritas
las mismas, y habrdn de contar con un informe previo favorable de las Consejerias com-
petentes en materia de Administracién Puablica y Hacienda.

El régimen para el establecimiento de las retribuciones, también serd aplicable en
caso de que se produzca una modificacién del mismo.

Respecto a las indemnizaciones por extincién del contrato que pudiesen correspon-
der al personal de alta direccién, la Ley de Presupuestos 2009 reitera que se estara a las
cuantias que se establecen en defecto de pacto en el Real Decreto 1382/1985, de 1 de
agosto, por el que se regula la relacién laboral de caricter especial del personal de alta
direccién. En ningin caso, las cuantias de las indemnizaciones podran ser pactadas por
las fundaciones y los 6rganos de direccién.

La mencionada ley afiade como novedad que esta disposicion serd de aplicacién para
los contratos del resto de personal directivo cuya formalizacién se produzca a partir de la
entrada en vigor de la Ley 3/2008. A este respecto no queda claro si el régimen de infor-
mes preceptivos es aplicable a todo el personal directivo o solo a aquél que se vincule a
la entidad mediante contrato de alta direccién. Cuestién bastante trascendente ya que es
frecuente que exista personal directivo (excluido del convenio colectivo y sometido a
pacto directivo) con contrato laboral de régimen general.

Por dltimo, la Ley de Presupuestos establece la nulidad de pleno derecho de los
acuerdos adoptados en esta materia con omisién de los informes previstos en este arti-
culo, asi como los pactos que impliquen crecimientos salariales para ejercicios sucesivos
contrarios a los que determinen las futuras leyes de presupuesto.

En el caso que el director gerente fuese ademas miembro del Patronato de la funda-
cién, estarfamos ante un supuesto de autocontratacién que necesitaria autorizacién del pro-

tectorado para el ejercicio del cargo (articulo 15.4 Ley 50/2002 y 19.2 de la ley andaluza).

6. REMUNERACION DEL PERSONAL

La remuneracién del personal de las fundaciones publicas de la Junta de Andalucia
estd sometida a un régimen especial de autorizaciones:

Por un lado, el articulo 15 de la Ley 17/2003, de Presupuesto de la Comunidad
Auténoma para 2004, establece que las empresas de la Junta de Andalucia deber4n reca-
bar informe, que no tendrd cardcter vinculante, de la Consejeria de Economia y
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Hacienda, a través de la Direccién General de Presupuestos, previo a cualquier acuerdo
relativo a retribuciones y demds mejoras de las condiciones de trabajo del personal
dependiente de las mismas. Este informe debera emitirse en el plazo de quince dias.

Del tenor literal del articulo se extrae que es necesario el informe mencionado cuan-
do afecta al establecimiento o modificacién del régimen retributivo. Hemos de entender
por régimen retributivo el conjunto de normas que regulan la forma en la que se retri-
buye a los trabajadores (tabla salarial, grupos y categorias, régimen de complementos y
pagas extraordinarias, etc.). Consideramos que no es necesario el informe si se trata de
modificar el régimen retributivo particular de un trabajador concreto, cuando tal modi-
ficacién venga motivada por un cambio de puesto de trabajo.

Dado que las fundaciones del sector publico tienen expresamente prohibido por el
articulo 46 de la Ley 50/2002 y por el 57. 1 de la ley andaluza la posibilidad de ejercer
potestades publicas, en ningin caso les serd de aplicacién lo dispuesto en el segundo
parrafo del articulo 15.3 del informe previo de la Consejeria de Justicia y Administracién
Publica para la aprobacién o modificacién del régimen retributivo de la entidad.

Por otro lado, las fundaciones quedan expresamente sometidas a lo dispuesto en la
ley de presupuesto de cada afio acerca del incremento anual de las retribuciones.
Cualquier incremento que se sitie por encima del indice establecido por la ley, se some-
te al informe vinculante de la Consejeria de Economia y Hacienda antes expuesto.
Hemos de entender, y asi se ha manifestado reiteradamente la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, que esas subidas anuales actian como
limite a la autonomia de la voluntad de las partes en la negociacién colectiva.

El limite impuesto a la autonomia de la voluntad de las partes en la negociacién
colectiva aparece expresamente recogido en la Ley de Presupuesto de 2009, que estable-
ce un doble control previo a la formalizacién de acuerdos en materia retributiva, uno el
ya mencionado y otro el del articulo 15.2:

“Con anterioridad a la formalizacion y firma de los acuerdos, se remitird a la Consejeria
de Economia y Hacienda el correspondiente proyecto, acompatiado de la valoracion de todos
sus aspectos econdmicos y, en su caso, repercusion en ejercicios fuz‘ums, a ﬁn de que por la
misma se emita informe vinculante, que versard sobre todos aquellos extremos de los que se
deriven consecuencias directas o indirectas en materia de gasto piiblico, e, igualmente sobre
su adecuacion al informe a que se hace referencia en el apartado anterior. Este segundo
informe se emitird en un plazo de quince dias, a contar desde la recepcion del proyecto y su
valoracion, y, en cualguier caso, con cardcter previo a su consideracion por el drgano deciso-
rio de la agencia piblica empresarial, entidad de derecho piiblico, sociedad mercantil, fun-
dacion o entidad de que se trate’.
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7. INCOMPATIBILIDADES DEL PERSONAL

El régimen de incompatibilidades del personal al servicio de las Administraciones
Publicas estd regulado por la Ley estatal 53/1984 de 26 de diciembre. El articulo 2.1
incluye en el dmbito de aplicacién de la ley al personal que preste sus servicios en empre-
sas en las que la participacién del capital, directa o indirectamente, de las
Administraciones Publicas sea superior al 50%.

En el ordenamiento juridico andaluz, se ha publicado recientemente el Decreto
524/2008, de 16 de diciembre, por el que se regulan las competencias y el procedimien-
to en materia de incompatibilidades del personal al servicio de la Administracién de la
Junta de Andalucia y del Sector Publico Andaluz, que incluye en su dmbito de aplica-
cién (Articulo 2.c) al personal de los consorcios y fundaciones cuyos presupuestos se
doten ordinariamente en mds de un 50 por 100 con subvenciones u otros ingresos pro-
cedentes de la Administracion de la Junta de Andalucia o de sus agencias y demds enti-

dades de Derecho Publico.

Asi pues, si la normativa estatal podia dejar alguna duda de la aplicabilidad del régi-
men de incompatibilidades del personal al servicio de las fundaciones publicas (ya que
s6lo se refiere al criterio de la titularidad de la mayoria del capital), la normativa auto-
némica da por sentada la aplicacién del citado régimen al personal de fundaciones del
sector publico andaluz.

Por lo que se refiere al director-gerente, estd considerado a efectos del régimen de
incompatibilidades como alto cargo de la Administracién Andaluza y, por tanto, some-
tido a la Ley 3/2005, de 8 de abril. La citada norma, a diferencia de la anterior a la cual
deroga (Ley 5/1984, de 23 de abril), recoge expresamente dentro de su dmbito de apli-
cacién articulo 2.h) a los directores de fundaciones y consorcios con participacién direc-
ta de la Administracién de la Junta de Andalucia superior al 50%, tanto si son nombra-
dos por el Consejo de Gobierno como si son nombrados por los propios 6rganos de
gobierno de las mismas.

En resumen muy somero de la citada norma, aplicable en su integridad a los direc-
tores y gerentes de fundaciones publicas, podemos decir que se establece:

- La incompatibilidad con cualquier otro cargo o actividad, con muy contadas
excepciones.

- La obligatoriedad de realizar la declaracién de actividades, bienes e intereses.
Dichas declaraciones se cumplimentarin en el plazo de dos meses siguientes a
la fecha de toma de posesién, cese o modificacion de las circunstancias de
hecho y se inscribirdn en el Registro de Actividades, Bienes e Intereses depen-
diente de la Direccién General de Inspeccién y Evaluacion de la Consejeria
de Justicia y Administracién Publica.
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- Las fundaciones del sector publico deberdn comunicar a la Direccién General
de Inspeccién y Evaluacién en el plazo de un mes, los nombramientos y ceses
que efectiien siempre que correspondan a cargos comprendidos dentro del
ambito de aplicacién de la ley y el decreto que la desarrolla.

8. REGIMEN DE INDEMNIZACIONES POR RAZON DEL
SERVICIO Y DIETAS

Las indemnizaciones por razén del servicio de la Junta de Andalucia estin regula-
das por el Decreto 54/1989, de 21 de marzo. En el dmbito de aplicacién de esta norma
no se encuentra comprendido el personal que presta sus servicios en empresas ni fun-
daciones publicas.

Sin embargo, la Ley de Presupuesto de la Junta de Andalucia para 2008, en su arti-
culo 11.10 establece que los responsables de los 6rganos unipersonales de gobierno de las
entidades y sociedades correspondientes al sector publico empresarial andaluz cefiirin
sus indemnizaciones, por razén del servicio, a las mismas normas que rigen para los altos
cargos de la Administracién Andaluza.

Las personas titulares de puestos que compongan equipo de direccién, segin los
organigramas de las respectivas entidades y sociedades, percibirin por los mismos con-
ceptos las indemnizaciones fijadas en los convenios colectivos que resulten de aplicacién
y, en su defecto, las cantidades fijadas por la Junta de Andalucia para su personal de
Administracién general.

Aunque en el citado articulo se hable de “sector publico empresarial”, hemos de
entender extensible el régimen establecido a las fundaciones.
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1. REGIMEN PATRIMONIAL GENERAL

El patrimonio de la fundacién estd formado por todos los bienes, derechos y obliga-
ciones susceptibles de valoracién econémica que integran la dotacién, asi como por
aquellos que adquiera la fundacién con posterioridad a su constitucién, afecten o no a la

dotacién (articulo 19.1 de la Ley 50/2002 y 28.1 de la Ley 10/2005).

La fundacién deberd figurar como titular de todos los bienes y derechos integrantes
de su patrimonio, que deberdn constar en su inventario anual.

A las fundaciones del sector publico, como entidades de derecho privado, le son aplica-
bles las disposiciones generales sobre régimen patrimonial de las fundaciones. El hecho de
que estas entidades hayan sido creadas por la administracién autonémica o que en sus érga-
nos de gobierno la representacién de la Administracién sea mayoritaria, no le confiere a sus
bienes y derechos el caricter de pertenecientes al patrimonio de la Comunidad Auténoma.

El articulo 1 de la Ley del Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Andalucia
(Ley 4/1986 de 5 de mayo) establece que “e/ patrimonio de la Comunidad Autinoma de
Andalucia y de las entidades de Derecho Piiblico de ellas dependientes estd constituido por todos
aquellos bienes y derechos de que las mismas sean titulares’. Quedan claramente excluidas las
entidades de derecho privado, que tienen personalidad juridica y patrimonio propios.

Cuestién que queda ratificada en el articulo 51 de la Ley 9/2007, de la Administracién
de la Junta de Andalucia “las entidades a que se refiere el presente titulo (entidades instrumen-
tales) tienen personalidad juridica diferenciada, patrimonio y tesoreria propios...”

Muy diferente es que estas entidades en algunos casos tengan encomendada la
explotacién, custodia o conservacién de bienes de dominio publico a través de cesion,
encargos de ejecucién o cualquier otro titulo que en ningun caso implica el cambio de
titularidad de los bienes.
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Visto el cardcter privado de los bienes y derechos que componen el patrimonio de las
fundaciones del sector publico, exponemos las peculiaridades para disponer de esos bienes:

La ley establece que la administracién y disposicién del patrimonio de la fundacién
corresponde al Patronato en la forma establecida en sus estatutos. Aunque la ley no lo
exige, es recomendable que los estatutos exijan mayorias reforzadas para la adopcién de
acuerdos de enajenacién o gravamen de determinados bienes patrimoniales, por la espe-
cial trascendencia econémica de la operacién o por tratarse de bienes directamente vin-
culados al cumplimiento de los fines fundacionales.

El articulo 21 de la Ley 50/2002 de Fundaciones regula los requisitos para los actos
de enajenacién y gravamen de los bienes patrimoniales de las fundaciones, establecien-
do un régimen diferente en funcién de la vinculacion de los bienes que vayan a ser obje-
to de la enajenacion:

Grupo A) Bienes y derechos que formen parte de la dotacién o que estén directamen-
te vinculados al cumplimiento de los fines fundacionales. Se entiende que los bienes y
derechos de la fundacién estdn vinculados al cumplimiento de los fines fundacionales:

- Cuando existe una declaracién expresa del fundador, del Patronato o de la
persona fisica o juridica, pablica o privada que realice una aportacién volunta-
ria a la fundacidn, y siempre respecto de los bienes y derechos aportados.

- Por resolucién motivada del protectorado o de la autoridad judicial.

Grupo B) Los actos de disposicién y gravamen de bienes que no formen parte de la
dotacién o que no estén directamente vinculados al cumplimiento de los fines fundacio-
nales, siempre que se trate de:

- Bienes inmuebles.
- Establecimientos mercantiles o industriales.
- Bienes de interés cultural.

- Aquellos cuyo importe, con independencia de su objeto, sea superior al
20% del activo de la fundacién que resulte del dltimo balance aprobado.

Grupo C) El resto de bienes.

El régimen establecido es diferente segun el grupo en el que se encuentren los bienes
que vayan a ser objeto del acto de disposicién o gravamen:

- Bienes del grupo A: requieren la previa aprobacién por parte del protectora-
do, que se concederi si existe causa debidamente justificada.

- Bienes del grupo B: requieren la comunicacién del Patronato al protectorado
en el plazo de 30 dias habiles siguientes a su realizacién.

- Bienes del grupo c: no recoge la ley ningtn requisito especifico (Si los requi-
sitos comunes del pérrafo siguiente).
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Como requisitos comunes a la enajenacién y gravamen de bienes y derechos patri-
moniales de la fundacién de cualquiera de las tres clases, se encuentran:

- La obligacion de hacerlo constar en el Registro de Fundaciones al cierre del
ejercicio econémico. Se trata de una obligacién de caricter general derivada de
la obligacién de depositar en el registro las cuentas anuales que incluyen, entre
otros libros, el balance.

- Inscripcion en el Registro de la Propiedad o en el Registro Publico que corres-
ponda por razén del objeto.

La ley andaluza contiene una importante matizacién, ya que aquellos bienes cuyo
importe, con independencia de su objeto, sea superior al 20% del activo de la fundacién
que resulte del dltimo balance aprobado, quedan incluidos en el grupo a (no en el grupo
b como los considera la legislacion estatal). Los actos de disposicién y gravamen sobre
los mismos se someten a los requisitos establecidos para los mismos.

El Decreto 32/2008 (Reglamento de Fundaciones) regula el procedimiento de auto-
rizacion del protectorado (articulo 22), asi como las pautas a seguir y las posibles conse-
cuencias derivadas del incumplimiento de la solicitud de autorizacién en materia de
patrimonio (articulo 24).

2. PECULIARIDADES DE LAS FUNDACIONES DEL SECTOR
PUBLICO

Una vez analizados los requisitos generales para los actos de disposicién y gravamen
de bienes del patrimonio de las fundaciones del que naturalmente participan las funda-
ciones del sector publico, exponemos la peculiaridad mds importante que afecta a este
tipo de entidades:

Las fundaciones de cardcter publico por definicién y por la propia filosofia que ins-
pira su existencia, reciben la mayor parte de los recursos para la financiacién de sus gas-
tos corrientes y de sus inversiones de fondos publicos, bien a través de subvenciones, bien
por transferencias corrientes.

Para el caso de fundaciones que obtengan sus recursos via subvencién, el articulo 110
de la ley 5/1983, General de la Hacienda Publica de la Comunidad Auténoma de
Andalucia, establece que “toda alteracion de las condiciones tenidas en cuenta para la concesion
de la subvencion... podrd dar lugar a la modificacion de la resolucion de concesion”. En el caso de
que se produzca la enajenacién de un activo adquirido en su dia con fondos procedentes de
subvenciones de capital de la Junta de Andalucia, se produce una alteracién esencial de las
condiciones: la alteracién de la titularidad del bien para cuya adquisicién las subvenciones
fueron concedidas y, por tanto, consideramos necesario solicitar al 6rgano concedente la
modificacién de la resolucién de concesiones de subvencion que pudieran verse afectadas.
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Para las fundaciones que reciban sus recursos por transferencias corrientes y de capi-
tal y, por tanto, tengan obligacién de formular el Programa de Actuacién, Inversién y
Financiacién (PAIF) con caricter anual, cabria decir lo mismo, dado que el PAIF se
aprueba por resolucién del titular de la Consejeria de la que dependa. Creemos necesa-
rio que ante una alteracién del contenido del PAIF, aunque pertenezca a ejercicios ya
cerrados, debe solicitarse la modificacién de la resolucién del titular de la Consejeria.

Lo mismo cabria decir para la disposicién de bienes que formen parte de la dotacién
fundacional, siempre que ésta hubiera sido aportada en su mayoria por la Administracién.

El procedimiento, en cualquiera de los dos casos, se abriria con una solicitud moti-
vada de la pretendida modificacién firmada por la persona que tenga atribuidos los pode-
res de representacién en procedimientos administrativos de la fundacién en el momen-
to de iniciarse el expediente.

Por dltimo, decir que el balance de la fundacién es uno de los libros obligatorios que
se debe remitir al Registro de Fundaciones al cierre de cada ejercicio. Como ya hemos
indicado, es en ese momento cuando se comunican las alteraciones registradas en el
patrimonio de la fundacién. No existe, por tanto, obligacién de comunicacién expresa de
cada uno de los actos de disposicién y gravamen.

3. PARTICIPACION EN SOCIEDADES

El articulo 33 de la Ley 10/2005 establece la posibilidad de las fundaciones en gene-
ral de intervenir en cualesquiera actividades econémicas a través de su participacién en
sociedades civiles o mercantiles con el unico limite de que se trate de sociedades en las
que no haya que responder personalmente de las deudas sociales.

Cuando esta participacién sea mayoritaria, deberdn dar cuenta inmediata de dicha cir-
cunstancia al Protectorado. Se entendera por participacién mayoritaria aquella que repre-
sente més del cincuenta por ciento del capital social o de los derechos de voto, computin-
dose a estos efectos tanto las participaciones mayoritarias que se adquieran en un solo
acto, como las adquisiciones sucesivas de participaciones minoritarias, cuya acumulacién
dé lugar a que la fundacién ostente una posicién dominante en la sociedad de que se trate.

En todo caso, el resultado neto de las actividades mercantiles deberd destinarse al
cumplimiento de los fines de la fundacién.

Por su parte el Decreto 32/2008, por el que se aprueba el Reglamento de
Fundaciones amplia esta regulacién en el articulo 27 y dispone:
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1. La participacion mayoritaria de la fundacion en sociedades mercantiles en las que no se
responda personalmente de las deudas sociales queda sujeta al régimen de comunicacion
al Protectorado que deberd efectuarse en cuanto se produzca, sin que pueda superarse en
ningin caso el plazo mdximo de 30 dias, que se computardn desde la formalizacion del
negocio de adquisicion, y se acompatiard de una copia debidamente autorizada o auten-
ticada del titulo que justifique la adquisicion de la participacion mayoritaria, asi como de
una exposicion de las circunstancias concurrentes en el acto.

Se entenderd por participacion mayoritaria aquella que represente mds del 50% del capi-
tal social o de los derechos de voto, a cuyos efectos se computardn tanto las participaciones
directas como las indirectas. Para determinar los derechos de voto, en el supuesto de socie-
dades indirectamente dependientes de una fundacion, se entenderd que a ésta le corres-
ponde el niimero de votos que corresponda a la sociedad dependiente que participe direc-
tamente en el capital social de aquéllas.

Lo previsto en este apartado se aplicard igualmente a las adquisiciones de participacio-
nes minoritarias que, acumuladas a adquisiciones anteriores, den lugar a la participa-
cion mayoritaria de la fundacion en la sociedad mercantil.

2. 8i la fundacion recibiera por cualquier titulo alguna participacion en sociedades en las que
deba responder personalmente de las deudas sociales, el Patronato deberd enajenar dicha
participacion, salvo que, en el plazo mdaximo de un ario, se produzca la transformacion de
tales sociedades en otras en las que quede limitada la responsabilidad de la fundacion.

Si transcurriera el plazo de un ario sin que se hubiera llevado a cabo la enajenacion, o sin
que hubiera efectuado la transformacion serialada, el Protectorado requerird al Patronato
para que, en el plazo de 15 dias, realice las alegaciones que considere oportunas. El
Protectorado, a la vista de las circunstancias concurrentes, podrd entablar la accion de
responsabilidad contra las personas que integren el Patronato o instar de la autoridad
Judicial su cese.

En cualquier caso, los actos de constitucién de otra persona juridica, los de partici-
pacién o venta de participaciones cuyo importe supere el veinte por ciento del activo de
la fundacién y los de disolucién de sociedades y otras personas juridicas, son actos inde-
legables por parte del patronato, tal y como establece al articulo 20.1 de la ley 10/2005.

Las fundaciones del sector publico andaluz se entienden incluidas en este régimen
general regulador de la participacién en sociedades mercantiles, si bien se encuentran
sometidas a las limitaciones y requisitos establecidos en la legislacién patrimonial de
la Junta de Andalucia y las condiciones incluidas en las leyes de presupuesto, y que
estudiamos a continuacién.

La Ley 4/1986, de 5 de mayo, de Patrimonio de la Comunidad Auténoma de
Andalucia establece:
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Articulo 82.1

Se requerird autorizacion del Consejo de Gobierno, a propuesta del titular de la Consejeria
competente por razon del objeto y previo informe de la Consejeria de Economia y Hacienda,
para la creacion de entidades privadas, asi como para la adquisicion de participaciones en las
mismas, cuando con ello la Comunidad Autonoma de Andalucia pase a constituirse en partici-
pe mayoritario directa o indirectamente.

Articulo 94.1

La Consejeria de Hacienda serd competente para enajenar participaciones de la Comunidad
Auténoma en entidades privadas. No obstante, la peérdida de la condicion de participe mayorita-
rio, directa o indirectamente, asi como la enajenacion de todas las acciones de que la Comunidad
Auténoma disponga en la Sociedad, requerird previa autorizacion del Consejo de Gobierno.

Por su parte el Decreto 276/1987, de 11 de noviembre, por el que se aprueba el
Reglamento de Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Andalucia en sus articulos
174.1'y 210 reitera lo establecido en la ley sin aportar ninguna novedad.

También las sucesivas leyes de presupuesto apoyan esta afirmacién, en concreto un
precepto que se ha ido repitiendo inalterado a lo largo de los ultimos afios y que también
aparece en la Ley de Presupuesto de 2009.

Articulo 24. Creacion de entidades privadas y adquisicion de participacion en entidades
privadas.

Las operaciones que conlleven la creacion de entidades privadas, asi como la adquisicion,
enajenacion o transmision de participaciones en las mismas, que supongan participacion mayo-
ritaria o minoritaria, directa o indirecta de la Comunidad Auténoma, habrin de ser comuni-
cadas a la Consejeria de Economia y Hacienda en el plazo de un mes desde su formalizacion.

La tnica novedad que aporta la Ley de Presupuestos respecto a la legislacién patri-
monial es que también se someten al requisito de comunicacién previa las operaciones
que supongan participacién minoritaria de la Junta de Andalucia. El resto de operacio-
nes parece entrar en conflicto con las disposiciones vigentes en materia patrimonial.
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REGIMEN DE CONTRATACION

Para describir el régimen de contratacién de las fundaciones del sector ptblico hemos
de acudir a la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico. Esta ley
surgié como respuesta a un mandato comunitario de transposicién al ordenamiento juri-
dico espafiol de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31
de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los con-
tratos publicos de obras, suministros y servicios. Esta Directiva sustituye, refunde e
introduce importantes cambios a las anteriores Directivas (92/50/CEE sobre contratos
publicos de servicios, 93/36/CEE, sobre contratos publicos de suministros y

93/37/CEE, sobre contratos publicos de obras).

Pero, ademds de cumplir con el imperativo comunitario, el legislador espafiol ha
aprovechado la ocasién para mejorar la legislacién hasta ahora vigente y para superar
ciertos problemas que la experiencia de aplicacién ha puesto de manifiesto.

La normativa anterior (Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas), tenia como rasgos esenciales de su arquitectura los siguientes:

- Regulaba el contrato de la Administracién Publica: de la Administracién
General del Estado y de las demas Administraciones.

- Se centraba en el contrato administrativo de la Administracién Publica.

- Las necesidades de regular la contratacién de otros sujetos del sector piblico
se resolvian mediante dos deficiencias técnicas importantes: por un lado, la
extension parcial de su regulacién a ciertos contratos sujetos a la normativa
comunitaria y, por otro, el sometimiento del resto de contratos del sector
publico a ciertos principios que debian regir su adjudicacidn, sin especificar en
ningln caso cémo debia traducirse la aplicacién de esos principios.

- Su estructura era bipolar (desde la ley 13/1995) con dos partes diferentes
(libros): una parte general, integrada por normas aplicables a todos los contra-
tos y una parte especial, que recogia las peculiaridades de los contratos admi-
nistrativos tipicos.
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La nueva ley es bien distinta y viene a resolver algunos de los grandes problemas deri-
vados del régimen juridico de los contratos del sector publico. Principalmente y en la
parte que nos afecta, la novedad mds destacable es la contemplacion expresa en el 4mbi-
to subjetivo de aplicacién de las fundaciones como entes pertenecientes al sector publi-
co, sometidos y regulados en la parte de la ley que directamente les afecta.

1. SITUACION ANTERIOR

El régimen juridico de la contratacién de bienes y servicios de las fundaciones del sec-
tor publico andaluz viene exiguamente regulado en el articulo 57.4 de la Ley 10/2005 de
Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

‘... Asimismo, su contratacion deberd ajustarse a la normativa bdsica estatal en la materia
y a la que corresponda aprobar a la Comunidad Auténoma de Andalucia’.

Este articulo ha constituido la base sobre la que construir el sistema de contratacién,
que por la remisién expresa de la ley se basaba en el Real Decreto Legislativo 2/2000, de
16 de julio, de Contratos de las Administraciones Publicas, y en concreto por la
Disposicién Adicional Sexta, que fue modificada por el art. 34.2 del Real Decreto Ley
5/2005, de 11 de marzo de reformas urgentes para el impulso de la productividad y para
la mejora de la contratacién publica, en virtud de la cual:

“Las sociedades mercantiles y las fundaciones del sector piiblico a que se refiere el apartado 1
del articulo 2, para los contratos no comprendidos en él, asi como las restantes sociedades mer-
cantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participacion directa o indirecta de las
Administraciones Piblicas o de sus organismos auténomos o entidades de derecho piblico, se
ajustardn en su actividad contractual a los principios de publicidad y concurrencia, salvo que la
naturaleza de la operacion a realizar sea incompatible con estos principios”.

El Real Decreto Ley 5/2005 consagraba unos principios que de hecho ya se venian
aplicando con anterioridad como principios inspiradores de la actividad de todos los
entes instrumentales.

El problema no era la vigencia de los principios, algo que nadie discutia, sino que cada
uno de los entes instrumentales tenfa una peculiar forma de interpretarlos y aplicarlos.
Para dar solucién a este problema la Intervencién General de la Junta de Andalucia publi-
c6 la Instruccion 3/2000, de 10 de febrero, sobre aplicacién de los principios de publici-
dad y concurrencia en la contratacién, que en un principio iba dirigida exclusivamente a
las entidades recogidas en la redaccién original de la Disposicién Adicional Sexta de la
Ley de Contratos: Sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participacién
de las Administraciones Publicas; pero tras la reforma de la citada disposicién entendia-
mos también incluidas a las fundaciones del sector publico andaluz.
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La Instruccién 3/2000 no establecia un protocolo de contratacién que habian de asu-
mir y aplicar las empresas publicas, sino que recogia detalladamente aquellos aspectos
concretos que la Intervencién General iba a tener en cuenta a la hora de realizar las com-
probaciones necesarias para la elaboracién de los informes de control financiero y con-
trol financiero permanente.

La Intervencién daba por sentado que las empresas tenian establecido y aprobado un
protocolo que regulaba las competencias y procedimientos de contratacién y que ese pro-
tocolo debia tener en cuenta los criterios generales establecidos.

La instruccién establecia que la comprobacién del cumplimiento de los principios de
publicidad y concurrencia a los que ha de ajustarse la actividad contractual de las sociedades se
efectuard por los interventores actuantes a través de la verificacion de una serie de exigencias.

La antigua Ley de Contratos establecia en su articulo 2 que si se superaban determi-
nadas cantidades, excluido el IVA (Reforma de cantidades por Orden del Ministro de
Hacienda 4110/05, de 29 de diciembre: Obras: 5.278.227 € y Consultoria y asistencia,
servicios y suministros: 211.129 €), las fundaciones del sector publico vendrian obliga-
das a cumplimentar todas las exigencias recogidas en la ley en lo referido a:

- Capacidad de las empresas
- Publicidad
- Procedimientos de licitacién

- Formas de adjudicacién

La consecuencia mis trascendente de esta disposicién es la referida a publicidad
comunitaria, la obligacién de publicar en el DOUE la convocatoria, asi como la obliga-
toriedad de la clasificacién de los aspirantes.

La disposicién adicional sexta también consagraba una excepcion,
“« .. . . . e ey
... salvo que la naturaleza de la operacion a realizar sea incompatible con estos principios’.

La citada excepcién también fue matizada: La regla cuarta de la Instruccién 3/2000
establecia que la realizacién de actuaciones excepcionales en las que no se aplicaran los
principios, requeriria informe justificativo emitido por los érganos de direccién.

Por su parte, la regla tercera preveia la posibilidad de utilizar el procedimiento de
contratacién negociado sin publicidad, cuando concurrieran circunstancias analogas a las
previstas en la ley de Contratos, pero atn utilizando este procedimiento era necesaria la
solicitud expresa de tres ofertas.

Como se puede comprobar, se trataba de un panorama bastante confuso, basado en
la interpretacién mds o menos homogénea de los principios bésicos de la contratacién
administrativa y que sin duda alguna aplaude con entusiasmo la aparicion de la nueva ley
que supone la definicién y elevacién a rango legal de un procedimiento de enorme rele-
vancia en la gestion de las fundaciones del sector publico.
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2. AMBITO SUBJETIVO DE LA LEY 30/2007

Constituye, sin duda, la principal novedad de la ley y la principal aportacién para sentar
de una vez un régimen juridico claro en la contratacién de las fundaciones del sector publico.

Como dice la exposicién de motivos de la ley en su pérrafo segundo “(...) /la norma-
tiva de contratacion del sector piblico se ha construido alrededor del contrato de la
Administracion Piblica y mds especificamente en torno al contrato administrativo de la
Administracion Piblica. La necesidad de pautar la contratacion de otros sujetos, se solventaba
en este modelo bien mediante la extension parcial de esta regulacion, bien mediante la declara-
cion de sometimiento de los restantes contratos del sector piiblico a ciertos principios que debian
presidir su adjudicacion. Esta técnica de regulacion presentaba los inconvenientes fundamen-
tales de situar el régimen aplicable a los contratos no celebrados por Administraciones Piblicas
en un dmbito caracterizado por su indefinicion...”

La indefinicién juridica es la nota fundamental que ha caracterizado la contratacién
publica de los entes instrumentales en general y de las fundaciones del sector publico en
particular.

La nueva ley, como ya hemos indicado, viene a poner fin a esta situacién ampliando el
ambito subjetivo de su aplicacién y realizando una regulacién “a la carta” del régimen juri-
dico de la contratacién de cada uno de los entes que incluye. Se supera el término restric-
tivo de “Contratos de la Administracion Piblica” por el amplio ‘contratos del sector piiblico’.

La ley distingue entre tres tipos de entes:

- Sector publico, el mds amplio concepto.
- Administraciones Publicas, un subconjunto del anterior.

- Poderes adjudicadores, un conjunto que agrupa a parte del primero y al segun-
do completo.

La exposicién de motivos los agrupa en:

- Administraciones publicas.

- Entes del sector publico que, no teniendo el caricter de Administracién
Publica, estdn sujetos a la Directiva 2004/18/CE, lo que en la anterior clasifi-
cacién hemos denominado poderes adjudicadores.

- El resto de entes del sector publico que no son Administracién Publica ni
estdn sujetos a la directiva 2004/18/CE.

Las fundaciones del sector publico aparecen expresamente mencionadas en el articu-
lo 3.1.f) dentro de los entidades y organismos que forman parte del sector puiblico: “/as
fundaciones que se constituyan con una aportacion mayoritaria, directa o indirecta, de una o
varias entidades integradas en el sector piblico, o cuyo patrimonio Jfundacional, con un cardc-
ter de permanencia, esté formado en mds de un 50% por bienes o derechos aportados o cedidos
por las referidas entidades”.
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Definicién que pricticamente coincide con la de fundacién del sector publico anda-
luz que recoge el pérrafo primero del articulo 55 de la Ley 10/2005, de 31 de mayo, de
Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia:

“A los efectos de esta Ley, se consideran fundaciones del sector piblico de la Comunidad
Autonoma de Andalucia tanto aquellas que se constituyan con una aportacion mayoritaria,
directa o indirecta, de la Administracion de la Junta de Andalucia, sus organismos piiblicos o
demds entidades o empresas de la Junta de Andalucia, como aquellas que su patrimonio funda-
cional, con un cardcter de permanencia, esté formado en mds de un cincuenta por ciento por bie-
nes o derechos aportados o cedidos por dichas entidades.

Asimismo, serdn consideradas fundaciones del sector piblico de la Comunidad Auténoma de
Andalucia aquellas en las que la Administracion de la Junta de Andalucia tenga una representacion
mayoritaria. Se entenderd que existe ésta cuando mds de la mitad de los miembros de los organos de
administracion, direccion o vigilancia de la fundacion sean nombrados por la Junta de Andalucia,
a través de cualquiera de sus instituciones, entidades, drganos, organismos auténomos o empresas’.

Este segundo pérrafo quedaria encuadrado dentro del apartado h) del articulo 3.1 de
la Ley 30/2007, que considera que forman parte del sector publico cualesquiera entes,
organismos o entidades con personalidad juridica propia siempre que, entre otras cues-
tiones, uno o varios sujetos pertenecientes al sector piblico nombren a mas de la mitad
de los miembros de su 6rgano de administracién, direccién o vigilancia.

Por tanto, identidad absoluta en lo que se entiende por fundacién del sector piblico
entre lo dispuesto por el legislador andaluz y el estatal.

Dado que estamos hablando del mismo tipo de entidades, hemos de ver si ademads de
considerarse sector publico, las fundaciones se encuadran dentro de la categoria de pode-
res adjudicadores.

Se consideran poderes adjudicadores (articulo 3.3) ademds de las Administraciones
Publicas, todos los entes, organismos o entidades con personalidad juridica propia que
hayan sido creados especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no
tengan cardcter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos que deban con-
siderarse poder adjudicador financien mayoritariamente su actividad, controlen su ges-
tién o nombren a mds de la mitad de los miembros de su 6rgano de administracién,
direccién o vigilancia.

Con esta amplia definicién entendemos que las fundaciones del sector piblico anda-
luz deben considerarse a los efectos de la Ley 30/2007 poderes adjudicadores, tanto
aquellas que han sido creadas directamente por la Administracién Autonémica o local,
como aquellas que han sido creadas o son participadas o controladas por organismos
auténomos, entidades publicas empresariales, universidades pablicas, agencias o socie-
dades mercantiles en cuyo capital social sea mayoritaria la participacién de entidades del
sector publico. Para realizar tal afirmacién hemos de tener en cuenta que una de las notas
caracteristicas fundamentales de las fundaciones en general, es la de perseguir fines de
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interés general. La fundacién no es una forma juridica apropiada para albergar un cardc-
ter industrial o mercantil; para eso el ordenamiento juridico prevé otras formas de per-
sonalidad juridica: las sociedades mercantiles. Téngase en cuenta que los fines que han
de perseguir las fundaciones estdn tasados en el articulo 3 de la Ley 10/2005, de funda-
ciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia:

“Las fundaciones deberdn perseguir fines de interés general como pueden ser, entre otros, los
de defensa de los derechos humanos, de las victimas del terrorismo y actos violentos, asistencia
social e inclusion social, civicos, educativos, culturales, cientificos, deportivos, sanitarios, labo-
rales, de fortalecimiento institucional, de cooperacion para el desarrollo, de promocion del
voluntariado y de respaldo a la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, o cuales-
quiera otros de andloga naturaleza, de promocion de la accion social, de defensa del medio
ambiente, y de fomento de la economia social, de promocion y atencion a las personas en riesgo
de exclusion por razones fz’sicas, sociales o culturales, de promocion de los valores constituciona-
les y estatutarios y de defensa de los principios democrdticos, de fomento de la tolerancia, de desa-
rrollo de la sociedad de la informacion, de investigacion cientifica y desarrollo tecnoldgico, o de
establecimiento de vinculos de solidaridad entre las personas y los territorios”.

La pertenencia a esta categoria especial y novedosa de poder adjudicador tiene una
enorme trascendencia préctica y cambia por completo el régimen juridico de la contrata-
cién de las fundaciones del sector publico, siéndole de aplicacién directa una serie de pre-
ceptos de la nueva ley de contratos especificamente destinados a este tipo de entidades.

3. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y CONTRATOS PRIVADOS

Los contratos del sector pablico pueden tener caricter administrativo o cardcter privado.

Tienen caricter administrativo, en general y en el dmbito que nos interesa, los con-
tratos celebrados por una Administracién Publica.

Tendrén la consideracién de contratos de caricter privado los celebrados por los
entes, organismos y entidades del sector publico que no retnan la condicién de
Administracién Publica.

La distincién resulta fundamental para entender la sistematica de la ley, ya que en aplica-
cién de la doctrina de los actos separables, se hace una primera gran distincién de la aplica-
bilidad de sus preceptos, y establece que los contratos administrativos se regirin en cuanto a
su preparacion, adjudicacion, efectos y extincién, por la ley y su desarrollo reglamentario.

Ademis, la distincién adquiere otra dimensién, ya que cuando se actia sometido a
derecho privado, los entes intervienen desprovistos de todo privilegio o prerrogativa que
otorga el derecho publico a la Administracién, como manifestacién de la potestad gene-
ral de autotutela de que goza en aras a una mejor proteccién del interés piblico que
representan. Concretamente, ostenta las siguientes prerrogativas (articulo 194):
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- De direccién, inspeccion y control
- De interpretacién

- De modificacién

- De anulacién

- De resolucién

- De suspension de contratos

Por su parte, a los contratos privados les serdn de aplicacién los preceptos de la ley en
cuanto a su preparacién y adjudicacién. Sus efectos y extincién quedan fuera del dmbito
de regulacién de la ley que los remite al derecho privado.

Como consecuencia de lo anterior, el orden jurisdiccional contencioso administrati-
vo serd competente para resolver las cuestiones litigiosas relativas a los contratos admi-
nistrativos, y el orden jurisdiccional civil lo serd respecto de los contratos privados (con
la salvedad de los contratos sujetos a regulacién armonizada).

Como conclusién podemos afirmar que los contratos celebrados por las fundaciones
del sector publico andaluz tendrin la consideracién de contratos privados, sometidos a
lo establecido por la ley 30/2007 en lo relativo a los actos de preparacién y adjudicacion,
quedando los efectos y extincién sometidos a derecho privado, siendo competencia del
orden jurisdiccional civil las cuestiones litigiosas que pudieran surgir.

4. DELIMITACION DE LOS TIPOS CONTRACTUALES

Los contratos del sector publico tipicos que establece la ley son los siguientes:

- Contrato de obras

- Contratos de concesién de obras publicas
- Contrato de gestién de servicios publicos
- Contrato de suministro

- Contrato de servicios

- Contrato de colaboracién entre el sector pablico y privado

Con respecto a la legislacién anterior, desaparece el contrato de consultoria y asisten-
cia, que queda encuadrado dentro de la categoria de los contratos de servicios y aparece
una nueva categoria: los contratos de colaboracién entre el sector publico y privado.

A las fundaciones del sector publico, de los seis tipos contractuales, interesan sélo tres,
ya que otros tres quedan excluidos explicita o implicitamente de su dmbito de actuacion:

Tanto el contrato de gestién de servicios publicos como el contrato de colaboracién
entre el sector publico y privado, estd expresamente reservado a la Administracién
Publica (articulos 8 y 10) y excluido, por tanto, a otros entes del sector publico.
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Por su parte, en el contrato de concesién de obra publica no existe, como en los casos
anteriores contemplados en el articulo dedicado a su definicién (articulo 7), una reserva
expresa a la Administracién Publica. Sin embargo, en momentos posteriores del texto
legislativo si habla de Administracién concedente (articulo 112). Podemos entender que
con esta forma de expresarse el legislador ha querido realizar una reserva implicita a favor
de la Administracién Publica en la utilizacién de este tipo contractual; de no ser asi hubie-
ra utilizado una terminologia menos excluyente y precisa (entidades del sector publico,
poderes adjudicadores). En cualquier caso, sea esta o no la intencién del legislador, el con-
trato de concesién de obras publicas dificilmente entraria dentro de la esfera juridica y de
las atribuciones y posibilidades de las fundaciones del sector puiblico andaluz.

Por tanto, nos quedamos con sélo tres posibles contratos en funcién de su objeto:

- Obra
- Suministro
- Servicios
Asi como las combinaciones de prestaciones correspondientes a distintos tipos, a los
que la ley sigue denominando contratos mixtos (articulo 12) y para los que establece que

se aplicardn las normas del tipo de contrato que tenga mds importancia desde el punto
de vista econémico.

Se consideran contratos de obra los que tienen por objeto la realizacién de una obra o la
ejecucién de alguno de los trabajos enumerados en el Anexo I de la ley, o la realizacién por
cualquier medio de una obra que responda a las necesidades especificadas por la entidad del
sector publico contratante. Ademds de estas prestaciones, el contrato podra comprender, en
su caso, la redaccién del correspondiente proyecto. Por «obra» se entendera el resultado de
un conjunto de trabajos de construccién o de ingenieria civil, destinado a cumplir por si
mismo una funcién econémica o técnica, que tenga por objeto un bien inmueble.

Son contratos de suministro los que tienen por objeto la adquisicién, el arrendamiento
financiero, o el arrendamiento, con o sin opcién de compra, de productos o bienes muebles.

Por dltimo, son contratos de servicios aquéllos cuyo objeto son prestaciones de hacer
consistentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencién de un resultado
distinto de una obra o un suministro.

Hasta ahora hemos visto los distintos tipos de contratos clasificados en funcién de su
objeto. Pero la ley (aunque su situacién en el mismo capitulo que los anteriores no sea muy
afortunada) crea una nueva férmula de categorizacién de los contratos del sector publico:

- Contratos sujetos a regulacién armonizada

- Contratos no sujetos a regulacién armonizada
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Segtn la exposicién de motivos de la ley, la categoria legal de «contratos sujetos a
regulacién armonizada», define los negocios que, por razén de la entidad contratante, de
su tipo y de su cuantia, se encuentran sometidos a las directrices europeas. La positiva-
cién de esta categoria tiene por finalidad permitir la modulacién de la aplicabilidad de
las disposiciones comunitarias a los distintos contratos del sector publico, restringiéndo-
la, cuando asi se estime conveniente, s6lo a los casos estrictamente exigidos por ellas. Por
exclusién, utilizindolo de forma negativa, el concepto también sirve para definir el con-
junto de contratos respecto de los cuales el legislador nacional tiene plena libertad en
cuanto a la configuracién de su régimen juridico.

El articulo 13 y siguientes determinan los contratos que se encuentran bajo esta con-
sideracién, dejando claro que el sometimiento a la regulacién armonizada es una obliga-
cién de los entes que tengan el caricter de poder adjudicador, quedando por tanto,
incluidas las fundaciones del sector publico.

Centrdndonos en los tres tipos contractuales que nos interesan, estarian sujetos a
regulacién armonizada los siguientes contratos:

- Obra: los de importe superior a 5.150.000 €

- Suministro y servicios: los de importe superior a 206.000 €

Las cuantias expresadas son las vigentes para el afio 2008 en virtud de lo dispuesto
en la Orden EHA/3875/2007, de 27 de diciembre, y no coinciden con las cuantias
expresadas en la redaccién original de la Ley 30/2007 (5.278.000 € para contratos de

obra y 211.000 para suministros y servicios).

Resulta obvio que el legislador es consciente de la pesada losa que supone el someti-
miento de los contratos a las Directivas Comunitarias y del abuso que en muchas oca-
siones se produce en el seno de los poderes adjudicadores acudiendo a la técnica de la
divisién por lotes de prestaciones de determinados tipos de contratos que, sumados,
superarian los limites cuantitativos establecidos. Por ello, en estos mismos articulos,
intenta poner freno a tan extendida practica regulando las posibilidades y consecuencias
de la divisién por lotes; de esta manera establece que cuando el valor acumulado de los
lotes en que se divida la obra, suministro o servicio iguale o supere las cantidades indi-
cadas, se aplicardn las normas de regulacién armonizada en la adjudicacién de cada lote.

Por tltimo, una breve alusién a otra importante novedad que constituyen los deno-
minados contratos subvencionados. La ley establece que también estin sujetos a regula-
cién armonizada los contratos que sobrepasen unos determinados limites (articulo 17)
realizados por cualquier persona fisica o juridica, publica o privada que hayan sido sub-
vencionados en mds de un 50% de su importe por entidades que tengan la consideracién

de poder adjudicador.
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5. DISPOSICIONES GENERALES SOBRE LA CONTRATACION
DEL SECTOR PUBLICO

Analizamos a continuacién una serie de estipulaciones, principios y disposiciones
(titulo I del libro I, titulo II del libro V y algunas disposiciones adicionales) de caricter
general que afectan a la contratacién de las entidades del sector publico en general.
Destacamos aquellas que pueden afectar al régimen de contratacién de las fundaciones
del sector publico.

5.1. Necesidad e idoneidad del contrato (articulo 22)

Los entes, organismos y entidades del sector publico no podrin celebrar otros contra-
tos que aquéllos que sean necesarios para el cumplimiento y realizacion de sus fines insti-
tucionales. A tal efecto, la naturaleza y extensién de las necesidades que pretenden cubrir-
se mediante el contrato proyectado, asi como la idoneidad de su objeto y contenido para
satisfacerlas, deben ser determinadas con precisién, dejando constancia de ello en la docu-
mentacién preparatoria, antes de iniciar el procedimiento encaminado a su adjudicacién.

5.2. Plazo de duracién de los contratos (articulo 23)

Sin perjuicio de las normas especiales aplicables a determinados contratos, la dura-
cién de los contratos del sector publico deberd establecerse teniendo en cuenta la natu-
raleza de las prestaciones, las caracteristicas de su financiacion y la necesidad de someter
periédicamente a concurrencia la realizacién de las mismas.

El contrato podré prever una o varias prérrogas siempre que sus caracteristicas per-
manezcan inalterables durante el periodo de duracién de éstas y que la concurrencia para
su adjudicacién haya sido realizada teniendo en cuenta la duracién maxima del contra-
to, incluidos los periodos de prérroga. La prérroga se acordard por el érgano de contra-
tacién y serd obligatoria para el empresario, salvo que el contrato expresamente prevea lo
contrario, sin que pueda producirse por el consentimiento ticito de las partes.

Los contratos menores definidos en el articulo 122.3 no podréin tener una duracién
superior a un afio ni ser objeto de prérroga.

5.3. Libertad de pactos (articulo 25)

En los contratos del sector publico podrin incluirse cualesquiera pactos, clausulas y
condiciones, siempre que no sean contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico
y a los principios de buena administracién.
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Sélo podrin fusionarse prestaciones correspondientes a diferentes contratos en un
contrato mixto cuando esas prestaciones se encuentren directamente vinculadas entre si y
mantengan relaciones de complementariedad que exijan su consideracién y tratamiento
como una unidad funcional dirigida a la satisfaccién de una determinada necesidad o a la
consecucién de un fin institucional propio del ente, organismo o entidad contratante.

5.4. Contenido minimo del contrato (articulo 26)

Salvo que ya se encuentren recogidas en los pliegos, los contratos que celebren los
entes, organismos y entidades del sector publico deben incluir, necesariamente, las
siguientes menciones:

a) La identificacién de las partes.
b) La acreditacién de la capacidad de los firmantes para suscribir el contrato.
¢) Definicién del objeto del contrato.

d) Referencia a la legislacién aplicable al contrato.

e) La enumeracién de los documentos que integran el contrato. Si asi se expresa
en el contrato, esta enumeracién podré estar jerarquizada, ordenindose segin
el orden de prioridad acordado por las partes, en cuyo supuesto, y salvo caso de
error manifiesto, el orden pactado se utilizard para determinar la prevalencia
respectiva, en caso de que existan contradicciones entre diversos documentos.

t) El precio cierto, o el modo de determinarlo.

g) La duracién del contrato o las fechas estimadas para el comienzo de su eje-
cucién y para su finalizacién, asi como la de la prérroga o prorrogas, si estu-
viesen previstas.

h) Las condiciones de recepcidn, entrega o admision de las prestaciones.
’ g p

i) Las condiciones de pago.

j) Los supuestos en que procede la resolucién.

k) El crédito presupuestario o el programa o ribrica contable con cargo al que
se abonari el precio, en su caso.

I) La extensién objetiva y temporal del deber de confidencialidad que, en su
caso, se imponga al contratista.

El documento contractual no podré incluir estipulaciones que establezcan derechos y
obligaciones para las partes distintos de los previstos en los pliegos, concretados, en su
caso, en la forma que resulte de la proposicién del adjudicatario, o de los precisados en
el acto de adjudicacién del contrato de acuerdo con lo actuado en el procedimiento, de
no existir aquéllos.
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5.5. Perfeccion de los contratos (articulo 27)

Los contratos de las Administraciones Publicas, en todo caso, y los contratos sujetos a
regulacién armonizada, incluidos los contratos subvencionados, se perfeccionan mediante
su adjudicacién definitiva, cualquiera que sea el procedimiento seguido para llegar a ella.

En este punto si merece la pena detenerse, puesto que la perfeccién del contrato
mediante su adjudicacién lo encuadra la ley como una caracteristica propia de los contra-
tos de las Administraciones Publicas. Este matiz es importante porque debemos enten-
der que los contratos adjudicados por el resto de entidades del sector publico, incluidas
l6gicamente las fundaciones, se perfeccionan siguiendo las reglas establecidas en derecho
privado: segiin establece el articulo 1258 del Cédigo Civil (al que remite el articulo 50 del
Cédigo de Comercio), “/os contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde enton-
ces obligan, no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las conse-
cuencias que, segin su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al usoy a la ley”.

Este articulo lo debemos ver en conjunto con el 28, que prohibe los contratos verba-
les (salvo los que tengan cardcter de emergencia). De la conjuncién de ambos articulos
podemos concluir que los contratos adjudicados por el resto de entidades del sector
publico se perfeccionan por la formalizacién y firma del contrato.

5.6. Lugar de celebracién del contrato (articulo 27)

Salvo que se indique otra cosa en su clausulado, los contratos del sector publico se
entenderdn celebrados en el lugar donde se encuentre la sede del 6rgano de contratacién;
precepto que resulta fundamental a la hora de determinar la jurisdiccién competente en
caso de conflicto en el desarrollo o interpretacién del contrato.

5.7. Remisién de informacién a efectos estadisticos y de fiscalizacion (articulos 29 y 30)

Al no existir una mencién expresa de la tipologia de entidades a que se refiere, hemos
de entender aplicable a las fundaciones lo dispuesto en estos dos articulos relativos a la
remisién de informacién a los 6rganos de fiscalizacion, en el caso de las fundaciones del
sector publico andaluz a la Ciamara de Cuentas, siempre que los contratos superen las
siguientes cuantias:

- Obras: mas de 600.000 €
- Suministros: mas de 450.000 €
- Servicios: mas de 150.000 €

Para determinar los contratos que han de remitirse a la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa o al Registro de Contratos de la Comunidad Auténoma,
la ley remite al desarrollo reglamentario.
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5.8. El recurso especial en materia de contratacién (articulo 37 y siguientes)

Este recurso supone otra de las grandes novedades de la Ley 30/2007. Se crea el
recurso especial en materia de contratacién, cuya interposicién por parte de los perjudi-
cados o afectados tendra cardcter obligatorio como trdmite previo a la interposicién del
recurso contencioso administrativo.

De la redaccién de este extenso articulo, que aunque no se diga expresamente, puede
deducirse que se trata de una particularidad de las Administraciones Publicas, téngase en
cuenta que tiene caricter obligatorio previo al contencioso administrativo y que, como
ya ha quedado apuntado, la jurisdiccién competente en la contratacién de los entes del
sector publico que no son Administracién Publica es la jurisdiccién civil.

Por su parte, si cabria la interposicion de este recurso sea cual sea la entidad contra-
P ’

tante cuando estemos hablando de contratos sujetos a regulacién armonizada, como se

desprende de lo dispuesto en el articulo 21.2 “in fine”.

La solucién que propone el articulo 39 de la ley para los entes, organismos y entidades
del sector publico que no tengan el caricter de Administraciones Publicas es una figura pro-
pia del derecho privado, el arbitraje, conforme a las disposiciones de la Ley 60/2003, de 23
de diciembre, de Arbitraje. Este tipo de entidades podran remitir a arbitraje la solucién de
las diferencias que puedan surgir sobre los efectos, cumplimiento y extincién de los contra-
tos que celebren. Nada dice sobre las divergencias en cuanto a la preparacién y adjudicacién.

5.9. Registro de contratos del sector publico (articulo 308 y siguientes)

El Ministerio de Economia y Hacienda creard y mantendra un Registro de Contratos,
en el que se inscribirin los datos bdsicos de los contratos adjudicados por las distintas
Administraciones Publicas y demas entidades del sector ptblico sujetos a esta Ley. El
Registro de Contratos del Sector Publico constituye el sistema oficial central de informacién
sobre la contratacién publica en Espana y, como tal, el soporte para el conocimiento, anali-
sis e investigacién de la contratacién publica, para la estadistica en materia de contratos
publicos, para el cumplimiento de las obligaciones internacionales de Espafia en materia de
informacién sobre la contratacién publica, para las comunicaciones de los datos sobre con-
tratos a otros 6rganos de la Administracién que estén legalmente previstas y, en general, para
la difusién publica de dicha informacién, de conformidad con el principio de transparencia.

El Registro constituird el instrumento de los poderes publicos para la revisién y mejo-
ra continuas de los procedimientos y pricticas de la contratacién publica, el anilisis de
la calidad, fiabilidad y eficiencia de sus proveedores, y la supervisién de la competencia
y transparencia en los mercados publicos.

Los érganos de contratacién de todas las administraciones publicas y demds entida-
des incluidas en el dmbito de aplicacién de esta Ley comunicarin al Registro de
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Contratos del Sector Publico, para su inscripcién, los datos basicos de los contratos adju-
dicados, asi como, en su caso, sus modificaciones, prérrogas, variaciones de plazos o de
precio, su importe final y extincién. La ley remite al desarrollo reglamentario la deter-
minacién del contenido de dichas comunicaciones y el plazo para efectuarlas.

5.10. Contratacién con empresas de trabajo temporal (Disposicién adicional quinta)

Ha sido uno de los puntos mds controvertidos en el proceso de elaboracién y apro-

bacién de la ley.

La prohibicién recogida y sus excepciones afectan de lleno a las fundaciones del sec-
tor publico:

No podrén celebrarse contratos de servicios con empresas de trabajo temporal salvo
cuando se precise la puesta a disposicién de personal con carécter eventual para la reali-
zacién de encuestas, toma de datos y servicios andlogos.

En estos contratos, vencido su plazo de duracién, no podri producirse la consolida-
cién como personal del ente, organismo o entidad contratante de las personas que, pro-
cedentes de las citadas empresas, realicen los trabajos que constituyan su objeto, sin que
sea de aplicacién lo establecido en el articulo 7.2 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por
la que se regulan las empresas de trabajo temporal.

La duracién de estos contratos en ningin caso podra superar el plazo de seis meses,
extinguiéndose a su vencimiento sin posibilidad de prérroga.

5.11. Cémputo de plazos (Disposicién adicional decimoquinta)

Los plazos establecidos por dias en esta Ley se entenderdn referidos a dias naturales,
salvo que en la misma se indique expresamente que sélo deben computarse los dias habi-
les. No obstante, si el ultimo dia del plazo fuera inhdbil, éste se entendera prorrogado al
primer dia hébil siguiente.

6. PARTES EN EL CONTRATO

Como en todo contrato y por la propia naturaleza de la institucién, en los contratos del
sector publico hay dos partes, la parte contratante, que debe ser una entidad de las citadas
en el articulo 3, y la parte contratada, el empresario sea persona fisica o juridica, espafiol o
extranjero que tenga plena capacidad de obrar, no esté incurso en prohibicién de contratar
y acredite su solvencia econémica, financiera y técnica o profesional (articulo 43).
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6.1. Parte contratante

La competencia para contratar, y por tanto, el érgano de contratacién en las fundaciones
del sector publico, es el Patronato, 6rgano supremo y sobre el que recae la responsabilidad
legal de “... cumplir los fines fundacionales y administrar con diligencia los bienes y derechos que
integran el patrimonio de la fundacion, manteniendo el rendimiento y utilidad de los mismos” (arti-
culo 15 de la ley 10/2005). Pero la ley permite delegar o desconcentrar esa competencia,
mediante la técnica de la delegacion, en el caso que se trate de 6rganos administrativos, y
mediante el otorgamiento de poderes, cuando se trate de 6rganos societarios y fundaciones.

De hecho, el otorgamiento de poderes a favor del presidente o mas comtinmente del
gerente o director, es una prictica muy habitual. Ese otorgamiento debe hacerse por
acuerdo del Patronato vilidamente constituido y por elevacién a documento publico del
acuerdo que se adopte.

La ley distingue entre el 6rgano de contratacién, que es el 6rgano o persona con capa-
cidad para obligarse en nombre de la fundacidn, y el responsable del contrato, que es una
persona fisica o juridica, vinculada al ente contratante o ajena a él, designada por el 6rga-
no de contratacién, a quien corresponde supervisar su ejecucién y adoptar las cesiones y
dictar instrucciones que aseguren la correcta realizacién de la prestacién pactada. Se
entiende que se debe designar un responsable, si lo hubiere, por cada contrato que se
celebre. Si su competencia se extendiera a un nimero indeterminado de contratos, esta-
riamos ante una subdelegacién o ante el otorgamiento de un poder general.

6.2. Parte contratada

Se entiende aplicable a las fundaciones del sector publico andaluz todo lo dispuesto
en el capitulo II del titulo II, relativo a la aptitud del contratante para contratar con el
sector publico: condiciones de aptitud (articulo 43), empresas comunitarias (articulo 44),
condiciones especiales de compatibilidad (articulo 45), normas especiales sobre capaci-
dad (articulos 46 a 48), prohibiciones de contratar (articulos 49 y 50), condiciones de
solvencia (articulos 51 a 53), asi como la seccién 2, integra, en la que se regulan los
medios para acreditar la aptitud para contratar.

Sin embargo, la subseccién 52 (articulos 54 a 60) reguladora de la clasificacién de las
empresas, se cifie al dmbito de los contratos de las Administraciones Publicas, ya que el
primer articulo dedicado al tema (articulo 54), abre diciendo “Para contratar con las
Administraciones Piblicas la ejecucion de contratos de (...) serd requisito indispensable que el
empresario se encuentre debidamente clasificado’.

La exigencia de clasificacién es potestativa para el resto de entidades del sector publi-
co y pueden exigirla si lo estiman oportuno para definir las condiciones de solvencia
requeridas (articulo 54.5).
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7. OBJETO, PRECIO, CUANTIA Y GARANTIAS DEL CONTRATO

7.1. Normas generales

Todas las normas generales relativas a objeto, precio y cuantia de los contratos
(capitulo I del titulo III), son de aplicacién a todo el sector publico. De esta forma, la
necesidad de objeto determinado y precio cierto expresado en euros, son elementos
esenciales de los contratos.

Entendemos que el hecho de que el articulo 75, apartado 7, prohiba expresamente el
pago aplazado del precio de los contratos de las Administraciones Publicas, abre tal posi-
bilidad a los contratos celebrados por el resto de entidades.

Es importante resaltar en este punto la norma contenida en el articulo 76, de enor-
me importancia prictica, pues establece que a los efectos previstos en la ley, el valor esti-
mado de los contratos vendra determinado por el importe total, sin incluir el Impuesto

sobre el Valor Anadido.

7.2. Revisién de precios

El propio enunciado del capitulo contiene que la regulacién de los mecanismos de
revision de precios tienen como destinatarios exclusivos los contratos de las
Administraciones Publicas, por lo que cabe entender que la libertad de pacto debe ser el
principio que rija los sistemas de revisién aplicables a los contratos del resto de entida-
des del sector publico, que en cualquier caso deben quedar establecidos en el pliego de
cldusulas administrativas particulares o en el propio texto del contrato.

7.3. Garantias

El asunto relativo a las garantias exigibles en la contratacién del sector publico estd
sometido a una doble regulacién.

El capitulo I (articulo 83 y siguientes) establece las normas aplicables a las garantias
a prestar en contratos celebrados con las Administraciones Puablicas, regulacién extensa
y pormenorizada.

Por su parte, a las garantias de los contratos celebrados con el resto de entidades del
sector publico se dedica un unico articulo (articulo 92), que establece, al igual que en la
exigibilidad de clasificacién, la garantia como algo potestativo. Se trata de una posibili-
dad o un mecanismo del que pueden disponer los 6rganos de contratacién para respon-
der del mantenimiento de las ofertas (garantia provisional) o para asegurar la correcta
ejecucién de la prestacion derivada del contrato (garantia definitiva).
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8. PREPARACION DE LOS CONTRATOS

El régimen de preparacién de los contratos contenido en el libro II de la ley también
estd sometido a doble regulacion: el titulo I (articulos 93 a 120) regula pormenorizadamen-
te la preparacion de los contratos de las Administraciones Publicas, y el capitulo tnico del
titulo II, establece las reglas aplicables a la preparacién de los contratos celebrados por
poderes adjudicadores que no tengan el caricter de Administraciones Publicas y de con-
tratos subvencionados. Es en este apartado en el que nos detenemos para su andlisis por ser
el régimen de preparacién de los contratos de las fundaciones del sector publico.

La ley establece dos tipos de regimenes aplicables en funcién de la cuantia y objeto
del contrato de que se trate: el primero (articulo 121.1) aplicable a los contratos celebra-
dos por poderes adjudicadores que no tengan el caricter de Administraciones Pablicas y
que, ademds, rednan alguna o algunas de las siguientes peculiaridades:

- Que estén sujetos a regulacion armonizada

- Que sean contratos de servicios comprendidos en alguna de las categorias expresa-
das a continuacién y (17 a 27 del Anexo II) de cuantia igual o superior a 211.000 euros:

- Servicios de hosteleria y restaurante

- Servicios de transporte por ferrocarril

- Servicios de transporte fluvial y maritimo

- Servicios de transportes complementarios y auxiliares

- Servicios juridicos

- Servicios de colocacién y suministro de personal

- Servicios de investigacién y seguridad, excepto servicios de furgones blindados
- Servicios de educacién y formacién profesional

- Servicios sociales y de salud

- Servicios de esparcimiento, culturales y deportivos

- Otros servicios
- Que se trate de contratos subvencionados

Para estos supuestos determina que deberin observarse una serie de reglas que en
principio estaban reservadas al 4mbito de las Administraciones Publicas, se trata de las
reglas establecidas en el articulo 101 para la definicién y establecimiento de prescripcio-
nes técnicas, siendo igualmente de aplicacién lo previsto en los articulos 102 a 104.

Por otro lado, el articulo 121 abre la puerta a que el resto de entidades del sector
publico utilicen la modalidad de contratacién urgente, aunque no queda claro si esta
posibilidad se cifie a la totalidad de los contratos o s6lo a los que retinan las caracteristi-
cas expresadas anteriormente.
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En contratos distintos a los mencionados en el apartado anterior de cuantia superior
a 50.000 euros, los poderes adjudicadores que no tengan el cardcter de Administraciones
Publicas deberan elaborar un pliego, en el que se establezcan las siguientes cuestiones:

- Las caracteristicas basicas del contrato

- El régimen de admisién de variantes

- Las modalidades de recepcion de las ofertas

- Los criterios de adjudicacién

- Las garantias que deberdn constituir, en su caso, los licitadores o el adjudicatario
También dispone que serd de aplicacién a estos contratos lo dispuesto en el articulo

104, relativo a la informacién a facilitar a los licitadores sobre condiciones de subroga-
cién en contratos de trabajo.

Se cierra el articulo estableciendo que estos pliegos serdn parte integrante del contrato.

Quedan sin requerimientos especificos la preparacién de los contratos de cuantia infe-
rior a 50.000 €, cuestién perfectamente entendible en el caso de contratos de obra porque
coincide la cuantia con la del contrato menor. Pero en el caso del resto de contratos, la
cuantia para ser considerados contratos menores es de 18.000 €. Cabe, pues, plantearse
qué ocurre con los contratos de servicios o de suministros que superen esta cuantia, ya que
en principio deben sacarse a publica concurrencia y seria deseable la existencia de un plie-
go o al menos el establecimiento claro de las condiciones de ejecucién del contrato.

9. ADJUDICACION DE LOS CONTRATOS

Es en el libro tercero dedicado a la seleccién del contratista y adjudicacién de los con-
tratos donde la técnica de legislacién “a la carta” alcanza su méxima expresion, ya que el
texto regula por separado la adjudicacién de los contratos de los tres tipos de entes del
sector publico:

Capitulo I. Adjudicacién de los contratos de las Administraciones Publicas
Capitulo II. Adjudicacién de otros contratos del sector publico

- Seccién 12 Normas aplicables por los poderes adjudicadores que no tengan el
caricter de Administraciones Publicas.

- Seccién 22. Normas aplicables por otros entes, entidades y organismos del sec-
tor publico.

- Secci6n 32. Normas aplicables a la adjudicacién de los contratos subvencionados.

Nos centramos, pues, en el analisis de la seccién 12 del capitulo II del Libro III,
donde se encuentran las fundaciones del sector publico andaluz.
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La seccion segunda se compone de tres articulos (173 a 175), el primero de introduc-
cién y dos de regulacién:

En primer lugar, se regulan los contratos de los poderes adjudicadores que no tengan
el caricter de Administraciones Publicas cuando por sus caracteristicas se trate de con-
tratos sujetos a regulacion armonizada. Para estos casos la ley establece que son de apli-
cacién las normas del capitulo anterior con una serie de excepciones y adaptaciones:

a) “No serdn de aplicacion las normas establecidas en el segundo pdrrafo del apartado 2 del
articulo 134 sobre intervencion del comité de expertos para la valoracion de criterios sub-
Jetivos, en los apartados 1 y 2 del articulo 136 sobre criterios para apreciar el cardcter
anormal o desproporcionado de las ofertas, en el articulo 140 sobre formalizacion de los
contratos, en el articulo 144 sobre examen de las proposiciones y propuesta de adjudica-
cion, y en el articulo 156 sobre los supuestos en que es posible acudir a un procedimiento
negociado para adjudicar contratos de gestion de servicios piblicos.

b) No serd preciso publicar las licitaciones y adjudicaciones en los diarios oficiales naciona-
les a que se refieren el pdrrafo primero del apartado 1 del articulo 126 vy el parrafo pri-
mero del apartado 2 del articulo 138, entendiéndose que se satisface el principio de publi-
cidad mediante la publicacion efectuada en el «Diario Oficial de la Union Europea» y la
insercion de la correspondiente informacion en la plataforma de contratacion a que se
refiere el articulo 309 o en el sistema equivalente gestionado por la Administracion
Piiblica de la que dependa la entidad contratante, sin perjuicio de la utilizacion de
medios adicionales con cardcter voluntario’.

El articulo 175 regula someramente la adjudicacién de los contratos de las entidades
del sector publico que no tengan el caricter de Administraciones Publicas y que no estén
sujetos a regulacién armonizada, es decir, la inmensa mayoria de contratos de las funda-
ciones del sector publico. Se trata de uno de los articulos mds importantes y sustancio-
sos de la ley en lo que a entes instrumentales se refiere. Lo reproducimos en su tenor lite-
ral para proceder después a su andlisis pormenorizado:

“Articulo 175. Adjudicacion de los contratos que no estén sujetos a regulacion armonizada.

En la adjudicacion de contratos no sujetos a regulacion armonizada serdn de aplicacion las
siguientes disposiciones:

a) La adjudicacion estard sometida, en todo caso, a los principios de publicidad, concurren-
cia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacion.

b) Los drganos competentes de las entidades a que se refiere esta seccion aprobardn unas ins-
trucciones, de obligado cumplimiento en el dmbito interno de las mismas, en las que se
regulen los procedimientos de contratacion de forma que quede garantizada la efectividad
de los principios enunciados en la letra anterior y que el contrato es adjudicado a quien
presente la oferta econdmicamente mds ventajosa. Estas instrucciones deben ponerse a dis-
posicion de todos los interesados en participar en los procedimientos de adjudicacion de
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contratos regulados por ellas, y publicarse en el perfil de contratante de la entidad. En el
dmbito del sector piblico estatal, la aprobacion de las instrucciones requerird el informe
previo de la Abogacia del Estado.

¢) Se entenderdn cumplidas las exigencias derivadas del principio de publicidad con la insercion
de la informacion relativa a la licitacion de los contratos cuyo importe supere los 50.000 euros
en el perfil del contratante de la entidad, sin perjuicio de que las instrucciones internas de con-
tratacion puedan arbitrar otras modalidades, alternativas o adicionales, de difusion’.

9.1. Los principios que rigen la adjudicacién

La adjudicacién de los contratos de las entidades del sector publico que no tengan el
cardcter de Administraciones Publicas, estd sometida a una serie de principios rectores
de obligado cumplimiento. La ley en esto es rigurosa, pues utiliza el verbo “someter”. No
se trata de principios inspiradores sino de auténticas normas juridicas de cardcter impe-
rativo y vinculante cuya efectividad debe quedar garantizada y patente en las normas de
contratacién de las entidades. Los principios rectores son:

- Publicidad

- Concurrencia

- Transparencia

- Confidencialidad
- Igualdad

- No discriminacién

La lista de principios aplicables es considerablemente mas amplia que en la legisla-
cién de contratos anterior. Recordemos que la disposicién adicional sexta establecia que
las sociedades mercantiles y las fundaciones del sector puiblico se ajustarfan en su activi-
dad contractual a los principios de publicidad y concurrencia.

Es importante destacar que la nueva legislacién no admite excepciones a la aplicacién
de los principios de contratacién. La salvedad prevista en el texto refundido, “salvo que la
naturaleza de la operacion a realizar sea incompatible con estos principios”, que por su indefi-
nicién ha constituido una fuente inagotable de excepciones, ha desparecido del texto, lo
que convierte a la aplicabilidad efectiva de los principios expresados en algo inexcusable.

Por su parte, la legislacién estatal de fundaciones (ley 50/2002), articulo 46.5, esta-
blece que la contratacién de las fundaciones del sector publico estatal se ajustara a los
principios de publicidad, concurrencia y objetividad.

La nueva ley amplia, por tanto, los principios rectores de la contratacién de las fun-
daciones del sector publico afiadiendo cuatro mads, cuya trascendencia vamos a ver por
separado:
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- Principios de publicidad y concurrencia

Son los dos grandes cldsicos de la contratacién administrativa. La concurrencia es una
consecuencia de la adecuada difusién publicitaria. Por pura légica, mientras mas difu-
sién se dé a una convocatoria mds empresas interesadas se van a dar por enteradas y mds
licitadores van a concurrir a la misma.

Otro elemento que puede favorecer la efectividad del principio de concurrencia, es
otorgar un plazo de presentacién de solicitudes que sea razonable y adecuado para que
las empresas interesadas puedan preparar una oferta de calidad y ajustada a las exigen-
cias del concurso.

Pero también la ley entiende que en muchas ocasiones el gasto de difusién de los
anuncios puede ser excesivo, una partida importante del contrato, y considera que el
principio de publicidad queda suficientemente garantizado con la insercién de la infor-
macién relativa a la licitacién de los contratos de importe superior a 50.000 € en el per-
fil de contratante de la entidad, cuestién a la que nos referiremos mds adelante. Esta exi-
gencia constituye un minimo, ya que la propia ley permite a las entidades del sector
publico arbitrar otras medidas alternativas o adicionales de difusién con cardcter perma-
nente o cuando lo estime oportuno en virtud de determinados contratos.

Esto va a suponer un cambio importante en el modo de actuar de las empresas inte-
resadas en trabajar con el sector publico, ya que va a implicar una actitud mds activa y
estar mas pendiente de las paginas web de las entidades con las que trabajan, porque la
informacién (salvo importantes excepciones) no les va a llegar ya servida en la prensa dia-
ria ni en los boletines oficiales.

- Principio de transparencia

El principio de transparencia es uno de los principios bdsicos generales del régimen
juridico de las Administraciones Publicas y de esa manera aparece expresado en el
Articulo 3.5 de la Ley 30 /1992, de 26 de noviembre (redactado segin Ley 4/1999, de 13
de enero), que establece que en sus relaciones con los ciudadanos las Administraciones
Publicas actiian de conformidad con los principios de transparencia y de participacion.

La nueva ley de contratos hace extensible la obligatoriedad de la observancia de este
principio a las entidades del sector piblico en lo que a su actividad contractual se refiere.

Entendemos que la aplicacién del principio de transparencia tiene una enorme trascen-
dencia prictica, fundamentalmente en el procedimiento de adjudicacién, que obligard a
poner en conocimiento de los licitadores cada uno de los pasos que se vayan dando y el por-
qué de cada una de las decisiones que se adopten. De la legislacién anterior se podia deducir
que una vez cerrado el plazo de presentacién de ofertas y habiéndose dado debido cumpli-
miento a la publicidad y concurrencia, el 6rgano de contratacién no tenfa méds que comuni-
car el resultado del proceso de adjudicacién sin mds explicaciones. La exigencia legal expre-
sa de transparencia va a requerir que se hagan publico, entre otros, los siguientes extremos.
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* Relacién de ofertas presentadas

* Relacién de ofertas admitidas y rechazadas acompafiadas de las causas de
inadmisién

* Detalles sobre la composicién de la mesa y del érgano de contratacién

* Situacién en la que se encuentra el procedimiento

* Empresa adjudicataria acompafada de los motivos o criterios para la adjudicacién

* Relacién de empresas no adjudicatarias

- Principio de confidencialidad

Es un principio inspirador de la actividad de las entidades del sector publico en gene-
ral, que va a obligar a no transferir datos sobre el contenido de las ofertas ni datos de carac-
ter personal de los licitadores, mds alld de los exigidos por el principio de transparencia.

Podriamos considerar la confidencialidad como una autolimitacién del principio de
transparencia, en virtud de la cual deben hacerse publicos los datos, trimites y decisio-
nes que el sentido comin y la préctica juridica y mercantil entiendan como publicables.

Entre otras acciones, el principio de confidencialidad nos va a obligar a marcar cla-
ramente un plazo para retirar la documentacion correspondiente a las ofertas que no
hayan resultado adjudicatarias; si en el plazo marcado quedara alguna sin retirar debe
procederse a su destruccién bajo certificacién.

El articulo 124 de la propia ley fija el alcance de este principio en relacién a la adju-
dicacién de los contratos de las Administraciones Puablicas y establece que sin perjuicio
de las disposiciones de la ley relativas a la publicidad de la adjudicacién y a la informa-
cién que debe darse a los candidatos y a los licitadores, los érganos de contratacién no
podran divulgar la informacién facilitada por los empresarios que éstos hayan designado
como confidencial. Este cardcter afecta, en particular, a los secretos técnicos o comercia-
les y a los aspectos confidenciales de las ofertas.

Pero también el principio de confidencialidad implica al contratista, ya que éste
deberd respetar el cardcter confidencial de aquella informacién a la que tenga acceso con
ocasién de la ejecucién del contrato a la que se le hubiese dado el referido caricter en los
pliegos o en el contrato, o que por su propia naturaleza deba ser tratada como tal. Este
deber se mantendré durante un plazo de cinco afos desde el conocimiento de esa infor-
macién, salvo que los pliegos o el contrato establezcan un plazo mayor.

- Principio de igualdad y no discriminacion.

Se trata de un principio de rango constitucional traido al 4mbito de la contratacién
administrativa. La igualdad y no discriminacién debe ser una consecuencia de la correc-
ta aplicacién del resto de principios consagrados en este articulo, toda vez que la publi-
cidad y concurrencia garantizan la igualdad entre todas las empresas y profesionales del
sector. El principio de transparencia garantiza la aplicacién del principio de igualdad se
trata de una ventana abierta a la que cualquiera se puede asomar para verificar el trato
igualitario de todas las ofertas.
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Pero el principio de igualdad y la no discriminacién tienen también una vertiente
objetiva y de plena aplicacién préctica, ya que la no discriminacién implica el “no favo-
ritismo”; no hay ninguna razén que justifique que una oferta parta con ventaja respecto
a las demds, ni el hecho de que el licitador haya trabajado ya con la entidad y “sabemos
que funciona”, ni ninguna otra de similares caracteristicas y demasiado recurrentes.

9.2. El procedimiento de contratacién

El apartado b) del articulo 175 regula el procedimiento de contratacién de los pode-
res adjudicadores que no tengan el caricter de Administraciones Publicas a través del
establecimiento de una serie de normas generales que vamos a ver por separado:

- Instrucciones reguladoras de los procedimientos de contratacion.

La ley establece que este tipo de entidades deben contar con una normativa interna
reguladora de los procedimientos de contratacién. Para la validez de estas normas la ley
exige el cumplimiento de cuatro requisitos:

1°. Que sean aprobadas por el 6rgano competente, esto es, por el 6rgano de
contratacién de cada entidad. Pero debemos entender que, dada la trascen-
dencia de esta normativa interna, ha de ser el 6rgano que tenga la potestad
original y no el que la ostente por delegacién o por otorgamiento de facul-
tades. Asi, en las fundaciones del sector piblico andaluz entendemos que
deben ser aprobadas por el correspondiente Patronato.

2°. Que las instrucciones de contratacién garanticen la efectividad de los prin-
cipios enumerados en el apartado anterior, de manera que el contrato sea
adjudicado a la oferta econémicamente mds ventajosa (a este importante
requisito le dedicamos el apartado siguiente del presente capitulo).

3°. Que las instrucciones se pongan a disposicién de los interesados en partici-
par en los procedimientos de adjudicacién de contratos regulados por ellas y
se publiquen en el perfil del contratante de la entidad. Cuestién ésta que no
requiere mds comentarios.

4°. En el dmbito del sector publico estatal, la aprobacién de las instrucciones
requerird el informe previo de la Abogacia del Estado. Al no decirlo expre-
samente, hemos de entender, en aplicacién del articulo 83.1 de la Ley
30/1992, que se trata de un informe no vinculante, aunque también se hace
dificil pensar que el Patronato de una fundacién publica pueda aprobar unas
instrucciones de contratacién que cuentan con un informe negativo de la
Abogacia del Estado. Seria razonable pensar que, o bien en el desarrollo
reglamentario o en la normativa autonémica que se dicte en aplicacién de la
normativa estatal, se establezca algtn érgano de fiscalizacion y vigilancia que
asuma la funcién de informar las Instrucciones reguladoras de los procedi-
mientos de contratacién de las fundaciones del sector publico andaluz.
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La existencia de esta normativa reguladora del procedimiento de contratacién no
debe suponer una novedad para los entes instrumentales de la administracién autonémi-
ca andaluza puesto que, como vimos en el capitulo segundo de este texto, la Instruccién
3/2000 de la Intervencién General daba por sentado que las empresas de la Junta de
Andalucia debian tener establecido y aprobado un protocolo que regulase las competen-
cias y procedimientos de contratacién.

9.3. La garantia de efectividad de los principios de contratacién

La ley exige que las instrucciones de contratacién garanticen dos cuestiones: por un
lado, la efectiva aplicacién de los principios de publicidad, concurrencia, transparencia,
confidencialidad, igualdad y no discriminacién y, por otro, que establezca un mecanismo
que garantice que los contratos van a ser adjudicados a los que planteen la oferta econé-
micamente mds ventajosa.

Se trata de dos cuestiones que quedan superadas con creces en la regulacién de la
adjudicacién de los contratos de las Administraciones Publicas, regulados en el capitulo
primero de este libro III. Y si en este capitulo se establecen los mecanismos que tienden
a garantizar ambas cuestiones, estimamos que el resto de entidades del sector publico
deben encontrar en el referido capitulo I una fuente de inspiracién clara e inequivoca
para redactar sus instrucciones de contratacion.

La ley establece dos tipos de procedimientos de adjudicacién:

- Procedimientos ordinarios: abierto y restringido

- Procedimientos especiales o excepcionales: negociado y didlogo competitivo

Pero ;cuiles deben ser los procedimientos utilizables por las fundaciones del sector
publico? La ley no lo dice expresamente en ningun articulo pero si podria deducirse el
siguiente panorama:

El articulo 175.c) obliga a los poderes adjudicadores que no tengan la consideracién
de Administraciones Publicas a publicar en el perfil de contratante las licitaciones cuyo
importe supere los 50.000 €, lo que significaria recurrir a alguno de los procedimientos
que implican publicidad: el procedimiento abierto, como procedimiento base, y el nego-
ciado con publicidad, utilizable sélo en ocasiones muy concretas.

Pero squé ocurriria con los contratos cuyo importe se encuentra por debajo de esa
cifra? ;Habria que entender que son susceptibles de adjudicarse por contratacién directa?

En principio son susceptibles de adjudicarse por contratacién directa los denominados
contratos menores, pero éste por su ubicacién sistematica (articulo 122) parece ser un
concepto restringido al 4mbito de las Administraciones Publicas (capitulo I, titulo I del
Libro III denominado “Adjudicacion de los contratos de las Administraciones Publicas”).
Por tanto, cabria deducir que al no mencionar ningin procedimiento concreto aplicable
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a los contratos de cuantia inferior a 50.000 €, que las fundaciones del sector publico tie-
nen libertad para regular su adjudicacién en su normativa interna reguladora de los pro-
cedimientos de contratacién.

Y, con el fin de restringir la utilizacién del mecanismo de adjudicacién directa, seria
recomendable que esas normas internas se hiciesen eco del concepto de contrato menor
(regulado en la ley para las Administraciones Publicas, pero no proscrita su utilizacién por
el resto de entidades del sector publico) en la misma cuantia que establece el articulo 122
(50.000 € para los contratos de obras y 18.000 € para los de servicios y suministros).

Con esta premisa el contrato de obras no tendria problemas, ya que la cuantia maxima
para ser considerado contrato menor y la minima para determinar la obligatoriedad de su
publicacién coinciden, por lo que estariamos ante el supuesto de adjudicacién directa de los
contratos inferiores a 50.000 € y por procedimiento abierto, para los que superen esa cuantia.

Sin embargo, no se puede hacer tal simplificacién con los contratos de servicios y de
suministro. Como hemos visto, la ley obliga a publicar los contratos de importe supe-
rior a 50.000 €y, por otro lado, se consideran menores los contratos de cuantia inferior
a 18.000 €. Nos encontrariamos con un segmento carente de regulacién (> 18.000 € y
< 50.000 €). El hecho de encontrarse por debajo del importe citado no exime al poder
adjudicador de la aplicacién de los restantes principios basicos: concurrencia, transpa-
rencia, confidencialidad e igualdad. Estos contratos tampoco deben quedar fuera del
ambito de regulacién de las instrucciones de contratacién, que como hemos indicado,
tienden a regular un procedimiento que garantice la efectividad de los principios y que
el contrato se adjudique a la oferta econémicamente mds ventajosa.

Consideramos que los contratos del referido importe deben adjudicarse por el proce-
dimiento restringido, es decir, la peticién expresa de al menos tres ofertas que garanti-
cen la adjudicacién a aquélla que resulte econémicamente mds ventajosa.

Por tanto, los procedimientos de adjudicacién propios de las fundaciones del sector
publico andaluz serian cuatro: tres de caricter general: adjudicacién directa, procedi-
miento restringido y procedimiento abierto, y uno excepcional y tasado, el procedimien-
to negociado.

a) Adjudicacion directa:

Los contratos menores podrin adjudicarse directamente a cualquier empresario con
capacidad de obrar y que cuente con la habilitacién profesional necesaria para realizar la
prestacion, cumpliendo con las normas establecidas en el articulo 95.

b) Procedimiento restringido:

En el procedimiento restringido, regulado en el articulo 148 y siguientes de la ley, s6lo
podrédn presentar proposiciones aquellos empresarios que, a su solicitud y en atencién a su
solvencia, sean seleccionados por el érgano de contratacién. En este procedimiento estard
prohibida toda negociacién de los términos del contrato con los solicitantes o candidatos.
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En el supuesto de utilizacién de este procedimiento, la efectiva aplicacion de los prin-
cipios de contratacién exigiria el establecimiento claro y con caricter previo al anuncio
de licitacién de los criterios objetivos de solvencia con arreglo a los cuales serdn elegidos
los candidatos que hayan sido invitados a presentar proposiciones.

¢) Procedimiento abierto

En el procedimiento abierto todo empresario interesado podréd presentar una propo-
sicién, quedando excluida toda negociacién de los términos del contrato con los licita-
dores. Es el sistema natural y de més deseable utilizacion.

d) Procedimiento negociado

En el procedimiento negociado la adjudicacién recaerd en el licitador justificadamen-
te elegido por el drgano de contratacién, tras efectuar consultas con diversos candidatos
y negociar las condiciones del contrato con uno o varios de ellos. Se trata de un proce-
dimiento excepcional, pues s6lo cabe utilizarlo en una serie de supuestos establecidos por
la ley (ver articulos 153 y siguientes).

En este dltimo procedimiento nos detenemos, porque el debate sobre su aplicabili-
dad por parte de los poderes adjudicadores que no tienen al caricter de Administracién
publica no es pacifico ya que el articulo 154 que regula los supuesto generales de aplica-
cién del procedimiento negociado abre diciendo “... Jos contratos que celebren las
Administraciones Piiblicas podrin adjudicarse mediante procedimiento negociado en los
siguientes casos...”, de lo que se deduce una exclusién expresa del resto de poderes adju-
dicadores. ¢Se trata de la plasmacién de un deseo del legislador o de una laguna legisla-
tiva no intencionada? ;Es posible la aplicacién analégica de la norma>.

Para contestar a estas cuestiones traemos a colacién el informe 4/2008, de 31 de julio,
de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Canarias, sobre cumplimien-
to de los principios de publicidad y concurrencia en la adjudicacién de los contratos no
sujetos a regulacién armonizada a celebrar por poderes adjudicadores que no tengan la
consideracién de administracién publica, en respuesta a la consulta formulada por PRO-
EXCA, una sociedad mercantil publica de la Comunidad Auténoma de Canarias.
Respecto del asunto planteado el informe se expresa en los siguientes términos:

“... Cuestion distinta es que a los poderes adjudicadores que no tengan la condicion de
Administracion Piblica les surja la duda de cudles serian los supuestos en que pudieran recu-
rrir a un procedimiento negociado sin publicidad, supuestos que, estando contemplados expre-
samente en los articulos 153 y siguientes de la LCSP para los poderes adjudicadores que ten-
gan la condicion de Administracion Piblica, sin embargo no cuentan con ninguna norma
expresa para los contratos no sujetos a regulacion armonizada a celebrar por los poderes adju-
dicadores que no tengan tal condicion. Se trata, a juicio de esta Junta Consultiva, de una evi-
dente laguna normativa de la LCSP, pues pudiendo las Administraciones Piblicas utilizar el
procedimiento negociado sin publicidad en los supuestos previstos en los citados articulos, care-
ceria de sentido que la adjudicacion de los contratos no sujetos a regulacion armonizada de los
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restantes drganos del sector piblico, a los que la LCSP no sujeta al rigor formalista de los pro-
cedimientos de adjudicacion regulados expresamente para las Administraciones Piiblicas, no
pudieran sin embargo adjudicar sus contratos mediante un procedimiento simplificado, como
es el negociado sin publicidad, cuando tales adjudicaciones se hayan de realizar en los mismos
supuestos o circunstancias previstos en la LCSP para las Administraciones Piblicas.
Considerando en consecuencia tal omision como una laguna legislativa a subsanar, y tenien-
do en cuenta que el articulo 4.1 del Codigo Civil dispone que “procederd la aplicacion analo-
gica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro seme-
Jante entre los que se aprecie identidad de razon’, tal laguna deberia subsanarse mediante la
aplicacion, por analogia, de los preceptos contenidos en el articulo 153, en relacion con los arti-
culos 154 a 159 y 161 y 162.1 de la LCSP. Aplicando asimismo la analogia en lo que respec-
ta a los supuestos en que no es necesaria la publicidad por razon de la cuantia, en los casos en
que estos contratos se encuentren en alguno de los supuestos contemplados en los articulos
155.d), 156.6), 157.f), 158.¢) y 159, y su importe no supere las cuantias establecidas en el
articulo 161.2, la adjudicacion, por interpretacion analdgica, podrz’a realizarse sin necesidad
de licitacion publica, lo que sin embargo no exime del cumplimiento del principio de concu-
rrencia, cuando ésta sea posible, preceptuado tanto en el articulo 162.1 para los procedimien-
tos negociados, como en el antes citado articulo 175 para los contratos no sujetos a regulacion
armonizada de poderes adjudicadores que no tengan la condicion de Administracion Piblica’.

Cabria, por tanto, la aplicacion analégica de las normas y supuestos en los que es apli-
cable el procedimiento negociado a las fundaciones que en la ley de contratos tienen el
mismo tratamiento que las sociedades mercantiles puablicas.

Todo lo expuesto acerca de los procedimientos de adjudicacion de las fundaciones del
sector publico se puede resumir en el siguiente cuadro (las cifras expresan el importe de
licitacién de los contratos):

ADJUDICACI()N CONCURSO CONCURSO CONTRATOS
DIRECTA RESTRINGIDO ABIERTO SUJETOS A
REGULACION
ARMONIZADA
OBRAS Menos de 50.000 € Mis de 50.000 € Mis de
Menos de 5.150.000 € 5.150.000 €
SUMINISTROS Menos de 18.000 € Miés de 18.000 € Mis de 50.000 € Menos de
Y SERVICIOS Menos de 50.000 € Menos de 206.000€ 206.000 €

En este cuadro habria que incluir los supuestos establecidos en la ley en que se
puede recurrir al procedimiento negociado.
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9.4. La Ley de Subvenciones y los contratos subvencionados

El articulo 31.3 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones,
puede suponer un importante matiz para el cuadro resumen de procedimientos en fun-
cién del importe que acabamos de ver, ya que establece en relacion con los gastos sub-
vencionables que:

“Cuando el importe del gasto subvencionable supere la cuantia de 30.000 euros en el supues-
to de coste por ejecucion de obra, o de 12.000 euros en el supuesto de suministro de bienes de
equipo o prestacion de servicios por empresas de consultoria o asistencia técnica, el beneficiario
deberd solicitar como minimo tres ofertas de diferentes proveedores, con cardcter previo a la con-
traccion del compromiso para la prestacion del servicio o la entrega del bien, salvo que por las
especiales caracteristicas de los gastos subvencionables no exista en el mercado suficiente niime-
ro de entidades que lo suministren o presten, o salvo que el gasto se hubiera realizado con ante-
rioridad a la solicitud de la subvencion.

La eleccion entre las ofertas presentadas, que deberdn aportarse en la justificacion, o, en su
caso, en la solicitud de la subvencion, se realizard conforme a criterios de eficiencia y economia,
debiendo justificarse expresamente en una memoria la eleccion cuando no recaiga en la propues-
ta econdmica mds ventajosa.”

El citado precepto estd incluido como legislacién basica del Estado en la disposicién
final primera.

Se trata de un supuesto que se va a producir con mucha frecuencia en los contratos
celebrados por fundaciones del sector publico, en las que, como veremos mds adelante,
la mayor parte de sus ingresos provienen de subvenciones.

Una interpretacion estricta de este precepto obligaria a disponer en las instrucciones
de contratacién un nuevo tramo de contratos para los que seria aplicable el procedimien-
to de concurso restringido (solicitud de tres ofertas)

- Contratos de obra de importe igual o superior a 30.000 € e inferior a 50.000 €

- Contratos de suministros y contratos de servicios de importe igual o superior

a 12.000 € e inferior a 50.000 €

Esta seria una interpretacion estricta, no obstante, con una perspectiva méas amplia
del ordenamiento juridico, el precepto estd claramente referenciado a los contratos
menores del antiguo Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas (Real Decreto Legislativo 2/2000), incluso se llega a hablar de la consultoria y
asistencia, que como es sabido es un tipo contractual que la nueva ley no prevé. Como
hemos visto los contratos menores son en la actualidad los de suministro y servicios infe-
riores a 18.000 € y los de obras inferiores a 50.000 €, y estos deberian ser los limites con-
templados por la ley para que fuera exigible la solicitud de tres ofertas.
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Pero ocurre que la Ley 30/2007, en ningiin momento deroga ni tan siquiera mencio-
na este precepto. La Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del
Estado para 2009, por su parte, incluye una reforma expresa de la Ley 38/2003, que para
nada afecta a este articulo 31. De este significativo hecho parece deducirse la voluntad
del legislador de que el precepto permanezca inalterado y vigente.

Se recomienda, pues, que las instrucciones de contratacién recojan el tramo expresa-
do, siempre que se realicen contratos con cargo a fondos procedentes de subvenciones ya
que los 6rganos concedentes de las mismas pueden exigir a la hora de la justificacién que
se acredite documentalmente la solicitud expresa de tres ofertas.

9.5. Sobre la forma de adjudicacién

La forma de adjudicar los contratos supone otra de las grandes novedades de la ley,
ya que ha desaparecido la clasica distincién del articulo 74 del Texto Refundido, que dis-
tinguia entre la forma de concurso y la subasta.

La nueva ley establece que el contrato se adjudicard a la oferta “econémicamente mds
ventajosa” y deja meridianamente claro que no se trata de adjudicar a la oferta cuyo precio
sea el mas bajo, sino aquélla que en su conjunto resulte mas apropiada. Para precisar ain
mis, el articulo 134 establece una serie de criterios para la valoracién de las proposiciones:

- Calidad

- Precio

- Plazo de ejecucién o entrega de la prestacién
- La rentabilidad

- El valor técnico

- Las caracteristicas estéticas o funcionales

- La disponibilidad y coste de los repuestos

- El mantenimiento y la asistencia técnica

- El servicio postventa

- Caracteristicas medioambientales

- Caracteristicas vinculadas con la satisfaccién de exigencias sociales que res-
pondan a necesidades propias de las categorias de poblacién especialmente
desfavorecidas a las que pertenezcan los usuarios o beneficiarios de las presta-
ciones a contratar

Sélo en el caso de que se utilice un tnico criterio de adjudicacién, éste serd necesa-
riamente el del precio mis bajo.

En aplicacién del principio de transparencia y con el fin de garantizar el principio de
igualdad, es deseable que los 6rganos de contratacién de las fundaciones del sector ptblico
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detallen en el anuncio, en los pliegos o en el documento descriptivo, los criterios que han
de servir de base para la adjudicacién. Para reducir al minimo la arbitrariedad en la adju-
dicacién, es igualmente deseable que los criterios estén debidamente ponderados y que
puedan valorarse mediante cifras o porcentajes obtenidos a través de la mera aplicacién de
férmulas establecidas en el pliego. De esta forma la oferta econémicamente mds ventajosa
serd aquella que consiga una mayor puntuacién resultante de la suma de los criterios.

La Disposicién Adicional Sexta establece una serie de medidas de caricter social que
en caso de igualdad de las ofertas econémicamente mds ventajosas deben ser tenidas en
cuenta en la adjudicacién:

Los érganos de contratacién podran sefialar en los pliegos la preferencia en la adju-
dicacién de los contratos para las proposiciones presentadas por aquellas empresas pabli-
cas o privadas que, en el momento de acreditar su solvencia técnica, tengan en su plan-
tilla un ndmero de trabajadores con discapacidad superior al 2 por ciento, siempre que
dichas proposiciones igualen en sus términos a las mds ventajosas desde el punto de vista
de los criterios que sirvan de base para la adjudicacién.

Igualmente podri establecerse la preferencia en la adjudicacién de contratos para las
proposiciones presentadas por aquellas empresas dedicadas especificamente a la promo-
cién e insercién laboral de personas en situacién de exclusién social, reguladas en la
Disposicién Adicional Novena de la Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de
reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad,
valorindose el compromiso formal del licitador de contratar no menos del 30 por cien-
to de sus puestos de trabajo con personas pertenecientes a los siguientes Colectivos, cuya
situacion serd acreditada por los servicios sociales publicos competentes:

a) Perceptores de rentas minimas de insercién, o cualquier otra prestacién de igual o
similar naturaleza, segtin la denominacién adoptada en cada Comunidad Auténoma.

b) Personas que no puedan acceder a las prestaciones a las que se hace referencia en
el parrafo anterior, por falta del periodo exigido de residencia o empadronamien-
to, o para la constitucién de la unidad perceptora, o por haber agotado el periodo
méximo de percepcién legalmente establecido.

¢) Jovenes mayores de dieciocho afios y menores de treinta, procedentes de institu-
ciones de proteccién de menores.

d) Personas con problemas de drogadiccién o alcoholismo que se encuentren en pro-
cesos de rehabilitacién o reinsercién social.

e) Internos de centros penitenciarios cuya situacién penitenciaria les permita acce-
der a un empleo, asi como liberados condicionales y ex reclusos.

f) Personas con discapacidad.

En la misma forma y condiciones podré establecerse tal preferencia en la adjudicacién de
los contratos relativos a prestaciones de cardcter social o asistencial para las proposiciones
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presentadas por entidades sin dnimo de lucro, con personalidad juridica, siempre que su fina-
lidad o actividad tenga relacién directa con el objeto del contrato, segin resulte de sus res-
pectivos estatutos o reglas fundacionales y figuren inscritas en el correspondiente registro ofi-
cial. En este supuesto el 6rgano de contratacién podré requerir de estas entidades la presen-
tacion del detalle relativo a la descomposicién del precio ofertado en funcién de sus costes.

Los 6rganos de contratacién podran sefialar en los pliegos de cldusulas administrati-
vas particulares la preferencia en la adjudicacién de los contratos que tengan como obje-
to productos en los que exista alternativa de comercio justo para las proposiciones pre-
sentadas por aquellas entidades reconocidas como Organizaciones de Comercio Justo,
siempre que dichas proposiciones igualen en sus términos a las més ventajosas desde el
punto de vista de los criterios que sirvan de base para la adjudicacién.

Por tltimo, decir que la ley distingue dos momentos de la adjudicacién: La adjudi-
cacién provisional, que debera ser acordada por el 6rgano de contratacién en resolucién
motivada que deberd notificarse a los licitadores y publicada en el perfil del contratante,
y la adjudicacién definitiva, que se producird cuando el adjudicatario haya presentado la
documentacién justificativa de hallarse al corriente de sus obligaciones tributarias y con
la Seguridad Social y cualesquiera otros documentos que le reclame el érgano de contra-
tacién. La adjudicacién definitiva también debe ser notificada y publicada.

9.6. Plazos

El estricto cumplimiento de los plazos constituye uno de los elementos mas caracte-
risticos y significativos de la contratacién administrativa. Su observancia implica tanto a
la parte contratante (el sector publico) como a la parte contratada (los licitadores).

Los plazos que establece el articulo 143 estin contemplados como plazos minimos y
tienen cardcter imperativo y vinculante para las Administraciones Pablicas y no para el
resto de entidades del sector publico, para las cuales puede servir el criterio general del
articulo 127 que establece que los érganos de contratacién fijardn los plazos de recepcién
de las ofertas y solicitudes de participacién teniendo en cuenta el tiempo que razonable-
mente pueda ser necesario para preparar aquéllas, atendida la complejidad del contrato.

No obstante lo dicho, es recomendable que las fundaciones del sector piblico no pier-
dan de vista estos plazos de publicacién, presentacién de ofertas, de preadjudicacion, etc.
establecidos para las Administraciones Publicas, ya que pueden perfectamente servir como
criterio para la fijacién de plazos en sus correspondientes instrucciones de contratacién.

9.7. Racionalizacién técnica de la contrataciéon

Bajo este epigrafe se encuentran una serie de instrumentos tendentes a racionalizar y
ordenar la adjudicacién de los contratos publicos: acuerdos marco, sistemas dinidmicos
de contratacién y centrales de contratacion.
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Segun establecen los articulos 178 y 179, este titulo unicamente sera de aplicacién a
las Administraciones Pablicas y al resto de entidades del sector publico sélo para la adju-
dicacién de contratos sujetos a regulacién armonizada.

Entendemos, por tanto, que las Instrucciones de Contratacién de las fundaciones
pueden contemplar estos mecanismos cuyos procedimientos y normas concretas, deben
estar establecidas pero sin que se encuentren sometidas a lo establecido en los articulos
180 y siguientes de la ley, salvo en los contratos sujetos a regulacién armonizada.

10. EL PERFIL DE CONTRATANTE

Constituye el sistema de difusién y publicidad de las convocatorias de licitaciones y con-
trataciones de las entidades del sector piblico. La ley se hace eco de una realidad latente:
Internet se ha convertido en el sistema de difusién més rapido, fiable, accesible y econémi-
co de cuantos existen. Es un sistema al alcance de todos, accesible en cualquier momento
para los gestores de las entidades del sector publico y para los particulares y que, ademds,
garantiza la méxima difusién, por encima de boletines oficiales y de periédicos de cualquier
ambito. Como dice la propia ley, el perfil de contratante tiene como finalidad asegurar la
transparencia y acceso publico a la informacién relativa a la actividad contractual del sector
publico. No obstante, en muchas ocasiones y bajo un importante nimero de supuestos des-
critos en la ley, se mantiene la obligatoriedad de utilizacién de boletines oficiales como
medio de publicidad, entre otros, los contratos sujetos a regulacién armonizada.

Con este nuevo sistema de difusién, aunque practicamente todas las entidades y cen-
tros directivos del sector publico ya disponen de ellas, han de tener su propia pagina web
y en ella los 6rganos de contratacién deben tener disponible su perfil de contratante.

El articulo 42.2 deja abierto al criterio de los 6rganos de contratacién el contenido con-
creto de su perfil de contratante; inicamente obliga, en todo caso, a publicar la adjudicacién
provisional de los contratos. Entre la informacién que puede y debe incluirse se encuentra:

- Los anuncios de informacién previa
- Las licitaciones abiertas o en curso
- La documentacién relativa a las mismas
- Las contrataciones programadas
- Los contratos adjudicados
- Los procedimientos anulados
Asi como cualquier otra informacién util, entre la que la ley sugiere los puntos de

contacto o los medios de comunicacién que se pueden utilizar para relacionarse con el
6rgano de contratacion.
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Ademis de las cuestiones generales sobre el perfil de contratante definidas en el arti-
culo 42, la ley hace continuas alusiones a lo largo de su articulado a esta cuestién. De esa
informacién dispersa y en lo que a las fundaciones del sector puiblico pudiera afectar,
podemos deducir el siguiente esquema:

El perfil del contratante debe contar con una informacién de cardcter permanente y
otra de cardcter temporal.

En cuanto a la primera, el documento bésico son las instrucciones reguladoras del pro-
cedimiento de contratacién aprobadas por el 6rgano de contratacién (articulo 175.b).
También seria recomendable citar el 6rgano de contratacién de la entidad con el nombre
de la persona o personas que ostentan la titularidad del mismo. Asi como la relacién de
contratos adjudicados ordenados por afio y que incorpore la informacién mis elemental de
cada uno de ellos: nombre del adjudicatario, importe de adjudicacién y plazo de ejecucion.

En cuanto a la informacién de caricter temporal, es la que debe incluir los aspectos
relacionados en el articulo 42.2, esto es, la informacién relativa a cada una de las convo-
catorias y licitaciones de contratos de cuantia superior a 50.000 €. De cada uno de los
contratos deberia facilitarse la siguiente informacién:

- Anuncio de convocatoria que contenga como minimo informacién relativa a:
objeto del contrato, tipo de contrato, precio de licitacién, plazo de ejecucion,
procedimiento de adjudicacién, plazo y lugar de presentacién de ofertas.

- Pliego de clausulas particulares, prescripciones técnicas o documentos descriptivos
del contrato, que debe incluir entre otras cuestiones los criterios de adjudicacién.

- Composicién de la mesa de contratacién y/o del érgano de adjudicacién y
contratacion.

- Relacién de ofertas admitidas a concurso por reunir las condiciones exigidas y
presentar la documentacién requerida.

- Adjudicaciones provisionales.

- Adjudicaciones.

Una vez adjudicado el contrato, toda la informacién se incorporaria al histérico de
contratos adjudicados por la entidad, entrando a formar parte de la informacién de
caricter permanente o estable.

La informacién relativa a ofertas admitidas, adjudicaciones provisionales y definiti-
vas debe ser motivada y ademids de su publicacién en la web debe acompafiarse de comu-
nicacién individualizada a cada uno de los interesados.

Por dltimo, y dada la enorme trascendencia que en el campo de la contratacién admi-
nistrativa tienen los plazos, decir que la ley obliga a que el sistema informdtico que soporta
el perfil de contratante cuente con un dispositivo que permita acreditar fehacientemente el
momento de inicio de la difusién publica de la informacién que se incluye en el mismo.

-131-




FUNDACIONES DEL SECTOR PUBLICO ANDALUZ: Régimen juridico y gestion

El perfil de Contratante de los érganos de contratacién de la Administracién de la
Junta de Andalucia y sus entidades instrumentales publicas y privadas se encuentra regu-
lado por la Orden de la Consejeria de Economia y Hacienda de 16 de junio de 2008.

Corresponde a la Secretaria General de Hacienda, a través de la Direcciéon General
de Patrimonio, la direccién funcional y el modelo de implantacién del perfil de contra-
tante de los érganos de contratacién, asi como la adopcién de las medidas que vaya exi-
giendo su desarrollo y aplicacién.

La Secretaria General Técnica, por su parte, serd responsable de la seguridad integral
fisica y l6gica y de la gestién, mantenimiento, supervisién y control de calidad respecto
a las actuaciones, datos y documentos electrénicos del perfil de contratante de los cita-
dos érganos de contratacién.

Los 6rganos de contratacién incluidos en el 4mbito de aplicacion de la Orden, o uni-
dades que éstos designen, serdn competentes para autorizar la publicacién de los datos,
documentos e informaciones que deban incluirse en su perfil de contratante.

El perfil de contratante tiene como fin asegurar la transparencia y el acceso publico a
la informacién relativa a su actividad contractual, sin perjuicio de la utilizacién de otros
medios de publicidad en los casos exigidos por la ley, por las normas autonémicas que se
dicten en su desarrollo, o en los que asi se decida voluntariamente por el respectivo érga-
no de contratacidn.

El perfil de contratante se configura como perfil de acceso Gnico y dmbito corporati-
vo para todos los 6rganos y entidades incluidos en la Orden de la Consejeria de
Economia y Hacienda de 16 de junio de 2008, accediéndose al mismo a través del Portal
de la Administracién de la Junta de Andalucia, direccién:

http://www.juntadeandalucia.es/contratacion

La citada forma de acceso se ha de especificar en todas las pdginas web instituciona-
les de los 6rganos de contratacién, en los anuncios de licitacién, en los pliegos de cldu-
sulas administrativas particulares, en las Instrucciones internas de contratacién y en la
Plataforma de Contratacién del Estado.

Segun la citada Orden, el perfil de contratante de las fundaciones del sector ptblico
debe incluir los siguientes datos, documentos e informaciones:

a) Datos identificativos de caricter institucional del érgano o entidad contratante.

b) Anuncio de licitacién.

¢) Anuncios previos a que se refiere el articulo 125 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre.

d) Pliegos de Cldusulas Administrativas y de Prescripciones Técnicas.

e) Celebracién de acuerdos marco.

f) Licitaciones en curso.
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g) Adjudicaciones provisionales y definitivas.
i) Procedimientos anulados.
j) Las Instrucciones internas de contratacion.

k) La informacién establecida en relacion con los contratos sujetos a regulacién armo-
nizada y, respecto del resto de los contratos que celebren, los datos y documentos
establecidos en sus instrucciones internas que aseguren la publicidad, concurrencia,
transparencia y acceso publico a la informacién relativa a su actividad contractual.

Con caricter facultativo, se publicardn en el perfil de contratante las contrataciones
programadas y cualesquiera datos o informacién util de tipo general referentes a la acti-
vidad contractual de los respectivos érganos de contratacién.

11. EFECTOS, CUMPLIMIENTO Y EXTINCION DE LOS CONTRATOS

Esta cuestion la desarrolla el libro IV y tiene como destinatarios Gnicos y exclusivos,
tal y como establece el propio titulo del libro, los contratos administrativos, quedando
fuera los contratos celebrados por las fundaciones del sector publico, segin la distincién
entre contratos administrativos y contratos privados examinada en este texto y regulada
en los articulos 18 a 21.

12. REGIMEN ESPECIAL DE DETERMINADOS CONTRATOS

12.1. Contratos de publicidad institucional

La Ley 6/2005, de 8 de abril, Reguladora de la Actividad Publicitaria de las
Administraciones Publicas de Andalucia, recoge un régimen especial de obligaciones
derivadas de los contratos de publicidad institucional.

En primer lugar, en su articulo 2, deja claro que las fundaciones publicas estdn inclui-
das en su dmbito de aplicacion, ya que serd aplicable a las actividades publicitarias que
desarrollen la Junta de Andalucia y las Administraciones locales andaluzas, asi como los
organismos, entidades de derecho publico y sociedades mercantiles vinculadas o depen-
dientes de aquéllas, participadas mayoritariamente de forma directa o indirecta, que no
sean de cardcter industrial o comercial.

En general, se trata de obligaciones que surgen después del acto de adjudicacién, las
actuaciones previas a la misma se someten a la normativa general que sea de aplicacién
en funcién de la cuantia, del tipo de contrato, del tipo de entidad, etc. De esta manera,
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el articulo 7 de la referida norma establece la obligatoria publicacién en BOJA y en inter-
net, con una periodicidad cuatrimestral, de la adjudicacién de los contratos de publici-
dad institucional superiores a 30.000 euros. La publicacién referida especificari el obje-
to del contrato, su cuantia y el nombre del adjudicatario.

Por su parte, el articulo 8 establece que igualmente serd obligatoria la publicacién en
BOJA y en Internet, también con periodicidad cuatrimestral, de las ayudas, subvencio-
nes y convenios por un importe superior a 30.000 € que sean concedidos por la
Administracién de la Junta de Andalucia y las Administraciones Locales andaluzas de
mids de 50.000 habitantes, asi como por los organismos, entidades o sociedades mercan-
tiles incluidas en el dmbito de aplicacién de la ley, con medios de comunicacién, agen-
cias o empresas del sector, en materia publicitaria.

Ademis serd necesario remitir al Parlamento de Andalucia, también con periodicidad
cuatrimestral, la relacién de las adjudicaciones de los contratos y de las ayudas, subven-
ciones y convenios a los que nos hemos referido en los pérrafos precedentes (articulo 9).

Es importante destacar que también la actividad publicitaria que lleven a cabo las
fundaciones del sector puablico se ve afectada por las prohibiciones y restricciones que se
imponen para la publicidad institucional en los periodos electorales (Articulo 6).

Por otra parte, el Decreto 461/2004, de 27 de julio, sobre coordinacién de la
Comunicacién Corporativa de la Administracion de la Junta de Andalucia establece en
el articulo 3:

Articulo 3. Informe preceptivo en actuaciones de Comunicacion Corporativa.

1. Cualquier actuacion de Comunicacion Corporativa que se pretenda realizar por alguna
de las Entidades incluidas en el dmbito de aplicacion del presente Decreto y cuya contratacion
supere el limite previsto en el articulo 210 apartado h) del Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Piblicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000,
de 16 de junio, requerird, con cardcter previo al inicio del expediente correspondiente, informe

favorable de la Direccion General de Comunicacion Social sobre adecuacion a la estrategia
comunicativa y de identidad de la Administracion de la Junta de Andalucia.”

El 4mbito del citado Decreto afecta a las actuaciones de comunicacién corporativa
que desarrollen entre otros las fundaciones cuyo patronato sea designado en su totalidad
por la Administracién de la Junta de Andalucia. Por lo que no se debe hacer extensible
a todas las fundaciones del sector publico andaluz.

En cuanto a la cuantia para la obligatoriedad del informe previo, el Decreto 461/2004
toma como referencia el articulo 210h) de la extinta Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas que establecia la cuantia maxima para adjudicar contratos de la
Administracién Puablica por procedimiento negociado sin publicidad, estableciendo la cuan-
tia de 30.050,65 €. En la actualidad hemos de entender que, habiendo entrado en vigor la
nueva ley de contratos, hemos de referenciar la nueva cuantia establecida para el concepto
mencionado. Esta se encuentra en el articulo 161.2 que establece una cuantia de 60.000 €.

— 134 -



C4pITUuLO IX. Régimen de contratacion

Entendemos, por tanto, que estin sometidos a informe previo Direccién General de
Comunicacién Social las actuaciones de comunicacién corporativa cuyo importe supere

esa cuantia (60.000 €).

12.2. Contratos para la adquisicién de vehiculos de representacion y servicios
generales.

La adquisicién de este tipo de bienes estd sometida a una autorizacién previa suscri-
ta por la persona titular de la Direccién General de Patrimonio, que se encuentra regu-
lada por la Instruccién de la Consejeria de Economia y Hacienda, de 8 de mayo de 2008,
por la que se fijan los criterios cuyo cumplimiento resulta preceptivo para la emisién de
las autorizaciones previas para la adquisicién de vehiculos al servicio de la Comunidad
Auténoma de Andalucia.

Se trata de una medida prevista en el Plan Andaluz de Accién por el clima 2007-
2012, aprobado por Acuerdo del Consejo de Gobierno de 5 de junio de 2007 (BOJA de
26-06-06) que, en el dmbito de la movilidad y el transporte, introduce el objetivo de
mejorar el ahorro y la eficiencia energética en la flota de vehiculos de las
Administraciones Publicas, con la reconversién paulatina de la misma hacia modelos de
movilidad mds sostenibles, para incluir el uso de vehiculos hibridos. A tal fin, se inclui-
ran vehiculos hibridos en todas las gamas disponibles en el catilogo de bienes homolo-
gados, de modo que, al menos el 50% de los vehiculos que se adquieran anualmente por
parte de la Junta de Andalucia en la gama donde existan homologados vehiculos hibri-
dos, sean de estas caracteristicas.

En el dmbito de aplicacién de la Instruccién se encuentran las fundaciones del sector

publico andaluz (Apartado 2°).
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CAPITULO X.
REGIMEN ECONOMICO

1. FINANCIACION

El articulo 25.1 de la Ley 3/2008 de Presupuesto de la Comunidad Auténoma de
Andalucia para el afio 2009, establece que la financiacién de la actividad de las agencias
publicas empresariales, de las entidades de derecho publico del articulo 6.1.b) de la Ley
General de la Hacienda Publica de la Comunidad Auténoma de Andalucia, de las socie-
dades mercantiles del sector pablico andaluz y de las entidades asimiladas, con cargo a
aportaciones del Presupuesto, podra realizarse a través de los siguientes instrumentos:

a) Transferencias de financiacién, de explotacién o de capital.

b) Transferencias con asignacién nominativa, financiadas con fondos europeos u
otras transferencias finalistas.

¢) Subvenciones.

d) Encomiendas de gestién de actuaciones de competencia de las Consejerias o sus
agencias administrativas u organismos auténomos.

e) Ejecucién de contratos de los que puedan resultar adjudicatarias.

f) Ingresos que puedan percibir por cualquier otro medio.

La financiacién corriente de las fundaciones publicas se sirve fundamentalmente de
los instrumentos a) y c), sin que exista un criterio claro y determinante para que cada
tundacidn esté acogida a uno u otro instrumento. Pero también en ocasiones pueden ser
financiadas por cualquiera de las otras vias expresadas.

1.1. Instrumentos de financiacién de las fundaciones del sector publico

Como hemos dicho, las fundaciones publicas se sirven fundamentalmente de dos ins-
trumentos para su financiacién: la financiacién mediante subvenciones y las transferen-
cias de financiacién, de explotacién o de capital al que se acogen las fundaciones integra-
das en el sistema de Programa de Actuacién, Inversiones y Financiacién (sistema PAIF).
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En el presupuesto de 2009 quince fundaciones del sector publico se acogen al siste-
ma de financiacién mediante subvenciones corrientes y de capital y tan solo dos se
encuentran acogidas al sistema PAIF.

- Sistema de subvenciones

El régimen juridico de subvenciones se encuentra regulado por la Ley Estatal
38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones; esta ley se considera legislacién
basica del Estado para el que la Constitucién tiene reservada la competencia exclusiva
sobre la regulacién de las bases de régimen juridico de las Administraciones Publicas. La
aparicién de esta ley ha supuesto importantes modificaciones a la anterior legislacion,
que en Andalucia se encontraba en el capitulo VIII de la Ley 5/1983 de Hacienda de la
Comunidad Auténoma de Andalucia y por el Decreto 254/2001, de 20 de noviembre,
por el que se aprueba el reglamento que regula los procedimientos para la concesién de
subvenciones y ayudas publicas por la Administracién de la Junta de Andalucia y sus
organismos auténomos y su régimen juridico.

Las fundaciones del sector piblico andaluz en este caso reciben subvenciones que gene-
ralmente tienen cardcter nominativo y aparecen expresamente reflejadas en el presupuesto de
la comunidad, cabiendo también la posibilidad de recibir subvenciones excepcionales de la
consejeria de la Junta de Andalucia a la que se encuentre adscrita, para gastos o inversiones no
previstas inicialmente, y también, si la normativa concreta lo permite, la posibilidad de obte-
ner subvenciones de otras consejerfas y de otros organismos tanto publicos como privados.

Las fundaciones tienen que realizar exactamente la misma tramitacién que cualquie-
ra otra entidad privada. El procedimiento de concesién y gestién de subvenciones se
encuentra detalladamente regulado en el titulo I de la Ley 38/2003.

La aplicacién estricta de la normativa vigente en materia de subvenciones plantea a
las fundaciones del sector pablico una serie de dificultades afiadidas que afectan decisi-
vamente a su gestion:

En primer lugar, el hecho de no poder contar con un calendario de pagos estableci-
do de antemano circunstancia que, en mayor o menor medida, se repite en cada ejerci-
cio presupuestario, lo cual impide la correcta planificacién de la tesoreria de la fundacién
y, por tanto, afecta a sus compromisos y a las relaciones con proveedores. La materiali-
zacién de las transferencias corrientes y de capital no se puede producir mientras no se
complete el procedimiento de solicitud y concesién que necesariamente lo precede.
Puede suceder que la resolucién de la subvencién necesite la autorizacién previa del
Consejo de Gobierno, trimite que serd necesario en subvenciones y ayudas de cuantia
superior a 3.005.060,52 €, con lo que en muchos casos nos podemos encontrar con que
los primeros flujos de tesoreria empiecen a producirse bien entrado el ejercicio presu-
puestario, lo que obliga a las fundaciones a recurrir a operaciones de crédito con entida-
des financieras que les garanticen la liquidez y el cumplimiento de los compromisos
adquiridos con sus trabajadores, asi como sus proveedores y acreedores.
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Esta posibilidad de recurrir a operaciones de endeudamiento requiere la autorizacién del
titular de la Consejeria de Economia y Hacienda y que se respeten los limites que anual-
mente establece la ley de presupuestos (articulo 35 de la Ley 3/2008). La propia ley de pre-
supuestos establece una tercera carga respecto de las operaciones de endeudamiento, la de
remitir a la Direccién General de Tesoreria y Deuda Publica de la Consejeria de Economia
y Hacienda, con carécter trimestral, informacion relativa a la situacién de su endeudamien-
to. Pero ademis, existe una dificultad afiadida que estudiaremos mds adelante.

En segundo lugar, los gastos considerados subvencionables establecidos en el articu-
lo 31 de la Ley 38/2003, que expresamente excluye la posibilidad de subvencionar los
siguientes gastos:

- Los intereses deudores de las cuentas bancarias
- Intereses, recargos y sanciones administrativas y penales

- Los gastos de procedimientos judiciales

Si tenemos en cuenta que toda operacién de crédito que se realice con una entidad finan-
ciera va a tener un costo y va a generar unos intereses deudores para la fundacién, llegamos
a la conclusién de que si la fundacién desea tener garantizada su liquidez a través de opera-
ciones de crédito va a tener que contar con ingresos extraordinarios al margen de las sub-
venciones que le permitan hacer frente a los intereses que en su contra se generen. Una pri-
mera posibilidad serfa la compensacién de intereses bancarios deudores con intereses acre-
edores, pero la esencia del negocio bancario nos ensefia que los primeros siempre van a supe-
rar a los segundos, por lo que tendra que buscar otro tipo de ingresos que le permitan cubrir
ese gasto no subvencionable, o bien olvidarse de realizar operaciones de endeudamiento.

La dnica alternativa al endeudamiento seria la negociacién con los proveedores y el
aplazamiento del pago de las deudas contraidas. Pero esta posibilidad también tiene un
severo limite legal, el que impone la Ley 3/2004, de 29 de diciembre (BOE num. 314,
30 de diciembre de 2004), por la que se establecen medidas de lucha contra la morosi-
dad en las operaciones comerciales. La citada ley establece como plazo de pago treinta
dias desde la fecha en que el deudor haya recibido la factura o una solicitud de pago equi-
valente, considerando nulos los pactos que difieran del citado plazo.

Como tercera dificultad nos encontramos con los plazos y mecanismos de justifica-
cién de las subvenciones que recibe, de cuyo cumplimiento estricto no estin exentas las
fundaciones del sector publico:

Con respecto a los plazos de justificacién, el articulo 30.2 de la Ley 38/2003 establece tres
meses desde la finalizacién del plazo para la realizacién de la actividad, salvo que la norma-
tiva reguladora de la subvencién fije otro plazo. Este precepto ligado a lo establecido en el
articulo 31.2, que considera gasto realizado el que ha sido efectivamente pagado con anterio-
ridad a la finalizacién del periodo de justificacién establecido en la normativa, va a producir
mayores tensiones de tesoreria a las fundaciones, dado que para una subvencién con fecha de
ejecucion en el afio natural, la justificacién y pago de la misma deberdn materializarse antes
del 31 de marzo del ano siguiente, plazo que puede resultar excesivamente ajustado.
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En relacién al mecanismo de acreditacién de los gastos, el articulo 30.3 establece que
la justificacién de subvenciones publicas se realizard mediante la presentacién de facturas
(original o copias compulsadas), que en el caso de las subvenciones de gastos corrientes
ocasionan la necesidad de un arduo trabajo administrativo para la fundacién y para el 6rga-
no concedente por el elevado nimero de facturas que cada justificacién lleva aparejada.

Ademis, reglamentariamente o segin se disponga en la normativa reguladora de la
concesion, se establecerd la justificacién del cumplimiento de las condiciones impuestas
y de la consecucién de los objetivos previstos, pudiendo revestir la forma de cuenta jus-
tificativa del gasto o acreditarse el gasto por médulos o la presentacién de los estados
contables, extremos que tendrd que desarrollar el futuro reglamento de subvenciones y
que incrementara el volumen de obligaciones administrativas derivadas de la justificacién
de las ayudas recibidas.

El Decreto 25/2001, de 20 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento por
el que se regulan los procedimientos para la concesién de subvenciones y ayudas publi-
cas por la Administracién de la Junta de Andalucia y sus organismos auténomos y su
régimen juridico, constituye la normativa de referencia citada por la Administracién en
sus resoluciones de concesién de subvenciones tanto a personas fisicas como juridicas,
sean publicas o privadas. Este reglamento establece en su articulo 18.1 una obligacién de
todo perceptor de subvenciones que tiene una enorme relevancia practica:

“‘Dentro del plazo que establezca el drgano concedente con arreglo a las bases reguladoras y
a la resolucion de concesion, el beneficiario deberd presentar los justificantes del cumplimiento
de la finalidad para la que la subvencion fue concedida y del gasto total de la actividad subven-
cionada, aunque la cuantia de la subvencion sea inferior”.

Es frecuente que las fundaciones obtengan ingresos de explotacién por venta o comer-
cializacién de sus productos y servicios y que, ademds de las subvenciones otorgadas por
la Consejeria a la que estdn adscritas, obtengan ingresos por subvenciones de otros érga-
nos de la comunidad auténoma, el Estado o a través de fondos comunitarios, y que esas
subvenciones se destinen a alguna actividad concreta. A pesar de que exista pluralidad de
ingresos, la fundacién viene obligada a justificar el cien por cien de sus gastos ante la
Consejeria que concede las subvenciones de explotacién y de capital principales.
Insistimos: sea cual sea la procedencia del ingreso y el fin en que haya sido empleado.

Este reglamento se viene aplicando a las fundaciones del sector publico, por lo que
cabria interpretar que el articulo 1, al excluir del dmbito de aplicacién del decreto a las
empresas de la Junta de Andalucia (ademds de los organismos auténomos y las
Universidades), estd usando la acepcién mads restrictiva del concepto de empresa cifién-
dose exclusivamente a las sociedades mercantiles.
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- Sistema PAIF

Segun establece el articulo 57 de la Ley 5/1983 de 19 de julio, General de la Hacienda
Publica de la Comunidad Auténoma de Andalucia, las empresas (con la utilizacién de
este término deja abierta la puerta también a las fundaciones) elaborardn un programa de
actuacion, inversion y financiacién con el siguiente contenido:

- Un estado en el que se recogerdn las inversiones reales y financieras a efectuar
durante su ejercicio.

- Un estado en el que se especificaran las aportaciones de la Junta o de sus orga-
nismos auténomos participes en el capital de las mismas, asi como las demds
fuentes de financiacién de sus inversiones.

- La expresion de los objetivos que se alcanzarin en el ejercicio y, entre ellos,
las rentas que se esperan generar.

- Una memoria de la evaluacién econémica de la inversién o inversiones que
vayan a iniciarse en el ejercicio.

Las empresas elaborardn anualmente, ademds del programa descrito, un presupuesto
de explotacién y otro de capital en los que se detallarin los recursos y dotaciones anua-
les correspondientes. Estos presupuestos se remitirin a la Consejeria de Economia y
Hacienda a través de la consejeria de la que dependan, antes del 1 de julio de cada afio.
Una vez aprobado el presupuesto, el responsable de la consejeria que tenga atribuida esa
competencia y el que la ostente en la Consejeria de Economia y Hacienda, establecerdn
de comun acuerdo el calendario de pagos de las transferencias corrientes y de capital que

hayan sido aprobadas.

El sistema PAIF supone un sistema de financiacién mids sélido y estable que las sub-
venciones. Ofrece la gran ventaja de que las fundaciones a ¢l acogidas podrian contar, en
principio, con un flujo constante de caja, lo que les permitiria una correcta planificacién
de la tesoreria de la entidad, con lo que la optimizacién de los recursos es mayor.
Ademis, una vez recibidas las cantidades pactadas no tiene que someterse a los mecanis-
mos de justificacion, si a otros mecanismos de control financiero que veremos mds ade-
lante, pero que en cualquier caso son mds sencillos de gestionar que los de justificacion
establecidos en la Ley General de Subvenciones.

Otra caracteristica propia de este sistema seria el de su mayor transparencia frente al sis-
tema de subvenciones. E1 PAIF supone el instrumento bésico de planificacién de las empre-
sas publicas, no solo econémica sino del conjunto de sus actuaciones. Este instrumento apa-
rece con suficiente nivel de detalle publicado integramente en los presupuestos anuales de la
Comunidad Auténoma dentro del capitulo dedicado a la consejeria de la que depende.

Este es el sistema de financiacién propio de las empresas publicas y entidades de
derecho publico y, como ya hemos dicho, tan solo se aplica a dos de las diecisiete fun-
daciones del sector publico existentes, que son precisamente las dos que estin dotadas de
Mayores recursos.
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1.2. Clasificacién econémica del gasto

La financiacién de las fundaciones del sector publico aparece reflejada en los
Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma que se aprueban anualmente por ley
del Parlamento. Al tratarse de entidades con personalidad juridica y patrimonio propio se
financian con transferencias procedentes de las consejerias a las que orgdnicamente se
encuentren adscritas. Por tanto, segin establecen la Ley de Presupuestos, estas transferen-
cias se hacen con cargo a los capitulos 4, para transferencias corrientes, y 7 para transferen-
cias de capital. La gran diferencia de tratamiento se produce en el articulo al que correspon-
de el gasto. Los capitulos presupuestarios 4 y 7 ofrecen la siguiente divisién en articulos:

4/7.0. A la Administracién General del Estado
4/7.1. A Organismos Auténomos

4/7.2. A la Seguridad Social

4/7.4. A Empresas Publicas y otros entes publicos
4/7.5. A Comunidades Auténomas

4/7.6. A Corporaciones Locales

4/7.7. A empresas privadas

4/7.8. A familias e instituciones sin 4nimo de lucro
4/7.9. Al exterior

En los Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma, seis fundaciones publi-
cas reciben sus transferencias con cargo al capitulo 4.4. y 7.4. y otras once lo reciben con
cargo al 4.8. y 7.8. No existe una diferencia prictica determinante, ya que dependera del
sistema de financiacién que tenga establecido (lo que veremos en el apartado siguiente),
pero si existe una diferencia tedrica fundamental, ya que desde el punto de vista estric-
tamente presupuestario, las segundas tienen exactamente la misma consideracién y el
mismo tratamiento que cualquier fundacién o cualquier asociacién privada completa-
mente ajena a la estructura de la Administracién de la Junta de Andalucia; las primeras,
las del capitulo 4.4 y 7.4., se consideran entes propios y dependientes: se cumple en sen-

tido estricto el articulo 6 bis de la Ley 5/1983 y la Ley 9/2007.

Esta importante distincién no responde a ningun criterio objetivo, sino simplemen-
te a la consejeria a la que cada fundacién se encuentre adscrita; asi, las que dependen de
las Consejerias de Salud, Turismo, Comercio y Deporte e Igualdad y Bienestar Social se
financian con cargo al articulo 4. El resto lo hacen con cargo al articulo 8.
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2. PRESUPUESTO

La antigua ley estatal de fundaciones (Ley 30/1994) establecia en su articulo 23.5 la
obligacién de los érganos de gobierno de las fundaciones de elaborar en los tres ultimos
meses de cada ejercicio el presupuesto correspondiente al afio siguiente, que debia ir
acompafiado por una memoria explicativa. Tanto la actual ley de fundaciones estatal
(Ley 50/2002) como la ley andaluza (Ley 10/2005) cambian la exigencia de elaborar un
presupuesto por la de un plan de actuacién que también debe ser aprobado por el
Patronato y remitido al protectorado dentro de los tres ultimos meses de cada ejercicio.
Una vez comprobada la adecuacién formal del plan de actuacién, el protectorado proce-
derd a depositarlo en el Registro de Fundaciones de Andalucia.

Este plan de actuacién debe entenderse como un documento més amplio y mas descrip-
tivo. En €l deben quedar reflejados los objetivos y actividades que se prevea desarrollar
durante el ejercicio siguiente. En ningin caso menciona la ley que ese plan de actuacién
tenga que reflejar aspectos cuantitativos. Si lo hace el Reglamento, que en su articulo 28.2
establece que, entre otros aspectos, el plan de actuacién contendra la suficiente informacién
de los gastos estimados y de los ingresos previstos que conforman el presupuesto cifrado.

El Real Decreto 776/1998, de 30 de abril, por el que se aprueban las normas de adap-
tacién del Plan General de Contabilidad a las entidades sin fines lucrativos y las normas de
informacién presupuestaria de este tipo de entidades (de obligado cumplimiento para las
fundaciones segun la disposicién adicional sexta de la ley 10/2005) establece en la norma
12 del anexo II: “Los drganos de gobierno de las entidades sin fines de lucro deberdn elaborar un
presupuesto correspondiente al ejercicio siguiente, que deberd ir acompariado de una memoria
explicativa. A estos efectos se entiende por presupuesto, el documento que recoge de manera cifra-
da, conjunta y sistemdtica la prevision de gastos presupuestarios de la entidad para el periodo con-
siderado y los ingresos presupuestarios con los que espera contar para hacer frente a dichos gastos’.

Existe, pues una obligacién reglamentariamente establecida de confeccionar un pre-
supuesto de gastos e ingresos que forme parte integrante del plan de actuacién.

Ademis de lo dispuesto e independientemente del régimen de financiacién que les
sea aplicable, todas las entidades del sector publico andaluz tienen la obligacién de pre-
sentar un presupuesto de gastos para cada ejercicio econémico. Este presupuesto les serd
solicitado por la consejeria a la que se encuentren adscritos para agregarlo a su presu-
puesto del ejercicio siguiente.

Las consejerias y los distintos érganos e instituciones remitirdn antes del 1 de julio de
cada ano los correspondientes estados de gastos, debidamente documentados, ajustados a
las leyes que sean de aplicacién y a las directrices aprobadas por el Consejo de Gobierno,
a propuesta del titular de la Consejeria de Economia y Hacienda (articulo 34.1 Ley
5/1983). Con toda esta informacién y previa deliberacién con cada una de las consejeri-
as, se formara el anteproyecto de ley de presupuestos que serd remitido al Consejo de
Gobierno para su tramitacién como Proyecto de Ley ante el Parlamento Andaluz.
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Para las fundaciones del sector publico acogidas al sistema PAIF, éste aparecerd des-
glosado en un capitulo exclusivo en el presupuesto general de la comunidad auténoma.
Los presupuestos de las fundaciones financiadas con subvenciones nominativas aparece-
rin como totales en el capitulo correspondiente del presupuesto global de la Consejeria.

Por otro lado, el articulo 6 bis 1. b) de la Ley 5/1983 establece que las fundaciones y
consorcios que perciban subvenciones corrientes elaborardn un presupuesto de explota-
cién. Asimismo formardn un presupuesto de capital si la subvencién fuera de esta clase.

Aparte de las consideraciones legales expuestas podemos considerar el presupuesto
como una herramienta bdsica para todas las fundaciones, especialmente las del sector
publico, pues nos va a permitir un seguimiento puntual del grado de ejecucién de los
recursos econémicos disponibles. Los responsables de 1a gestién y de la toma de decisio-
nes necesitan conocer la situacion real de la fundacién en cada momento del ejercicio.
Del grado de disponibilidad de los recursos se derivaré el desarrollo de las actividades y
programas que tenga previsto llevar a cabo, la posibilidad de asumir nuevas actuaciones
y el grado de cumplimiento de los objetivos planteados.

3. CONTABILIDAD

3.1. Normativa aplicable

La legislacién mercantil, en materia de contabilidad, fue modificada a lo largo del
ano 2007 con la finalidad de armonizarla con la normativa de la Unién Europea, de esta
forma se aprobaron las siguientes normas:

- Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptacion de la legislacién mercantil en
materia contable para su armonizacién internacional con base en la normativa de la
Unién Europea.

- Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan
General de Contabilidad.

- Real Decreto 1515/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan
General de Contabilidad de Pequefias y Medianas Empresas y los criterios conta-
bles especificos para microempresas.

En relacién a las adaptaciones sectoriales vigentes a la entrada en vigor del nuevo
Plan General de Contabilidad, la Disposicién Transitoria Quinta del Real Decreto
1514/2007 establece que seguirdn aplicindose en todo aquello que no se opongan a lo

dispuesto en el Cédigo de Comercio, al TRLSA, a la Ley 2/1995 de Sociedades de
Responsabilidad Limitada y lo establecido en el propio PGC.
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En particular, las entidades que realicen actividades no mercantiles que vengan obli-
gadas por sus disposiciones especificas, a aplicar alguna adaptacién del Plan General de
Contabilidad, seguirdn aplicando sus respectivas normas de adaptacién en los términos
dispuestos en el parrafo anterior, debiendo aplicar los contenidos del Plan General de

Contabilidad o, en su caso, del Plan General de Contabilidad de PYMES en todos

aquellos aspectos que han sido modificados.

Se deberin respetar en todo caso las particularidades que en relacién con la contabi-
lidad de dichas entidades establezcan, en su caso, sus disposiciones especificas.

La Disposicién Final Primera de Real Decreto 1514/2007 establece que El Ministro
de Economia y Hacienda, a propuesta del Instituto de Contabilidad y Auditoria de
Cuentas (ICAC), aprobard mediante orden ministerial las adaptaciones sectoriales del

Plan General de Contabilidad.

Estas adaptaciones sectoriales se elaboraran tomando en consideracién las caracteris-
ticas y naturaleza de las actividades del sector concreto de que se trate, adecuindose al
mismo tanto las normas de registro y valoraciéon, como la estructura, nomenclatura y ter-
minologia de las cuentas anuales.

Finalmente, la Disposicién Final Cuarta establece que en el plazo de un afio a con-
tar desde el 1 de enero de 2008 fecha de entrada en vigor del Plan General de
Contabilidad, el Ministro de Economia y Hacienda aprobari las adaptaciones sectoria-
les del Plan General de Contabilidad a las sociedades concesionarias de autopistas, tine-
les, puentes y otras vias de peaje y a las empresas del sector de abastecimiento y sanea-
miento de aguas. Sin que exista mencién expresa del plazo para la adaptacién para las
entidades sin 4nimo de lucro.

La Disposicién Adicional Octava de la Ley 30/1994, por su parte, establecia que
el Gobierno aprobaria la adaptacién del Plan General de Contabilidad a las entida-
des sin fines lucrativos. En base a lo anterior, el Real Decreto 776/1998, de 30 de
abril, por el que se aprueban las normas de adaptacién del Plan General de
Contabilidad a las entidades sin fines lucrativos y las normas de informacién presu-
puestaria de este tipo de entidades, vino a dar cumplimiento a lo dispuesto en la Ley
30/1994. Si bien esta ley quedé derogada con la aprobacién de la Ley 50/2002, el
Real Decreto 776/1998 sigue integramente vigente ya que, por el momento, no se ha
cumplido el mandato establecido en la disposicién final tercera de la mencionada Ley
de Fundaciones, que establecia un plazo de un afio desde la entrada en vigor de la
misma, para que el Gobierno actualizara las normas de adaptacion del Plan General
de Contabilidad a las entidades sin fines lucrativos y aprobari las normas de elabora-
cién del plan de actuacién de dichas entidades.

La adaptacién del Plan General de Contabilidad no es exclusiva de las fundaciones, ya
que incorpora al ordenamiento juridico una norma contable aplicable con caricter general
a las entidades sin fines lucrativos, si bien la obligatoriedad de la misma vendr impuesta
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por las oportunas disposiciones que en su caso se dicten. De esta manera la disposicién adi-
cional sexta de la Ley Andaluza 10/2005 establece que serdn aplicables a las fundaciones
reguladas en la misma las normas de adaptacién del Plan General de Contabilidad.

En resumen, se podra aplicar la adaptacion sectorial en tanto en cuanto no vaya con-
tra lo establecido por el nuevo PGC.

Las normas de adaptacién elaboradas se estructuran, al igual que el Plan General de
Contabilidad, en cinco partes:

La primera parte, principios contables, no ha sufrido modificaciones respecto al Plan
General de Contabilidad, por lo que todos esos importantes principios son de plena
vigencia a todas las fundaciones, publicas y privadas.

En la segunda parte, cuadro de cuentas, aunque no intentan agotar todas las
posibilidades que puedan producirse en la realidad, se habilitan cuentas especificas para
las entidades sin fines lucrativos. No obstante, el cuadro de cuentas no es obligatorio en
cuanto a la numeracién y denominacién de las mismas, si bien constituye una guia o
referente obligado en relacién con los epigrafes de las cuentas anuales.

La tercera parte, definiciones y relaciones contables, dota de contenido y claridad a las
cuentas en virtud de las definiciones que se incorporan, afiadiendo los conceptos especificos
de la actividad no lucrativa. Esta tercera parte tampoco es de aplicacién obligatoria, excep-
to en aquello que aluda o contenga criterios de valoracién o sirva para su interpretacién, y
sin perjuicio del caricter explicativo de las diferentes partidas de las cuentas anuales.

La cuarta parte, cuentas anuales, de obligatoria observancia, experimenté importan-
tes modificaciones, adaptindose los modelos de balance, cuenta de resultados y memo-
ria a las especiales caracteristicas de las entidades sin fines lucrativos.

Es de destacar la exigencia, a la que ya hemos aludido, de una informacién presu-
puestaria adicional a incluir en la memoria, por lo que el Real Decreto 776/1998 tam-
bién aprueba los modelos del presupuesto y sus normas de elaboracién con objeto, entre
otros, de normalizar la informacién que sobre la liquidacién del mismo deben suminis-
trar las entidades obligadas a confeccionar un presupuesto de sus actividades.

En la quinta parte, normas de valoracién, incluye modificaciones respecto al Plan
General de Contabilidad. Esta parte incorpora los criterios obligatorios de valoracién y
contabilizacién de las operaciones y hechos econémicos, especificindose las particulari-
dades concurrentes en ciertos bienes y derechos de estas entidades.

El régimen especifico de la contabilidad de las fundaciones andaluzas viene estable-
cido en el articulo 34 de la Ley 10/2005, que establece la obligatoriedad de todas las fun-
daciones de llevar una contabilidad ordenada y adecuada a su actividad que permita un
seguimiento cronolégico de las operaciones realizadas. Para ello llevarin necesariamen-
te un Libro Diario y un Libro de Inventarios y Cuentas Anuales.
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En la parte que nos interesa, no existen normas especificas de la contabilidad de las
fundaciones del sector publico andaluz. Si podriamos decir que, si bien la obligacion de
la llevanza de una contabilidad clara y ordenada es un imperativo legal de todas las enti-
dades, mas adn lo es de las fundaciones publicas, por cuanto sus fuentes de financiacién
provienen fundamentalmente de fondos publicos; en consecuencia, su informacién con-
table debe estar perfectamente actualizada y a disposicién de los organismos dedicados
al control interno y externo de la actuacién de los diferentes organismos y entidades.

Para las fundaciones del sector publico no es de aplicacién la Resolucién de 4 de
marzo de 2002, de la Intervencién General, por la que se aprueba el Plan General de
Contabilidad aplicable a las sociedades mercantiles y entidades de derecho publico.

3.2. El modelo simplificado

En los términos que se determine reglamentariamente se podrd establecer un mode-
lo simplificado para la contabilidad de aquellas fundaciones cuyo activo al cierre del ejer-
cicio no supere los ciento cincuenta mil euros.

En este sentido, la disposicién adicional primera del Real Decreto 296/2004, de 20
de febrero, por el que se aprueba el régimen simplificado de la contabilidad, establece la
posibilidad de aplicar el modelo simplificado de llevanza de la contabilidad por las fun-

daciones que al cierre del ejercicio cumplan al menos dos de los siguientes limites:

a) Que el total de las partidas de activo, reflejadas en el balance, no supere los

150.000 euros.

b) Que el importe del volumen anual de ingresos por la actividad propia, mas (en su
caso) el de la cifra de negocios de la actividad mercantil sea inferior a 150.000 euros.

¢) Que el nimero medio de trabajadores empleados durante el ejercicio no sea supe-
rior a cinco.

Ante las cantidades expresadas tanto en la ley 10/2005 como en el Decreto 296/2004
podemos pensar que dificilmente serd de aplicacién el modelo simplificado de contabi-
lidad a alguna de las fundaciones del sector publico andaluz.

3.3. Cuentas anuales

El articulo 34 de la ley 10/2005 establece que el Patronato de la fundacién confec-
cionard, en referencia al anterior ejercicio econémico, las cuentas anuales, que compren-
den el balance de situacién, la cuenta de resultados y la memoria. Los citados documen-
tos forman una unidad, debiendo ser redactados con claridad y mostrar la imagen fiel del
patrimonio, de la situacién financiera y de los resultados de la fundacién. En el balance
de situacién se expresaran los bienes y derechos que constituyen el activo de la entidad y
las obligaciones y los fondos propios que forman el pasivo.
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La cuenta de resultados comprendera los ingresos y los gastos del ejercicio y, por dife-
rencia, el resultado del mismo.

La memoria completard, ampliard y comentard la informacién contenida en el balan-
ce de situacién y en la cuenta de resultados. Ademais de ello, incluird las actividades fun-
dacionales y la gestién econémica, el cuadro de financiacién, el exacto grado de cumpli-
miento del plan de actuacién y los fines de la entidad, indicando los recursos empleados,
su procedencia y el nimero de beneficiarios en cada una de las distintas actuaciones rea-
lizadas, asi como los convenios que, en su caso, se hayan llevado a cabo con otras enti-
dades para estos fines. Asimismo, incluird las variaciones patrimoniales y los cambios en
los érganos de gobierno, direccién y representacién de la fundacién.

Ademis de las cuentas anuales a que se refiere el apartado anterior, el Patronato de
la fundacién debera confeccionar, también en cada anualidad y referido al anterior ejer-
cicio econémico, el inventario de los elementos patrimoniales donde conste la valoracién
de los bienes y derechos de la fundacién integrantes de su balance, distinguiendo los dis-
tintos bienes, derechos y obligaciones y demds partidas que lo componen, asi como la
liquidacién del presupuesto de ingresos y gastos del ejercicio anterior.

Las fundaciones podrin formular sus cuentas anuales en los modelos abreviados
cuando cumplan los requisitos establecidos al respecto para las sociedades mercantiles
(Ley de Sociedades Anénimas, articulos 181 y 190, redaccién R.D. 572/1997 y ley
2/1995 de Sociedades de Responsabilidad Limitada). La referencia al importe neto de la
cifra anual de negocios establecida en la legislacién mercantil se entenderd realizada al
importe del volumen anual de ingresos por la actividad propia, mas (si procede), la cifra
de negocios de su actividad mercantil.

La contabilidad de las fundaciones se ajustari a lo dispuesto en el Cdédigo de
Comercio, cuando realicen actividades econémicas, debiendo formular cuentas anuales
consolidadas cuando la fundacién se encuentre en cualquiera de los supuestos previstos
en el citado cédigo para la sociedad dominante.

Por su parte, el articulo 36 de la Ley 10/2005 regula el procedimiento de aprobacién
y presentacién de cuentas:

Las cuentas anuales se aprobardn por el Patronato (competencia indelegable del articu-
lo 20.1 de la Ley 10/2005), dentro de los seis meses siguientes a la fecha del cierre del ejer-
cicio, y seran firmadas por la secretaria en todas sus hojas, con el visto bueno del presiden-
te. Dichas cuentas anuales se presentardn al protectorado en el plazo de veinte dias habi-
les, a contar desde su aprobacién; acompafiadas del documento acreditativo de dicha apro-
bacién en el que figure la aplicacién del resultado y la relacién de personas que integren al
Patronato asistentes a la sesién. En su caso, se acompafardn del informe de auditoria.

El Protectorado examinard las cuentas y, en su caso, el informe de auditoria y com-
probara su adecuacion formal a la normativa vigente. Si en dicho examen se apreciase
errores o defectos formales, el Protectorado lo notificard al Patronato para que proceda
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a su subsanacion en el plazo que le sefiale, que no serd inferior a 10 dias. Si el Patronato
no atendiera dicho requerimiento, el Protectorado, a la vista de las circunstancias con-
currentes, podrd entablar la accién de responsabilidad contra las personas que integran
el Patronato que le confiere el articulo 45.2 de la Ley 10/2005, de 31 de mayo (articulo
29.6 del Reglamento).

El Protectorado, una vez examinadas las cuentas anuales, procedera a depositarlas en
el Registro de Fundaciones de Andalucia. Todo ello sin perjuicio de las comprobaciones
materiales que dentro del plazo de cuatro afios desde la presentacién, pueda realizar en
el ejercicio de sus funciones.

El articulo 57.3 establece una obligacién especifica de las fundaciones del sector
publico, la de remitir a la Intervencién General de la Junta de Andalucia sus cuentas una
vez auditadas, obligacién que se reitera en el articulo 29.5 del Reglamento que afiade
como fecha tope para la remisién de las cuentas el 1 de agosto del afo siguiente a aquel
a que se refieran.

Especial relevancia para las fundaciones del sector puiblico tiene lo dispuesto en el
articulo 36.3 de la Ley 10/2005, que establece que no podrin percibir subvenciones ni
ayudas publicas de la Administracién de la Junta de Andalucia aquellas fundaciones que
no hayan cumplido con la obligacién de presentar las cuentas al Protectorado en el plazo
establecido para ello, sin perjuicio de las responsabilidades en que, conforme a la ley,
pudieran incurrir.

El articulo 30.2 del Reglamento establece la obligatoriedad de depositar las cuentas
anuales en el Registro Mercantil para las fundaciones que realicen cuentas consolidadas.
Del reconocimiento expreso de esta obligacién para este caso concreto puede deducirse que
no es un tramite obligatorio para el resto de fundaciones y que la funcién eminente de
publicidad formal de todos los registros se ve conformada con el depésito de cuentas en el
Registro de Fundaciones. Pero que no sea obligatorio no significa que esté prohibido, y
que en determinados casos de realizacion de actividades econémicas o de explotacién eco-
némica del patrimonio fundacional, resulte recomendable. A tal efecto los registradores
llevarin un fichero informatizado del depésito de cuentas de entidades no inscritas
(Instruccién de 26 de junio de la Direccién General de los Registros y del Notariado, sobre
legalizacién y depésitos de cuentas de las entidades juridicas en el Registro Mercantil).

3.4. Contabilidad analitica

Al igual que hemos indicado en el apartado dedicado al presupuesto, en este punto
también debemos decir que una cuestién son las exigencias legales y otra muy distinta lo
que resulta recomendable y positivo para la marcha de la fundacién. Aqui hemos de rea-
lizar una importante distincién entre contabilidad financiera y la contabilidad analitica.
Las exigencias legales planteadas hasta el momento van referidas a la llevanza de la deno-
minada contabilidad financiera, entendiendo ésta como el sistema de tratamiento de la
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informacién sobre la realidad econémico-financiera de las entidades reservado para la
presentacion de las informaciones a diferentes usuarios externos a la empresa; se refiere
al pasado y a la gestién de los responsables de la entidad.

Sin embargo, no encontraremos ninguna norma en el ordenamiento juridico vigente
que obligue a las fundaciones a la llevanza de una contabilidad analitica.

Entendemos por contabilidad analitica el suministro de informacién econémico-
financiera destinada al 4mbito interno, a los responsables de la gestién de la entidad que
permite, por referencia al pasado, prever y orientar las decisiones de gestion. También se
le lama contabilidad de gestién o de costes. En la préctica, estas dos ramas de la conta-
bilidad extraen la informacién de los mismos registros y de la misma fuente.

Si en el apartado anterior defendiamos la necesidad irrenunciable de las fundaciones
del sector publico de contar con un presupuesto de gastos como herramienta esencial
para su correcta gestién, el complemento necesario e imprescindible de este presupues-
to serd la contabilidad analitica, cuya estructura vendrd determinada por la propia confi-
guracién de la entidad de la que se trate, pero que en definitiva nos aportard la informa-
cién de los costos que va generando cada una de las unidades de gasto que la entidad
tenga establecidas. Partiendo del presupuesto inicial, con la aplicacién de las técnicas de
contabilidad analitica tendremos siempre puntual informacién acerca de los recursos
econémicos disponibles y, como consecuencia, del grado de ejecucién presupuestaria.

Para las fundaciones que obtengan sus recursos por el sistema de subvencién, el control
del grado de ejecucion presupuestaria es esencial, pues nos marcard los ritmos de justifica-
cién de las subvenciones recibidas. Por otro lado (cuestién ésta atn si cabe mds importan-
te), al finalizar el ejercicio, el grado de ejecucion presupuestaria debe ser del 100%; es decir,
el presupuesto total del ejercicio debe ser igual a los recursos econémicos empleados.

Si el grado de ejecucién del presupuesto fuese superior al 100%, la fundacién habria
cerrado el ejercicio con pérdidas, que tiene la obligacién de compensar en los ejerci-
cios siguientes.

Si el grado de ejecucién presupuestaria fuese inferior al presupuesto, o dicho de otra
forma, si a lo largo del ejercicio no se han consumido todos los recursos econémicos de
los que la fundacién disponia, habrd de iniciarse un expediente de reintegro de la sub-
vencién que en su dia le fue concedida. Este procedimiento de reintegro viene regulado

en la Ley 38/2003 y el capitulo VIII de la Ley 5/1983.

4. ACTIVIDADES ECONOMICAS. RENTAS E INGRESOS

Las fundaciones, ademas de los recursos procedentes del presupuesto de la comunidad
auténoma, pueden perfectamente obtener otros ingresos derivados de las actividades que
desarrollen, la prestacién de servicios a sus beneficiarios, las encomiendas de gestién que
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lleve a cabo (en el caso de las fundaciones que son medio propio instrumental) o de cual-
quier otro tipo de contrato o negocio. Estos ingresos, aunque en algunos casos se integran
en el presupuesto de ingresos de la comunidad auténoma, tienen la consideracion de
ingresos de derecho privado (no son precios publicos) su establecimiento y revision
corresponde a los érganos de direccién de las propias entidades.

El articulo 32 de la ley 10/2005 reconoce la posibilidad de obtener ingresos siempre
que éstos cumplan tres condiciones

- Que ello no sea contrario a la voluntad fundacional
- Que no implique una limitacién injustificada del 4mbito de sus posibles beneficiarios

- Que no desvirtde el interés general de la finalidad de la fundacién ni el cardcter no
lucrativo de la entidad

Por su parte, el articulo 33 regula la realizacién de actividades econémicas estableciendo
que las fundaciones podrin realizar, por si mismas, actividades econémicas cuando éstas
estén directamente relacionadas con el fin fundacional o sean necesarias para el sostenimien-
to de la actividad fundacional, con sometimiento a las normas reguladoras de la defensa de
la competencia. Ademds, podrin intervenir en cualesquiera actividades econémicas a través
de su participacién en sociedades, con las limitaciones establecidas en el mismo articulo.

Las fundaciones no podrin tener participacién alguna en sociedades mercantiles o
civiles en las que haya que responder personalmente por las deudas sociales (excluye, por
tanto, la posibilidad de participacién en las cada dia menos frecuentes sociedades colec-
tivas y comanditarias). Si la fundacién recibiera por cualquier titulo, bien como parte de
la dotacién inicial, bien en un momento posterior, alguna participacién en sociedades en
las que deba responder personalmente de las deudas sociales, debera enajenar dicha par-
ticipacién, salvo que en el plazo méximo de un afio se produzca la transformacién de
tales sociedades en otras en las que quede limitada la responsabilidad de la fundacién.

Cuando esta participacién en sociedades mercantiles sea mayoritaria, deberdn dar
cuenta inmediata de dicha circunstancia al Protectorado. Se entenderi por participacién
mayoritaria aquella que represente mds del cincuenta por ciento del capital social o de
los derechos de voto, computdndose a estos efectos tanto las participaciones mayorita-
rias que se adquieran en un solo acto, como las adquisiciones sucesivas de participacio-
nes minoritarias, cuya acumulacién dé lugar a que la fundacién ostente una posicién
dominante en la sociedad de que se trate.

Este ultimo apartado, de aplicacién general a todas las fundaciones, tiene una espe-
cial importancia en las fundaciones del sector publico, ya que en éstas las operaciones que
conlleven la adquisicién o pérdida de la condicién de socio mayoritario en una sociedad
mercantil habrdn de ser comunicadas a la Consejeria de Economia y Hacienda en el
plazo de un mes desde su formalizacién (como ya hemos tenido oportunidad de estudiar
en el capitulo dedicado al régimen patrimonial). Posteriormente habrd de comunicarse
al Protectorado, al igual que deben hacer el resto de fundaciones.
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En cuanto al destino de las rentas e ingresos, es otro aspecto que se encuentra por-
menorizadamente regulado en la Ley 10/2005 y en su reglamento de desarrollo, sin que
exista ninguna particularidad de las fundaciones del sector publico.

Deberi destinarse a la realizacién de los fines fundacionales al menos el setenta por
ciento de las rentas e ingresos obtenidos de las explotaciones econémicas que se desarro-
llen o que se obtengan por cualquier concepto, previa deduccién de los gastos realizados
para la obtencién de tales rentas e ingresos. Para el cilculo de los gastos realizados para
la obtencién de las rentas e ingresos podrd deducirse, en su caso, la parte proporcional
de los gastos por servicios exteriores, de los gastos de personal, de otros gastos de ges-
tién, de los gastos financieros y de tributos, excluyendo de dicho calculo los gastos rea-
lizados para el cumplimiento de los fines estatutarios.

Deberd destinarse a incrementar la dotacién o las reservas, segin acuerdo del
Patronato, el resto de rentas e ingresos que no deban dedicarse a cumplir la obligacién
establecida en el parrafo anterior, una vez deducidos los gastos de administracién, cuya
cuantia maxima se establece en el articulo 34 del Reglamento, en virtud del cual el
importe de los gastos de administracién no podrid ser superior al 10% del resultado con-
table del ejercicio obtenido. No obstante, previa solicitud debidamente justificada del
Patronato, el Protectorado podrd autorizar, para cada ejercicio, la elevacién de dicho
importe hasta un méaximo del 20%.

Los gastos de administracion serdn aquellos directamente ocasionados a los 6rganos
de gobierno por la administracién de los bienes y derechos que integran el patrimonio
de la fundacién, y los que los patronos tienen derecho a percibir por el desempefio de su
cargo, segun lo dispuesto en el articulo 19 de la ley.

Para el cilculo de las rentas e ingresos no serdn computables las aportaciones efectua-
das en concepto de dotacién patrimonial, incluidos los donativos y los ingresos extraor-
dinarios obtenidos por enajenaciones de bienes inmuebles en los que la entidad desarro-
lle la actividad propia de su objeto o finalidad especifica, siempre que el importe de la
citada transmisién se reinvierta en bienes inmuebles en los que concurra dicha circuns-
tancia, ya sea en el momento de la constitucién de la fundacién o en otro posterior.

El plazo para el cumplimiento de la obligacién contenida en el apartado 1 del articu-
lo 38 serd el comprendido entre el comienzo del ejercicio en que se hayan obtenido
dichos ingresos y los tres afios siguientes al cierre del ejercicio.
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5. ADMINISTRACION DE LOS RECURSOS

El articulo 17.1 de la Ley 5/1983 atribuye de manera genérica a los presidentes o
directores de organismos, instituciones o empresas de la Junta de Andalucia la adminis-
tracién de los recursos.

Esta previsién de caricter general, para el caso de las fundaciones del sector publico,
debe ser concretada por el Patronato a través de la adopcién de un acuerdo de delega-
cién de facultades a favor de la persona que el Patronato decida; ese acuerdo ha de cons-
tar en escritura publica y debe darse traslado del mismo al Registro de Fundaciones para
que exista publica constancia.

Entre otras facultades, ha de otorgarse la competencia para ordenar pagos, que
debe recaer sobre el méximo cargo ejecutivo que exista en la fundacién, que normal-
mente serd el director gerente.

Las fundaciones del sector publico pueden disponer de sus propias cuentas en enti-
dades de crédito. La apertura de cualquier cuenta requiere la previa autorizacién de la

Consejeria de Economia y Hacienda (articulo 70.2 Ley 5/1983).

Por tltimo, mencionar la obligacién dispuesta en el articulo 39 de la Ley 3/2008 res-
pecto de las fundaciones y los consorcios, que vienen obligados dentro de los quince pri-
meros dias de cada semestre, a poner en conocimiento de la Consejeria de Economia y
Hacienda la situacién de sus activos y pasivos financieros correspondiente a 30 de junio y
31 de diciembre del ejercicio. Asimismo, comunicaran la situacién de sus activos y pasi-
vos financieros cuando asi les sea requerido por la Consejeria de Economia y Hacienda.
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CAPITULO XI.
CONTROL Y AUDITORIAS

1. CONTROL

Denominamos control publico a la comprobacién de que la actuacién de un 6rgano o
sujeto determinado en la aplicacién de un ingreso o gasto publico se ajusta a la legalidad
econémica y financiera establecidas en el ordenamiento juridico, verificando ademds que
se ajusta a criterios de eficiencia y eficacia (legalidad econémica, financiera y contable).

El principio de eficiencia, consagrado en el articulo 31 de la Constitucién Espafola
y complementado con el principio de eficacia, es una caracteristica del gasto publico que
determina la necesidad de conseguir los objetivos propuestos de la mejor forma posible.

Dependiendo de la naturaleza del érgano que ejerce la actividad de control, podemos
distinguir entre:

- Control interno o administrativo: ejercido por un érgano de la propia
Administracién Autonémica, la Intervencién General de la Junta de Andalucia,
que segun el articulo 79 de la Ley 5/1983, con plena autonomia con respecto a otros
6rganos y entidades sujetas a fiscalizacién, tendrd el cardcter de centro de control
interno. Dicha intervencién, dependiente de la Consejeria de Economia y
Hacienda, ejercera distintos tipos de control que veremos més adelante.

- Control externo o judicial: ejercido por un érgano independiente y ajeno a la
Administracién, la Cdmara de Cuentas de Andalucia. Dependiente del Parlamento
Andaluz, ejerce sus competencias sin perjuicio de las que corresponden al Tribunal
de Cuentas, que extiende su jurisdiccién a todo el territorio nacional.

- Control politico o parlamentario: ejercido por el Parlamento Andaluz basicamente
a través de la aprobacién de los presupuestos y del cierre del ejercicio presupuestario.

Las fundaciones del sector publico, por el hecho de gestionar fondos publicos, sea a
través de subvenciones o por transferencias de financiacién, estin sometidas a los tres
mecanismos de control.
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1.1. Control interno: la Intervencién General de la Junta de Andalucia

La funcién interventora tiene por objeto controlar la legalidad econémico- presu-
puestaria y contable de los actos de la Administracién de la Comunidad Auténoma de
Andalucia que den lugar al reconocimiento de derechos y obligaciones de contenido eco-
némico, asi como de los ingresos y pagos que de ella se deriven y la recaudacion, inver-
sién y aplicacion de los caudales publicos.

La actividad de la intervencién se encuentra regulada en el titulo V de la Ley 5/1983,
General de la Hacienda Publica de la Comunidad Auténoma de Andalucia y por el

Decreto 149/1988, de 5 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de Intervencién
de la Junta de Andalucia.

La actividad de control financiero sobre las empresas publicas, por su parte, se
encuentra regulada por el Decreto 9/1999, de 19 de enero, sobre régimen presupuesta-
rio, financiero, de control y contable de las empresas de la Junta de Andalucia. El arti-
culo 1 de este decreto entiende por empresas de la Junta de Andalucia:

- Las sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participacién, directa
o indirecta, de la Administracién de la Junta de Andalucia o de sus organismos
auténomos y demds entidades de derecho publico.

- Las entidades de derecho publico con personalidad juridica, que por ley hayan de
ajustar sus actividades al ordenamiento juridico privado.

Se trata, pues, del concepto restringido del término “empresas de la Junta de
Andalucia”, que en principio excluye de manera implicita a las fundaciones del sector
publico. No obstante, de hecho, como veremos mas adelante, se viene produciendo la
aplicacién analdgica de algunos de los articulos de este decreto a las actividades de con-
trol de las fundaciones.

Los mecanismos de control que ejerce la Intervenciéon General sobre las fundaciones del
sector publico andaluz pueden producirse en base a tres tipos de actuaciones: la intervencion
de la aplicacién de subvenciones, el control financiero y el control financiero permanente.

La intervencién de la aplicacién de subvenciones, recogida en la seccién 1I del capi-
tulo V del Reglamento de Intervencién, consiste en comprobar que los importes de las
mismas han sido invertidos en las finalidades para las que se hubieren concedido. Se rea-
liza a través de la consejeria que concedié la subvencién, a la que se debera remitir en el
plazo que la normativa especifica establezca, los documentos que justifiquen que el
importe de la subvencién se ha destinado a la finalidad para la que se concedié. Una vez
comprobada, la consejeria o centro directivo emitird certificacién acreditativa de la apli-
cacién de la subvencién a su finalidad. No obstante, la Intervencién General podri, en
cualquier momento, requerir la documentacién justificativa.

El control de caricter financiero (articulo 85.1 de la Ley 5/1983) tendrd por objeto
comprobar el funcionamiento econémico-financiero de la Administracién de la Junta,
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de sus organismos, instituciones y empresas, asi como el de las corporaciones de Derecho
Publico cuyos presupuestos hayan de ser aprobados por algunas de sus consejerias. Este
control se efectia mediante procedimientos y técnicas de auditoria a las empresas publi-
cas y organismos auténomos con actividades industriales, comerciales, financieras y ana-
logas. En este caso, el control se referird tanto a la total actuacién del ente, como a aque-
llas operaciones individualizadas y concretas que por sus caracteristicas, importancia o
repercusién puedan afectar al desenvolvimiento econémico- financiero del mismo. En
este segundo caso, el control financiero podra ejercerse, total o parcialmente, antes de
que tales operaciones se formalicen o concierten.

Los organismos y entidades sujetos a control financiero a quienes previamente se les
habrd comunicado la decisién de efectuar una actuacién de control, deberan facilitar a
los funcionarios designados el acceso a las oficinas, centros, dependencias y estableci-
mientos de todo orden, debiendo darse por los jefes de las mismas las facilidades nece-
sarias para el cumplimiento de su funcién y, en especial, facilitindoles el acceso a cuan-
ta documentacién sea precisa para ello.

Las actuaciones de control serdn realizadas por el personal del Servicio de Control
Financiero de la Intervencién General de la Junta de Andalucia, el cual podra contar con
la colaboracién de funcionarios de otros servicios, ya sea del mismo centro o de otro den-
tro de la misma consejeria. En este dltimo caso, la designacién corresponde a la persona
titular de la Consejeria de Economia y Hacienda, a propuesta del Interventor General y
previo informe del centro del que dependan.

Las auditorias podrdn ser de las siguientes clases:

- Auditoria de cumplimiento: tiene por objeto determinar si el ente auditado ha
cumplido con la legalidad vigente.

- Auditoria financiera: cuyo objeto es el de determinar si los estados financieros y
contables del auditado presentan adecuadamente la gestién realizada de acuerdo
con los principios contables que le sean de aplicacién.

- Auditoria de regularidad, en la que se integran la de cumplimiento y la financiera.

- Auditorifa operativa o de gestion, que tiene por objeto evaluar si la gestién efectuada se
ha desarrollado con criterios de economia y eficacia, al servicio de los objetivos previstos.

- Auditoria integral, que comprende la de regularidad y la operativa.

EI control financiero permanente, por ultimo, es el control regular posterior sobre la
totalidad de las operaciones de contenido econémico del ente sujeto con un triple objetivo:

- Comprobacién del cumplimiento de la legalidad y de las normas y directrices de
aplicacion.
- Examen de cuentas anuales, con objeto de emitir un dictamen sobre si las mismas

se gestionan y presentan de acuerdo con los principios, criterios y normas contables
aplicables al efecto.
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- Examen y juicio critico sobre la gestién de los programas asignados al ente y orga-
nismos sujeto a control con objeto de verificar si su ejecucién se ha desarrollado en
forma eficaz y eficiente.

El control financiero permanente se podré establecer para determinados 6rganos o
servicios, por acuerdo del Consejo de Gobierno en sustitucién de la intervencién pre-
via o critica, estableciéndose posteriormente por la Intervencién General las condicio-
nes de su ejercicio.

La Ley 3/2004, de 28 de diciembre, de Medidas Tributarias, Administrativas y
Financieras, introdujo una importante novedad en la Ley 5/1983, anadiendo el aparta-
do 5 al articulo 85. En virtud de este nuevo apartado se establece la obligacién de las
empresas (y fundaciones) de la Junta de Andalucia que se encuentren sometidas a con-
trol financiero permanente de contar con unidades propias de control interno, que cola-
borardn con la Intervencién General en el desarrollo de los trabajos de ejecucién del plan
anual de auditorias. Pero no solo las entidades sometidas a control financiero permanen-
te tiene obligacién de contar con estas unidades internas de control, ya que la propia
Intervencién General podra determinar la inclusién en este régimen de otras entidades,
atendiendo al volumen de su actividad o a otras razones justificadas que lo aconsejen.

El personal que se integre en las citadas unidades estara adscrito al maximo érgano de
direccién de la entidad y actuara bajo la dependencia funcional exclusiva de la Intervencion
General en lo que se refiere a las labores de control interno y de auditorfa que desempene.
Su contratacién y cese requerird previa conformidad de la Intervencién General.

Para la determinacién de los mecanismos de control que se aplican en cada caso y a
qué entidades concretas se aplicardn, la Intervencién General elaborara, dentro de los
dos primeros meses de cada ejercicio, un plan de auditorias que contemple las actuacio-
nes de control a realizar en ese ejercicio.

Los informes relativos a las citadas actuaciones de control serdn emitidos con caricter
provisional por la Intervencién General, y se comunicardn a las empresas sometidas a control
para que, en el plazo de quince dias, formulen cuantas alegaciones consideren convenientes.

Realizado el citado trimite, en el plazo de quince dias, por la Intervencién General se
formulardn los informes definitivos, motivindose las alegaciones desestimadas. El
Interventor General dara traslado de los informes definitivos a las empresas, asi como al titu-
lar de la consejeria de que dependan y al titular de la Consejeria de Economia y Hacienda.

Asimismo, en el plazo méximo de seis meses desde la remisién de los citados infor-
mes definitivos, las empresas sometidas a control habran de presentar, ante sus 6rganos
superiores de administracién (en nuestro caso el Patronato), un informe sobre el grado
de implantacién de las recomendaciones propuestas en los informes elaborados por la
Intervencién General. De dicho informe se dara traslado igualmente a las consejerias de
que dependan y a la Consejeria de Economia y Hacienda.
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La Intervenciéon General, en el plazo de quince dias, emitird informe de actuacién en
aquellos casos en que los responsables de la gestion sometida a control no adopten las
medidas necesarias para solventar las deficiencias observadas. Asimismo, se emitird
informe de actuacién en aquellos casos en que se aprecien circunstancias que, por su
importancia, pudieran ocasionar menoscabo de fondos pablicos. El informe de actuacién
se remitird a la persona titular de la consejeria de que dependa la entidad y a la
Consejeria de Economia y Hacienda, para que, en el plazo de quince dias, manifieste su
conformidad o disconformidad con el contenido del mismo. En caso de conformidad,
los responsables de la gestién de las respectivas empresas dardn cumplimiento a las reco-
mendaciones formuladas en los informes de actuacion.

Si, por el contrario, existiera disconformidad, la persona titular de la Consejeria de
Economia y Hacienda, previo informe de la Intervencién General, sometera las actuaciones,
en su caso, a la consideracién del Consejo de Gobierno para que resuelva lo procedente.

Al margen de los mecanismos de control puntuales hasta ahora expuestos, la Ley
5/1983 de Hacienda de la Comunidad Auténoma de Andalucia atribuye a la Consejeria
de Economia y Hacienda un mecanismo de control regular y periédico sobre el conjunto
de empresas de la Junta de Andalucia, y, por lo tanto de las fundaciones; se trataria de un
mecanismo de control indirecto de su actividad econémica: el articulo 70.3 establece que
los organismos auténomos y empresas dentro de los quince primeros dias de cada semes-
tre, pondrin en conocimiento de la Consejeria de Economia y Hacienda la situacién de
sus activos y pasivos financieros correspondiente a 30 de junio y 31 de diciembre de cada
aflo. Esta obligacién, como ya hemos visto, aparece también en el articulo 39 de la Ley
3/2009, que si incluye de manera expresa a las fundaciones del sector piblico andaluz.

La Ley 3/2008, de 23 de diciembre, de Presupuestos de la Comunidad Auténoma de
Andalucia para 2009 en lo relativo a operaciones financieras, recogidas en el Titulo IV,
aporta algunas novedades.

Por un lado, se mantiene la obligacién de autorizacién previa de la Consejeria de
Economia y Hacienda de las fundaciones que deseen concretar operaciones de endeuda-
miento (Articulo 35.2), siempre que, de conformidad con la normativa aplicable en
materia de estabilidad presupuestaria, se clasifiquen dentro del sector de las
Administraciones Publicas y su endeudamiento consolide con el de la Comunidad
Auténoma de Andalucia. Queremos destacar el cambio de matiz de este precepto, hasta
ahora se hablaba de solicitar autorizacién previa a la Consejeria de Economia y
Hacienda, sin determinar el 6rgano competente dentro de la consejeria. El articulo 35.2
de la nueva ley habla de solicitar autorizacién previa a la persona titular de la Consejeria
de Economia y Hacienda. Curioso matiz carente de importancia practica.

Por otro lado, se mantiene también la obligacién de las fundaciones de remitir den-
tro de los quince primeros dias de cada semestre a la Consejeria de Economia y
Hacienda, informacién sobre la situacién de sus activos y pasivos financieros correspon-
dientes a 30 de junio y 31 de diciembre de cada afio.
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Como novedad en este titulo nos encontramos las posibilidades establecidas en los
articulos 36 y 37 referidas a la gestién centralizada de saldos en cuentas del sector publi-
co y la gestién centralizada de operaciones de endeudamiento:

Articulo 36. Gestion centralizada de saldos en cuentas del sector piblico andaluz.

1. La Tesoreria de la Comunidad Autonoma, con el objeto de optimizar los recursos finan-
cieros del sector piiblico andaluz, podrd establecer, sin perjuicio de lo establecido en el arti-
culo 51 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de
Andalucia, un sistema de gestion centralizada de los saldos en cuentas abiertas en enti-
dades de crédito del conjunto de las agencias de la Junta de Andalucia, los organismos
autdnomos, las entidades de derecho piiblico del articulo 6.1.6) de la Ley General de la
Hacienda Publica de la Comunidad Auténoma de Andalucia, las sociedades mercantiles
de participacion mayoritaria directa y las fundaciones del sector piiblico andaluz.

2. La Consejeria de Economia y Hacienda establecerd el diserio de los procedimientos necesa-
rios para la puesta en funcionamiento del sistema de gestion centralizada de la Tesoreria.

Articulo 37. Gestion centralizada de las operaciones de endeudamiento de las entidades del
sector piiblico andaluz.

La Consejeria de Economia y Hacienda ejercerd la coordinacion de la ejecucion de la politica de
endeudamiento de la Administracion de la Junta de Andalucia y de sus entidades instrumentales,
conforme a lo dispuesto en la normativa de aplicacion en materia de estabilidad presupuestaria.

Con el objeto de optimizar las condiciones financieras de las operaciones de endeudamiento
de las entidades del sector piiblico andaluz, la Consejeria de Economia y Hacienda, dentro de
los limites establecidos en la presente Ley, podrd asumir de forma centralizada las funciones de
contratacion y gestion de las operaciones de endeudamiento de las agencias de régimen especial,
de las agencias piblicas empresariales, de las entidades de derecho puiblico del articulo 6.1 .b) de
la Ley General de la Hacienda Piiblica de la Comunidad Autdnoma de Andalucia, de las socie-
dades mercantiles de participacion mayoritaria directa y de las fundaciones del sector piblico
andaluz cuando, de conformidad con la normativa de aplicacion en materia de estabilidad pre-
supuestaria, se clasifiquen dentro del sector de las Administraciones Piiblicas y su endeudamien-
to consolide con el de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

La Consejeria de Economia y Hacienda establecerd el diserio de los procedimientos inter-
nos necesarios para la puesta en funcionamiento del mecanismo de gestion centralizada del
endeudamiento.

Como establecen ambos articulos en sus pdrrafos finales, se trata de dos posibilidades
que quedan abiertas sin que se sepa ain los mecanismos y la forma cémo se llevardn a cabo.

Por dltimo, volvemos a hacer mencién en este punto de la importante novedad intro-
ducida por la Ley 3/2008, de Presupuestos 2009, que reforma el articulo 6 bis de la ley
5/1983, e incluye entre las entidades susceptibles de control financiero a las fundaciones
que tengan una financiacién mayoritaria de la Junta de Andalucia, siempre que median-
do razones justificadas para ello, asi lo acuerde el Consejo de Gobierno, a propuesta del
titular de la Consejeria de Economia y Hacienda.
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1.2. Control externo. I.a Camara de Cuentas de Andalucia

La Cimara de Cuentas es un 6rgano técnico dependiente del Parlamento de
Andalucia, al que, sin perjuicio de las competencias que la Constitucién Esparola atri-
buye al Tribunal de Cuentas, corresponde la fiscalizacién externa de la gestién econémi-
ca, financiera y contable de los fondos publicos de la Comunidad Auténoma. La Cdmara
de Cuentas se crea y regula por la Ley 1/1988, de 17 de marzo.

A los efectos de lo establecido en la citada ley, componen el sector publico de la
Comunidad Auténoma:

a) La Junta de Andalucia, sus organismos auténomos, instituciones y empresas (una
vez mis se utiliza el concepto amplio de “empresas de la Junta de Andalucia” y, por
tanto, se entienden incluidas las fundaciones del sector publico).

b) Las Corporaciones Locales que forman parte del territorio de la Comunidad
Auténoma, asi como los organismos auténomos y empresas publicas de ellas
dependientes.

c¢) Las Universidades Publicas de Andalucia.

d) Cuantos organismos y entidades sean incluidos por norma legal.

Se entiende por fondos publicos todos los gestionados por el sector publico andaluz,
asi como las subvenciones, créditos, avales y todas las ayudas, cualquiera que sea su natu-
raleza, concedidas por los érganos del sector pablico a cualquier persona fisica o juridica.

De los conceptos legales de sector publico y de fondos publicos se deduce que las fun-
daciones, sea cual fuere su sistema de financiacién, estin plenamente sometidas a la fun-
cién fiscalizadora externa que tiene atribuida la Cdmara de Cuentas.

La Cdmara de Cuentas realiza sus funciones segtin un programa previo confecciona-
do por ella misma de acuerdo con su presupuesto y de cuya ejecucién pueda formarse jui-
cio suficiente sobre la calidad y regularidad de la gestién econémico—financiera. Dentro
de este programa se han ido incluyendo en los ultimos afios distintas fundaciones del
sector publico andaluz.

La iniciativa fiscalizadora corresponde a la propia Camara de Cuentas y al
Parlamento de Andalucia, pero también puede tomar la iniciativa en algunas ocasiones
el Gobierno de la Comunidad Auténoma y las entidades locales, previo acuerdo del
correspondiente pleno.

La Cimara de Cuentas notificard a los consejeros, directores o responsables de ser-
vicios, dependencias y establecimientos en general que vayan a ser controlados, el inicio
de la actividad fiscalizadora con una antelacién minima de diez dias. El personal adscri-
to a los centros fiscalizados tiene la obligacién de prestar a los funcionarios de la Cdmara
de Cuentas la colaboracién que les sea requerida, facilitando la documentacion e infor-
macién que se les solicite dentro del plazo que se establezca. La falta de cooperacién
podra ser comunicada al Parlamento de Andalucia para que obre en consecuencia.
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El resultado de la actividad fiscalizadora se expondra por medio de informes anuales
o especiales que serdn elevados al Parlamento, remitidos al Tribunal de Cuentas y publi-
cados en el BOJA. Previamente a la emisién de cualquier informe definitivo, la Camara
de Cuentas comunicard a los organismos controlados el resultado de su actuacién. Los
referidos organismos, en el plazo que se fije en la comunicacién, deberdn manifestarse
sobre los reparos y recomendaciones recogidos en el informe provisional y sobre las
medidas que hubieran adoptado o tuvieran previsto adoptar.

Los informes emitidos por los 6rganos de la Camara de Cuentas, una vez aprobados
por el Pleno, pondran fin a cada actuacién. En dichos informes se hard constar:

a) La observancia de la legalidad reguladora de la actividad econdémico-financiera del
sector publico y de los principios contables aplicables.

b) El grado de cumplimiento de los objetivos previstos y si la gestién econémico-
financiera se ha ajustado a los principios de economia y eficacia.

¢) La existencia, en su caso, de infracciones, abusos o pricticas irregulares.

d) Las medidas que, en su caso, se proponen para la mejora de la gestién econémica
y financiera de las entidades fiscalizadas.

Si en el ejercicio de su funcidn fiscalizadora la Cdmara de Cuentas advirtiera la exis-
tencia de indicios de responsabilidad contable, lo trasladara al Tribunal de Cuentas para
su posible enjuiciamiento.

1.3. Control politico. El Parlamento Andaluz

El control politico que el Parlamento de Andalucia ejerce sobre las fundaciones del
sector publico, se realiza a través de dos mecanismos: la aprobacién de los presupuestos
y el control de la accién del Gobierno.

Como hemos visto a lo largo de este manual, los presupuestos de las fundaciones apa-
recen reflejados en los programas de gastos de la consejeria de la que dependen, existien-
do en la mayoria de los casos una mencién expresa de los créditos asignados a cada una
de las fundaciones, sea a través de subvenciones nominativas o mediante el sistema
PAJF. El examen y aprobacién de los presupuestos de cada ejercicio por parte del
Parlamento de Andalucia constituye un primer sistema de control politico de la activi-

dad de las fundaciones.

El control de la accién del Gobierno es otra de las atribuciones que el Estatuto de
Autonomia confiere al Parlamento Andaluz. Los distintos mecanismos a través de los
cuales se ejerce esa actividad de control y que estin previstos en el reglamento, son per-
fectamente aplicables a las fundaciones del sector publico: interpelaciones, preguntas
parlamentarias, solicitudes de informacién, etc.
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2. AUDITORIAS

El régimen general de auditorias de cuentas de las fundaciones estd establecido en el
articulo 35 de la Ley 10/2005, que establece que se someterdn a auditoria externa las
cuentas anuales de las fundaciones en las que concurran, en la fecha de cierre del ejerci-
cio y durante dos afios consecutivos, al menos dos de las siguientes circunstancias:

a) Que el total de su patrimonio supere los dos millones cuatrocientos mil euros.

b) Que el importe neto de su volumen anual de ingresos por la actividad propia, mas,
en su caso, el de la cifra de negocios de su actividad mercantil, sea superior a dos
millones cuatrocientos mil euros.

¢) Que el nimero medio de trabajadores empleados durante el ejercicio sea superior
a treinta.

d) Que el valor de las enajenaciones o gravimenes de bienes y derechos de la funda-
cién realizados durante el ejercicio econémico supere el cincuenta por ciento del
valor total de su patrimonio.

e) Cuando el precio del contrato o contratos a que se refiere el articulo 39 de la Ley
(los contratos celebrados entre la fundacién y alguno de sus patronos, ya sea en
nombre propio o de un tercero) suponga mds del quince por ciento de los gastos
totales del ejercicio.

También se someterdn a auditoria externa aquellas cuentas que, a juicio del Patronato
de la fundacién o del Protectorado, presenten especiales circunstancias que asi lo acon-
sejen, en relacién con la cuantia del patrimonio o con el volumen de gestién.

El Reglamento de Fundaciones en su articulo 32.2 realiza una prictica matizacién de
los conceptos planteados por la ley, de esta manera establece que a los efectos de fijar la
concurrencia de determinadas circunstancias previstas en el articulo 35.1 de la Ley

10/2005, se entiende:

Por patrimonio de la fundacidn, la cifra total del activo que figure en el dltimo balan-
ce de situacién de la fundacién, referido siempre a la fecha de cierre del ejercicio.

Por importe neto del volumen anual de ingresos de la fundacidn, el total de los ingre-
sos de la fundacién que figuren en el haber de la cuenta de resultados, como consecuen-
cia de la actividad propia de aquella.

El nimero medio del personal trabajador se determinard en funcién de todas aque-
llas personas que tengan o hayan tenido alguna relacién laboral con la fundacién a lo
largo del ejercicio haciendo un promedio en razén del tiempo durante el cual hayan esta-
do vinculadas laboralmente a la fundacién.
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Este régimen general es integramente aplicable a las fundaciones del sector pabli-
co. No obstante el articulo 57.3 de la Ley de Fundaciones y el 32.1 del Reglamento
establecen una particularidad importante, ya que dispone que las fundaciones del sector
publico andaluz que tengan obligacién de someter sus cuentas anuales a auditoria exter-
na, su realizacién correspondera a la Intervencién General de la Junta de Andalucia.

El régimen de auditorias de las fundaciones del sector publico y el 6rgano competen-
te para su realizacién o encargo ha quedado ratificado con la reforma del articulo 85 de la
Ley 5/1983, obrada por la Disposicién final ocho de la Ley 3/2008, de Presupuestos para
2009, en virtud de la cual la Intervencién General de la Junta de Andalucia realizara
anualmente la auditoria de las cuentas anuales de las fundaciones del sector piblico de la
Comunidad Auténoma de Andalucia obligadas a auditarse por su normativa especifica.

Existe la posibilidad recogida en el articulo 54.2 del Reglamento de Intervencién de
que la Intervencién General, para estos casos y para otros, se sirva de la colaboracién de
empresas privadas especializadas. En cualquier caso la auditoria deberd ser dirigida por
un funcionario designado por el Interventor General.
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CAPITULO XII.
REGIMEN FISCAL

Autor: Francisco Martinez Campos

Jefe del Departamento de Administracién de la Fundacién Centro de Estudios Andaluces

La Ley 10/2005 de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia, al igual
que la Ley Estatal 50/2002, no establece ningtn precepto sobre la fiscalidad de las mismas,
por lo que en este capitulo seguiremos lo regulado por la Ley 49/2002 de 23 de diciembre,
de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos al mecenazgo y su
reglamento de aplicacién aprobado por el R.D. 1270/2003 de 10 de octubre, de aplicacién

a todas las fundaciones, tanto las pertenecientes al sector piblico como las privadas.

Con la publicacion de la Ley de Régimen Fiscal y su reglamento se tiende a proteger y
fomentar la actuacion de las fundaciones, pero la aplicacién de los mismos obliga al cumpli-
miento de una serie de requisitos que pongan de manifiesto la transparencia de sus acciones,
que justifique el trato fiscal favorable que van a recibir con la aplicacién de dichos preceptos.

Por ultimo, antes de analizar el régimen especial establecido en el titulo II de la Ley
49/2002, decir que se trata de un régimen voluntario y que las fundaciones tienen que
optar por su aplicacién comunicindolo a la administracién tributaria a través de la
correspondiente declaracién censal, siendo de aplicacién desde el mismo ejercicio eco-
némico en el que se opta por su aplicacién.

1. REGIMEN FISCAL ESPECIAL PREVISTO EN LA LEY 49/2002

1.1. Requisitos

Conforme al articulo 2 de la Ley 49/2002, se considera a las fundaciones entidades
sin fines lucrativos siempre que cumplan los requisitos establecidos en el articulo 3 de
dicha ley, que podemos resumir en:
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1) Que persigan fines de interés general.

2) Que destinen al menos el 70% de las rentas obtenidas en explotaciones econémi-
cas, las obtenidas en la transmisién de bienes o derechos de su titularidad no
afectos a la actividad propia, y el resto de los ingresos que se obtengan, a la rea-
lizacién de fines de interés general.

3) Que la actividad realizada no consista en el desarrollo de explotaciones econémicas
ajenas a su finalidad (aunque la propia ley determina que si el importe neto de la
cifra de negocios de las explotaciones econémicas ajenas a su objetivo no excede del
40% de los ingresos totales de la entidad se considerara cumplido este requisito).

4) Que los fundadores, patronos, conyuges o parientes hasta el cuarto grado y miem-
bros de los érganos de gobierno no sean los destinatarios principales de las activi-
dades (no aplicable a las actividades de investigacion cientifica, de asistencia social
o deportivas, conservacién y restauracion de bienes del patrimonio histérico).

5) Gratuidad de los cargos de patronos, de representantes de la fundacién en socie-
dades mercantiles, sin perjuicio de que sean reembolsados de los gastos justifica-
dos que el desempefio de sus funciones les ocasione, existiendo la posibilidad, ya
estudiada, de percibir de las fundaciones retribuciones por la prestacién de servi-
cios, incluso prestados en el marco de una relacién laboral.

6) Previsién estatutaria para el caso de disolucion sobre el destino del patrimonio de
la fundacién a entidades benéficas del mecenazgo (en este punto el articulo 56 de
la ley andaluza determina que la extincién de las fundaciones del sector publico
deberin ser autorizadas por acuerdo del Consejo de Gobierno, que determinara
las condiciones generales que deben cumplirse para la realizacion de la extincién).

7) Que estén inscritas en el registro, en nuestro caso el Registro de Fundaciones
Andaluzas.

8) Que cumplan las normas contables previstas (articulo 34.1 Ley 10/2005).

9) Que cumplan las obligaciones de rendicién de cuentas anuales (articulo 34.2 y ss.

Ley 10/2005).

10) Que elaboren una memoria econémica anual en la que se especifiquen los ingre-
sos y gastos del ejercicio por categorias y proyectos.

El R.D. 1270/2003 de 10 de octubre, que aprueba el reglamento para la aplicacién
del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mece-
nazgo, establece que las fundaciones que hayan optado por el régimen fiscal especial
deberan presentar, en los siete meses desde el cierre del ejercicio, ante la dependencia de
gestion tributaria de la AEAT del domicilio fiscal de la fundacién, una memoria econé-
mica que contenga al menos la informacién siguiente:

a) Identificacion de las rentas exentas y no exentas del Impuesto sobre Sociedades,
indicando el correspondiente nimero y letra de los articulos 6 y 7 de la Ley
49/2002 que amparen la exencién y los cilculos y criterios utilizados para deter-
minar la distribucién de los gastos entre las rentas sujetas y exentas obtenidas.
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b) Identificacién para cada proyecto o actividad de los ingresos, gastos e inversiones
realizados para el cumplimiento de sus fines estatutarios o de su objeto. Los gas-
tos de cada proyecto se clasificardn por categorias, tales como gastos de personal,
gastos por servicios exteriores o compras de material.

¢) Detalle sobre la determinacién y destino de las rentas e ingresos a que se refiere el
articulo 3.2° de la Ley 49/2002 (destinar a fines de interés general al menos el 70%
de las rentas e ingresos).

d) Identificacién de cualquier retribucién satisfecha a patronos, representantes o
miembros del érgano de gobierno. Tanto en concepto de reembolso por los gas-
tos que les haya ocasionado el desempefio de su funcién, como en concepto de
remuneracion por los servicios prestados a la fundacién.

e) Participacién en sociedades mercantiles, con identificacién de las mismas, sus
denominaciones sociales y sus nimeros de identificacién fiscal.

f) Retribuciones percibidas por representantes de la fundacién como administrado-
res en sociedades mercantiles, identificando los datos del administrador, la socie-
dad participada, importe percibido e importe reintegrado a la fundacién.

g) Convenios de colaboracién empresarial en actividades de interés general suscritos
por la fundacién, identificando al colaborador que participe en ellos con indicacién
de las cantidades recibidas (convenios regulados en el articulo 25 de la Ley
49/2002, que estudiaremos mds adelante).

h) Indicacién de las actividades prioritarias de mecenazgo que, en su caso, desarrolle
la fundacién (actividades reguladas en el articulo 22 Ley 49/2002).

i) Indicacién de la previsién estatutaria relativa al destino del patrimonio de la enti-
dad en caso de disolucién.

Con el cumplimento anual de remisién de la memoria, la Agencia Tributaria puede
comprobar el cumplimiento por parte de la fundacién de los requisitos para acogerse al
régimen fiscal especial del articulo 3 de la Ley 49/2002. La falta de presentacién conlle-
vard la exclusién del régimen fiscal especial para la fundacién.

1.2. Aplicacién de los distintos impuestos

A. Impuesto sobre Sociedades (ISS)
La Ley 49/2002 dedica el capitulo II del titulo II al Impuesto sobre Sociedades. Las

fundaciones estdn obligadas a presentar declaracién anual por la totalidad de sus rentas,
pero solo tributardn por las rentas no exentas.

La determinacién de las rentas exentas se realiza en el articulo 6 de la Ley 49/2002,
a saber:

a) Los donativos y donaciones recibidos para los fines de la fundacién.
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b) Las cuotas de asociados y colaboradores sin derecho a prestacién.
c) Las subvenciones, para financiar actividades exentas.

d) Las procedentes de patrimonio mobiliario e inmobiliario (intereses, dividendos,
alquileres).

e) Las derivadas de adquisiciones o transmisiones de bienes y derechos.
f) Las obtenidas en el ejercicio de explotaciones econémicas exentas (articulo 7):
- Servicios de promocién y gestién de la accién social.
- Servicios de hospitalizacién y asistencia sanitaria.
- Investigacién cientifica y desarrollo tecnolégico.
- Bienes declarados de interés general.

- Organizacién de representaciones musicales, coreografias, teatrales, cinema-
tograficas o circenses.

- Explotacién de parques y otros espacios naturales protegidos.
- Ensefianza y formacién profesional a todos los niveles y grados.
- Organizacién de exposiciones, conferencias, coloquios, cursos y seminarios.

- Elaboracién, edicién, publicaciones y venta de libros, revistas, folletos, mate-
rial audiovisual y multimedia.

- Servicios deportivos a personas fisicas, con excepcién de los relacionados con
especticulos deportivos y los prestados a deportistas profesionales.

- Las explotaciones auxiliares o complementarias de las exentas anteriores (se
consideran auxiliares si el importe neto de la cifra de negocios del conjunto de
ellas es inferior al 20% de los ingresos totales de la fundacién).

- Las explotaciones cuyo importe neto de la cifra de negocio del ejercicio no
supere los 20.000 euros.

Una vez determinadas las rentas exentas y sujetas se determina sobre estas Gltimas,
menos los gastos necesarios para obtener las mismas, la base positiva del ISS que se gra-
vard al tipo impositivo del 10%.

Dada la necesidad de identificar las explotaciones no exentas y las exentas, las funda-
ciones llevardn una contabilidad donde se pueda identificar los ingresos y gastos corres-
pondientes a cada tipo de explotacién.

Las rentas exentas no estarin sometidas a retencion ni a ingresos a cuenta; este extre-
mo, conforme al R.D. 1270/2003, se justifica con un certificado emitido por la Agencia
Tributaria que acredita que la fundacién ha comunicado la opcién por la aplicacién del
régimen fiscal especial.
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B. Impuesto sobre el Valor Anadido (IVA)

La legislacién vigente del IVA y la especifica de régimen fiscal de fundaciones no
establece ninguna peculiaridad para este impuesto, por lo que estaremos a lo previsto en
dichas normativas en lo referente al mismo.

El hecho de que las fundaciones del sector puablico se financien mediante subvencio-
nes o transferencia de capital les ocasiona la aplicacién de la regla de la prorrata a la hora
de determinar la cantidad de IVA deducible de las cuotas soportadas. Por lo general, las
cuotas abonadas de IVA van a suponer un mayor gasto al aplicar los porcentajes de pro-
rrata que vienen determinados por la financiacién de estas entidades.

C. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados (ITPAJD)

Las fundaciones estardn exentas de este impuesto siempre que hayan optado por la
aplicacién del régimen fiscal especial y que el bien esté afecto a actividades econémicas
exentas. En este caso, junto a la autoliquidacién del impuesto se aportard certificado
vigente emitido por la Agencia Tributaria que acredita que la fundacién ha comunicado
la opcién por la aplicacién del régimen fiscal especial.

D. Tributos locales

La fiscalidad de los tributos locales se regula en el articulo 15 del la ley 49/2002 y el
articulo 2 del reglamento de aplicacién de dicha ley.

Analizamos a continuacién los principales impuestos locales:

* Impuesto sobre bienes inmuebles (IBI)

Estarin exentos del IBI los bienes de los que sean titulares las fundaciones, excepto
los afectos a explotaciones no exentas, debiendo comunicar al Ayuntamiento donde se
localice el bien la aplicacién del régimen fiscal especial, aportando la certificacién
correspondiente.

* Impuesto sobre actividades econémicas (IAE)

Las fundaciones estardn exentas por las explotaciones econémicas del articulo 7 de la
ley 49/2002, la opcién por esta exencion se entiende presentada cuando la entidad opta
por la aplicacién del régimen fiscal especial. Aunque se debera presentar declaracién de
alta para el inicio de cada actividad y de baja a la conclusién de la misma.

* Impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana (IIVI'NU).

En consonancia con la exencién prevista para el IBI, cuando la fundacién sea la obli-
gada al pago de los incrementos correspondientes, la ley determina la exencién de los
mismos. Al igual que el IBI, es necesario comunicar al Ayuntamiento correspondiente
que se ha ejercido la opcién.
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Finalmente indicar que al tratarse de un régimen voluntario se puede renunciar al
mismo mediante la presentacién de la declaracién censal, modelo 036, comunicando a
la Agencia Tributaria la renuncia; dicha comunicacién deberi realizarse un mes antes del
inicio del periodo impositivo en que deba surtir efectos.

2. REGIMEN FISCAL DE OTRAS FORMAS DE MECENAZGO

2.1. Convenios de colaboracién empresarial en actividades de interés general, regula-

dos en el articulo 25 ley 49/2002

Aquellos por los que las fundaciones, acogidas al titulo II de la Ley 50/2002, a cam-
bio de una ayuda econémica para la realizacién de sus actividades que efectien en cum-
plimento de su objeto o finalidad especifica de la entidad, se comprometen por escrito a
difundir, por cualquier medio, la participacién del colaborador en sus actividades.

Los convenios de colaboracién empresarial en actividades de interés general suponen
una férmula de financiacién especialmente disefiada para las fundaciones (incluidas las
del sector publico) que contiene importantes ventajas fiscales tanto para la fundacién
como para el colaborador.

Como hemos dicho, se trata de una figura especial propia de las fundaciones, si bien
se puede confundir ficilmente con otras figuras juridicas del dmbito mercantil, tales
como el patrocinio o los contratos por obras o servicios determinados. La gran diferen-
cia se encuentra en que en este caso no se considera prestacién de servicio, por lo que la
fundacién no tendra que repercutir el IVA al colaborador. Esta ayuda puede instrumen-
tarse a través de la entrega de cantidades dinerarias o bien que el colaborador asuma cual-
quier gasto derivado de servicios de terceros realizados a favor de la entidad.

Ademis de no verse gravadas por el IVA, las cantidades satisfechas mediante esta
figura tendrdn para el colaborador la consideracién de gasto deducible, siendo incompa-
tibles con los demds incentivos fiscales previstos por la Ley 49/2002.

2.2. Gastos en actividades de interés general, regulados en el articulo 26 ley 49/2002

Los gastos realizados para fines de interés general tendran la consideracién de dedu-
cibles, esta deduccion serd incompatible con los demds incentivos fiscales previstos en

la Ley 49/2002.
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3. REGIMEN FISCAL DE FUNDACIONES NO ACOGIDAS AL
ESPECIAL DE LA LEY 49/2002

En general aquellas fundaciones que no se acojan al régimen especial por no cumplir
los requisitos establecidos o por decisién propia de no acogerse, tributardn por cada
impuesto conforme a la normativa general de cada uno de ellos.

Tan sélo el Impuesto sobre Sociedades (ISS) tiene establecido un régimen particu-
lar, de aplicacién automadtica sin necesidad de comunicacién a la Agencia Tributaria,
regulado en el capitulo XV, del titulo VIII de la ley 43/1995, que regula la tributacién
de las entidades parcialmente exentas que se aplica a las entidades sin d4nimo de lucro no
acogidas al régimen fiscal especial.

Este régimen particular determina la exencién de las rentas siguientes:

- Las rentas que procedan de la realizacién de las actividades propias de las fundaciones.

- Las obtenidas de adquisiciones y transmisiones dentro de su actividad propia.

Estas entidades estin obligadas a presentar declaracién del ISS, donde relacionarin tanto
las rentas sujetas como exentas, y tributan por las rentas sujetas al tipo especial del 25%.

4. INCENTIVOS FISCALES AL MECENAZGO

Salvo que sus escrituras de constitucién o sus estatutos digan lo contrario, nada impi-
de que las fundaciones del sector publico puedan ser beneficiarias de aportaciones reali-
zadas por personas fisicas o por empresas y que éstas puedan beneficiarse fiscalmente de
la aportacién realizada.

Los donativos, donaciones o aportaciones realizadas en favor de las fundaciones
dardn derecho a practicar una deduccién en la cuota del correspondiente impuesto del
donante o aportante, con los porcentajes siguientes:

- La deduccién en cuota serd del 25%, en el IRPF de las personas fisicas. Con el limi-
te del 10% de la base liquidable del donante.

- La deduccién en cuota serd del 35%, en el Impuesto sobre Sociedades. Con el limi-
te del 10% de la base imponible del periodo impositivo.

Para dar derecho a practicar la deduccién debera tratarse de donativos, donaciones y
aportaciones irrevocables, puros y simples, realizados en favor de las fundaciones, de:

- Donativos y donaciones dinerarios, de bienes o de derechos.

- La constitucién de un derecho real de usufructo sobre bienes, derechos o valores,
realizada sin contraprestacion.
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- Donativos o donaciones de bienes que formen parte del Patrimonio Histérico

Espafiol.

- Donativos o donaciones de bienes culturales de calidad garantizada en favor de
entidades que persigan entre sus fines la realizacién de actividades museisticas y el
fomento y difusién del patrimonio histérico artistico.

La base de las deducciones sera:

a) En los donativos dinerarios, su importe.

b) En los donativos o donaciones de bienes o derechos, el valor contable que tuvie-
sen en el momento de la transmisién y, en su defecto, el valor determinado con-
forme a las normas del Impuesto sobre el Patrimonio.

c) En la constitucién de un derecho real de usufructo sobre bienes inmuebles, el
importe anual que resulte de aplicar, en cada uno de los periodos impositivos de
duracién del usufructo, el 2 por 100 al valor catastral, determindndose proporcio-
nalmente al nimero de dias que corresponda en cada periodo impositivo.

d) En la constitucién de un derecho real de usufructo sobre valores, el importe anual
de los dividendos o intereses percibidos por el usufructuario en cada uno de los
periodos impositivos de duracién del usufructo.

e) En la constitucién de un derecho real de usufructo sobre otros bienes y derechos, el
importe anual resultante de aplicar el interés legal del dinero de cada ejercicio al valor
del usufructo determinado en el momento de su constitucién conforme a las normas
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

f) En los donativos o donaciones de obras de arte de calidad garantizada y de los bie-
nes que formen parte del Patrimonio Histérico Espaiiol a que se refieren los parra-
fos d) y e) del apartado 1 del articulo 17 de esta Ley, la valoracién efectuada por la
Junta de Calificacién, Valoracién y Exportacién. En el caso de los bienes cultura-
les que no formen parte del Patrimonio Histérico Espafiol, la Junta valorard, asi-
mismo, la suficiencia de la calidad de la obra.

El valor determinado de acuerdo con lo dispuesto con anterioridad tendra como limi-
te maximo el valor normal en el mercado del bien o derecho transmitido en el momen-
to de su transmisidn.
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ANEXO I.

RESUMEN DEL REGIMEN FISCAL

REGIMEN FISCAL DE LAS FUNDACIONES ACOGIDAS A LA LEY 49/2002

REQUISITOS Y MEMORIA ECONOMICA

Art. 3 ley. Requisitos aplicacién

régimen fiscal especial

1. Perseguir fines de interés general

2. Destinar al menos el 70% de las rentas obtenidas en explotaciones econdmicas
a fines de interés general

3. Que la cifra de negocios de actividad ajena no exceda del 40% de
los ingresos totales

4. Que los patronos y parientes no sean los destinatarios principales de las actividades
5. Gratuidad del cargo de patrono

6. En caso de disolucién se destinari el patrimonio de la fundacién a entidades
benéficas del mecenazgo

7. Inscripcion en el registro
8. Cumplimiento de las normas contables previstas
9. Cumplimiento de la obligacién de rendimiento de cuentas anuales

10. Elaboracién de la memoria econémica anual

Art. 4 Reglamento

Requisitos de la memoria econémica

a) Identificacion de las rentas exentas y no exentas del ISS

b) Identificacion por cada proyecto de los gastos e inversiones realizados para el
cumplimiento de sus fines estatutarios

¢) Detalle, forma de cédlculo y destino a fines de interés general de al menos el 70%
de las rentas e ingresos

d) Identificacion de cualquier retribucion satisfecha a patronos, representantes o
miembros del drgano de gobierno

e) Participacion en sociedades mercantiles

f) Retribuciones percibidas por representantes de la fundacién como administradores
en sociedades mercantiles

g) Convenios de colaboracién empresarial en actividades de interés general
h) Indicacion de las actividades prioritarias de mecenazgo

i) Indicacion de la previsién estatutaria relativa al destino del patrimonio de la
entidad en caso de disolucién
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APLICACION A LOS IMPUESTOS ESTATALES

Art. 6. Rentas exentas

1. Los donativos y donaciones recibidos para los fines de la fundacién

2. Las cuotas de asociados y colaboradores sin derecho a prestacién

3. Las subvenciones, para financiar actividades exentas

4. Las rentas procedentes de patrimonio mobiliario e inmobiliario

5. Las rentas derivadas de adquisiciones o transmisiones de bienes y derechos

6. Las rentas obtenidas en el ejercicio de explotaciones econémicas exentas

Art. 7 Actividades exentas
Impuesto sobre Sociedades (II)

1. Servicios de promocién y gestién de la accion social
2. Servicios de hospitalizacién y asistencia sanitaria

3. Investigacion cientifica y desarrollo tecnolégico

4. Bienes declarados de interés general

5. Organizacién de representaciones musicales, coreografias, teatrales,
cinematogrificas o circenses

6. Explotacion de parques y otros espacios naturales protegidos
7. Ensefianza y de formacién profesional a todos los niveles y grados
8. Organizacién de exposiciones, conferencias, coloquios, cursos y seminarios

9. Elaboracién, edicién, publicaciones y venta de libros, revistas, folletos, material
audiovisual y multimedia

10. Servicios deportivos a personas fisicas, con excepcion de los relacionados con
espectdculos deportivos y los prestados a deportistas profesionales

11. Las explotaciones auxiliares o complementarias de las exentas anteriores (se con-
sideran auxiliares si el importe neto de la cifra de negocios del conjunto de ellas
es inferior al 20% de los ingresos totales de la fundacién)

12. Las explotaciones cuyo importe neto de la cifra de negocio del ejercicio no supe-
re los 20.000 euros

Impuesto sobre Sociedades (I1I)

- Necesidad de llevar contabilidad que identifique los ingresos y los gastos de las
actividades exentas y no exentas

- Obligacién de presentar declaracién anual del ISS, con tributacién de las rentas no
exentas al tipo impositivo del 10%

Impuesto sobre el Valor Afiadido

- Sujeto a la legislacién ordinaria del impuesto

- Aplicacion de la prorrata a la hora de determinar la cantidad de IVA deducible de
las cuotas soportadas
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ANEXO I. Resumen del régimen fiscal

APLICACION A LOS TRIBUTOS LOCALES (ART. 15)

Impuesto sobre Bienes Inmuebles - Exencion del impuesto para aquellos bienes de los que sean titulares las fundaciones,
excepto de los afectos a explotaciones no exentas

- Obligacién de comunicar al Ayuntamiento la opcién por el régimen especial

Impuesto sobre - Las fundaciones estardn exentas por las explotaciones econémicas exentas

Actividades Econémicas - Obligacién de presentacién de la declaracion de alta para el inicio de cada actividad
y de baja a la conclusién de la misma

Impuesto sobre el Incremento de - Incrementos exentos cuando la fundacion sea la obligada al pago

Valor de los Terrenos de - Obligacién de comunicar al Ayuntamiento la opcién por el régimen fiscal especial

Naturaleza Urbana

Impuesto sobre Transmisiones - Las fundaciones estardn exentas del mismo siempre que hayan optado por la

Patrimoniales y Actos Juridicos aplicacién del régimen fiscal especial y que el bien esté afecto a actividades

Documentados econdmicas exentas

- Aportar junto a la autoliquidacion el certificado de la AEAT que acredite la opcion
por la aplicacién del régimen fiscal especial

REGIMEN FISCAL DE OTRAS FORMAS DE MECENAZGO

Art, 25 Ley 49/2002 Tendran la consideracién de gasto deducible, para el colaborador, los gastos derivados
Convenios de colaboracién de convenios de colaboracion empresarial en actividades de interés general, siendo
empresarial en actividades incompatibles con los demds incentivos fiscales previstos por la Ley 49/2002

de interés general

Art. 26 Ley 49/2002 Los gastos realizados para fines de interés general tendrdn la consideracién de
Gastos en actividades de deducibles; esta deduccién serd incompatible con los demds incentivos fiscales
interés general previstos en la Ley 49/2002

REGIMEN FISCAL DE LAS FUNDACIONES NO ACOGIDAS A LA LEY 49/2002

En general, las fundaciones que no se acojan al régimen especial tributardn por cada impuesto conforme a la normativa
general de cada uno de ellos

Ley 43/1995 - De aplicacién automitica sin comunicacién a la Agencia Tributaria
Régimen particular para - Determinacién de las rentas exentas:
el Impuesto de Sociedades * Las rentas que procedan de la realizacion de las actividades propias

* Las obtenidas de adquisiciones y transmisiones de su actividad propia

- Estas entidades estin obligadas a presentar declaracion del ISS, donde relacionaran
tanto las rentas sujetas como exentas, y tributan por las rentas sujetas al tipo especial

del 25%
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INCENTIVOS FISCALES AL MECENAZGO

Deducciones por los donativos, donaciones o aportaciones realizadas en favor de las fundaciones:

- La deduccién en cuota serd del 25% en el IRPF de las personas fisicas. Con el limite del 10% de la base liquida-
ble del donante

- La deduccion en cuota serd del 35%, en el Impuesto sobre Sociedades. Con el limite del 10% de la base imponi-
ble del periodo impositivo

Tipos de donativos, donaciones y aportaciones irrevocables, puros y simples, realizados a las fundaciones:

a) Donativos y donaciones dinerarios, de bienes o de derechos
b) La constitucién de un derecho real de usufructo sobre bienes, derechos o valores, realizada sin contraprestacién

¢) Donativos o donaciones de bienes que formen parte del Patrimonio Histérico Espafiol

d) Donativos o donaciones de bienes culturales

Base de las deducciones:

a) En los donativos dinerarios, su importe

b) En los donativos o donaciones de bienes o derechos, el valor contable que tuviesen en el momento de la trans-
mision y, en su defecto, el valor determinado conforme a las normas del Impuesto sobre el Patrimonio

¢) En la constitucién de un derecho real de usufructo sobre bienes inmuebles, el importe anual que resulte de apli-
car, en cada uno de los periodos impositivos de duracién del usufructo, el 2 por 100 al valor catastral, determi-
nindose proporcionalmente al nimero de dias que corresponda en cada periodo impositivo

d) En la constitucién de un derecho real de usufructo sobre valores, el importe anual de los dividendos o intereses
percibidos por el usufructuario en cada uno de los periodos impositivos de duracién del usufructo

e) En la constitucién de un derecho real de usufructo sobre otros bienes y derechos, el importe anual resultante de
aplicar el interés legal del dinero de cada ejercicio al valor del usufructo determinado en el momento de su
constitucién conforme a las normas del [ITPAJD

f) En los donativos o donaciones de obras de arte de calidad garantizada y de los bienes que formen parte del
Patrimonio Histérico Espafiol a que se refieren los pdrrafos d) y ¢) del apartado 1 del articulo 17 de esta Ley, la
valoracién efectuada por la Junta de Calificacién, Valoracién y Exportacién. En el caso de los bienes culturales

que no formen parte del Patrimonio Histérico Espafiol, Ia Junta valorard, asimismo, la suficiencia de la calidad
de la obra
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ANEXOL
NORMATIVA

NORMATIVA GENERAL

1. Constitucion Espariola (arts. 22.2 y 4, y 34), de 27 de diciembre de 1978 (BOE
nim. 311.1 de 29 de diciembre (BOE nim. 311.1 de 29 de diciembre).

2. Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones (BOE num. 310, de 27 de
diciembre).

3. Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de
Andalucia (BOJA ndm. 117, de 17 de junio).

4. Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracién de la Junta de Andalucia (BOJA
ndm. 215, de 31 de octubre de 2007).

5. Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrati-
vos y de los incentivos fiscales al mecenazgo (BOE num. 307, de 24 de diciembre).

6. Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico (BOE nim. 61, de 31
de octubre de 2007).

7. Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones (BOE 18 de noviembre).

8. R.D. 1270/2003, de 10 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento para la apli-

cacién del régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fis-
cales al mecenazgo (BOE nim. 254, de 23 de octubre).

9. R.D. 316/1996, de 23 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
Fundaciones de competencia estatal (BOE nim. 57, de 6 de marzo).

10. D. 279/2003, de 7 de octubre, por el que se crea el Registro de Fundaciones de
Andalucia y se aprueba su reglamento de organizacién y funcionamiento (BOJA
num. 228, de 26 de noviembre).

11. D. 32/2008, de 5 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Fundaciones
de la Comunidad Auténoma de Andalucia (BOJA nim. 44, de 4 de marzo).
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12. Resolucion de 20 de octubre de 2004, de la Direccién General de Instituciones y
Cooperacién con la Justicia, por la que se aprueban y dan publicidad a los mode-
los normalizados de solicitud al Registro de Fundaciones de Andalucia, de certi-
ficados de denominacién, de inscripcién de actos y de legalizacién de libros

(BOJA ntm. 218, de 9 de noviembre).

NORMATIVA ESPECIFICA

1. Ley 23/1998, de 7 de julio, de Cooperacién Internacional para el desarrollo. BOE
num. 162, de 8 de julio (arts. 32 y ss.)

2. Ley 7/2001, de 12 de julio, del Voluntariado Social. BOJA nim. 84, de 24 de julio.
(arts. 13 y ss.)

3. Ley 14/2003, de 31 de diciembre, de Cooperacién internacional para el desarrollo.
Arts. 17 y ss. (BOJA num. 251, de 31 de diciembre).

NORMATIVA RELACIONADA

1. Ley 5/1983, de 19 de julio, General de la Hacienda Puablica de la Comunidad
Auténoma de Andalucia (art. 6 bis).

2. Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades (BOE nam. 310,
de 28 de diciembre).

3. R.D. 776/1998, de 30 de abril, por el que se aprueban las normas de adaptacion
del Plan General de Contabilidad a las entidades sin fines lucrativos y las normas
de informacién presupuestaria de estas entidades (BOE num. 115, de 14 de mayo

de 1998).

4. Real Decreto 296/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el régimen simplificado
de la contabilidad (BOE nim. 50, de 27 de febrero). Disposicién adicional primera.

5. Acuerdo de 20 de noviembre de 2003, del Consejo de la Comisién Nacional del
Mercado de Valores, por el que se aprueba el cédigo de conducta de las entidades

sin 4nimo de lucro para la realizacion de inversiones temporales (BOE nim. 7, de
8 de enero de 2004).
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ANEXO IIL.
PROCEDIMIENTOS REGISTRALES

Fuente: Pigina web de la Consejeria de Justicia y Administracién Publica.

Junta de Andalucia

1. Certificaciones de denominacién y reserva provisional

(Articulo 13 del Reglamento de organizacién y funcionamiento del Registro de
Fundaciones de Andalucia). En la denominacién de las fundaciones deberin observarse

las reglas establecidas en el articulo 5 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre.

Documentacion necesaria:

SOLICITUD DE CERTIFICADO DE DENOMINACION, dirigida a la

Direccién General de Instituciones y Cooperacién con la Justicia de la Consejeria de Justicia
y Administracién Publica, Registro de Fundaciones de Andalucia. Deberé contener:

- Los datos de identificacién del solicitante (persona fisica o juridica) y la con-
dicién en la que actia.

- Las denominaciones sobre las que se solicita el certificado de denominacién,
hasta un maximo de tres (si la denominacién utiliza el nombre de organismos
oficiales o publicos, tanto nacionales como internacionales, por ser los propios
de las entidades fundadoras, deberd expresarse tal circunstancia en el escrito
de solicitud).

- Si solicita su incorporacién al registro, con cardcter provisional (reserva de la
denominacién durante un plazo de seis meses).
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2. Inscripcion de la constitucion de una fundacién

Documentacién necesaria:

- SOLICITUD DE INSCRIPCION, en la que consten los datos de identifi-

cacién de la entidad asi como del solicitante y condicién en la que actia.

- CERTIFICADO DE DENOMINACION, expedido como mdximo con
tres meses de antelacién por el Registro de Fundaciones de Andalucia. Si se
hubiere solicitado del Registro de Fundaciones la reserva provisional de deno-
minacién, el certificado de denominacién tendri una validez de seis meses
contados a partir de su expedicion.

- CONSENTIMIENTO EXPRESO DE LA PERSONA FISICA O

JURIDICA cuyo nombre, denominacién o acrénimo figure en el nombre de
la Fundacién si aquellos no fueran los fundadores.

- ESCRITURA PUBLICA DE LA CONSTITUCION FUNDACIONAL

(copia autorizada y copia simple), que har referencia, como minimo:

+ A los fundadores.

- Si son personas fisicas: nombre, apellidos, edad y estado civil, nacionalidad,
domicilio y Numero de Identificacién Fiscal (NIF).

- Si son personas juridicas: denominacion o razén social, nacionalidad, domici-

lio y Cédigo de Identificacién Fiscal (CIF).

- En ambos casos, la capacidad para disponer gratuitamente de los bienes y
derechos, asi como la voluntad de constituir una fundacién.

+ A la dotacién: valoracién, forma y realidad de su aportacién. Si se trata de aporta-
cién no dineraria, tasacién realizada por un experto independiente.

+ A los estatutos, con el siguiente contenido:

- La denominacién, que deberd ser idéntica a la que conste en el certificado
negativo de denominacién y ajustarse a las reglas establecidas en el articulo 5

de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones.
- Los fines fundacionales.

- El domicilio (sede de su Patronato o lugar donde desarrollen principalmente
sus actividades).
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ANEX0 II1. Procedimientos registrales

- El dmbito territorial de actuacién. Para la inscripcién en el Registro de
Fundaciones de Andalucia, la fundacién deberd desarrollar principalmente sus
actividades en el 4mbito territorial de la Comunidad Auténoma. Si se desea
establecer un dmbito territorial de actuacién diferente (municipal o provin-
cial), deberd hacerse constar expresamente.

- Las reglas basicas de aplicacién de recursos al cumplimiento de los fines fun-
dacionales, de acuerdo con lo establecido en el articulo 27 de la Ley 50/2002,
de 26 de diciembre, de Fundaciones.

- Las reglas basicas para la determinacién de los beneficiarios.

- El destino de los bienes resultantes de la liquidacién, en caso de extincién, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 33.2 y 3 de la Ley 50/2002, de Fundaciones

y el articulo 3.6° de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las
entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo.

- El Patronato: composicién, reglas de designacién y sustitucién de patronos,
causas de cese, atribuciones, forma de deliberacién y adopcién de acuerdos,
gratuidad del cargo.

- NOMBRAMIENTO DEL PATRONATO: identificacién de las personas

que lo integran y su aceptacion si se efectda en el momento fundacional.

- MEMORIA INFORMATIVA sobre los recursos y actividades previstas que

acrediten la viabilidad, en términos econémicos y financieros de la fundacion.

- ACUERDO EXPRESO DE CONSTITUIR UNA FUNDACION (cuan-
do el fundador es una persona juridica) adoptado por el 6rgano competente
para disponer gratuitamente de sus bienes con arreglo a sus estatutos, o por el
érgano rector si la persona juridica es institucional.

- DOCUMENTOS ACREDITATIVOS DE LA VERACIDAD DE LA
APORTACION (o de su valoracién por experto independiente si se trata de

aportaciones no dinerarias).

- DOCUMENTO ACREDITATIVO DE HABER LIQUIDADO EL
IMPUESTO DE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS
JURIDICOS DOCUMENTADOS o, en su caso, exencién o no sujecién a
dicho impuesto (modelo 600).

- ACEPTACION DE PATRONOS (si no se efectué en el momento funda-
cional: documento publico / documento privado con firma legitimada nota-
rialmente /comparecencia ante el Registro de Fundaciones / comparecencia
ante el Patronato acreditada mediante certificacién del secretario con firma
legitimada notarialmente).

- Para las fundaciones del sector publico andaluz, CERTIFICACION EMI-
TIDA POR EL SECRETARIO DEL CONSEJO DE GOBIERNO DE
LA JUNTA DE ANDALUCIA en el que se haga constar el acuerdo adop-

tado por el citado érgano autorizando la constitucién de la fundacién.
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3. Inscripcion de modificaciones estatutarias

Documentaciéon necesaria:

- SOLICITUD DE INSCRIPCION, en la que consten los datos de identifi-

cacién de la entidad asi como del solicitante y condicién en la que actia.

- TEXTO DE LA MODIFICACION O NUEVA REDACCION DE LOS
ESTATUTOS, formalizada en escritura publica (copia autorizada y copia simple).

- ACUERDO DEL PATRONATO en el que conste la voluntad de modifi-

car el texto estatutario y la conveniencia de su modificacién.

- COPIA COMPULSADA DEL ESCRITO DE COMUNICACION AL
PROTECTORADO del acuerdo del Patronato sobre la modificacién de

estatutos.

4. Inscripcién del nombramiento, sustitucion y cese de patronos

Documentacién necesaria:

- SOLICITUD DE INSCRIPCION, en la que consten los datos de identifi-

cacién de la entidad asi como del solicitante y condicién en la que actda.

- ACTA DEL ACUERDO DEL PATRONATO por el que se designan o
cesan los miembros del Patronato, o certificado del secretario con el visto
bueno de su presidente. Cuando se solicite el cese se acreditard, ademas, el
motivo o causa del mismo.

- Si el cese es por renuncia, podrd acreditarse mediante documento publico /
documento privado con firma legitimada notarialmente / comparecencia ante
el Registro de Fundaciones / comparecencia ante el Patronato acreditada
mediante certificacion del secretario con firma legitimada notarialmente.

- ACEPTACION EXPRESA DE LOS PATRONOS (documento piblico /
documento privado con firma legitimada notarialmente / comparecencia ante
el Registro de Fundaciones / comparecencia ante el Patronato acreditada
mediante certificacién del secretario con firma legitimada notarialmente).

- Si los patronos son personas juridicas, la aceptacién deberd efectuar-
se por su representante legal, designindose a la persona fisica que la
vaya a representar en el Patronato.

- Si los patronos lo son por razén del cargo que ocuparen, se informa-
rd al registro sobre la persona a quien corresponda su sustitucion.

- COPIA COMPULSADA DEL ESCRITO DE COMUNICACION AL
PROTECTORADO, de acuerdo con lo que dispone el articulo 15.3 de la
Ley 50/2002, asi como del escrito de aquel érgano teniendo por comunicada
la modificacién del Patronato.
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ANEXO III. Procedimientos registrales

5. Inscripcién de delegacion de facultades, apoderamientos generales y
creacién de otros érganos

Documentacién necesaria:

- SOLICITUD DE INSCRIPCION, en la que consten los datos de identifi-

cacién de la entidad asi como del solicitante y condicién en la que actda.

- CERTIFICACION DEL ACUERDO DEL PATRONATO (original y
copia), en el que conste la delegacién de facultades o el nombramiento de apo-
derados generales, la identificacién de los patronos a los que se han conferido
dichas facultades y las facultades que se delegan.

- ACEPTACION EXPRESA DE LA DELEGACION CONFERIDA O
APODERAMIENTO OTORGADOQO, acreditada mediante documento
publico / documento privado con firma legitimada notarialmente / comparecen-
cia ante el Registro de Fundaciones / comparecencia ante el Patronato acredita-
da mediante certificacién del secretario con firma legitimada notarialmente.

- Si la delegacion de facultades se efectia en otros érganos colegiados, ACTA
CERTIFICADA DEL ACUERDO DEL PATRONATO SOBRE LA
CREACION DE LOS ORGANOS COLEGIADOS en la que se citen
expresamente los articulos de los estatutos en los que se prevea su creacién asi
como sus funciones.

6. Inscripcion de la modificacién de la dotacién / desembolso sucesivo

Documentacion necesaria:

- SOLICITUD DE INSCRIPCION, en la que consten los datos de identifi-

cacién de la entidad asi como del solicitante y condicién en la que actda.

Aumento de la dotacién:

- ESCRITURA PUBLICA O TESTIMONIO, CON FIRMAS LEGITI-
MADAS NOTARIALMENTE, del acuerdo adoptado por el Patronato.
Deberin detallarse los bienes y derechos de contenido patrimonial aportados,
si la aportacién proviene del fundador o de terceras personas, o si se afectan
por el Patronato, con cardcter permanente, a los fines fundacionales, asi como
su valoracién econémica y realidad de su aportacion.

- ESCRITO DE COMUNICACION AL PROTECTORADO.
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Disminucién de la dotacién:

- ESCRITURA PUBLICA O TESTIMONIO, CON FIRMAS LEGITI-
MADAS NOTARIALMENTE, del acuerdo adoptado por el Patronato.

- AUTORIZACION DEL PROTECTORADO.
- DESEMBOLSOS SUCESIVOS:

- DOCUMENTOS ACREDITATIVOS DE LA REALIDAD DE LA
APORTACION (o de su valoracién por experto independiente si se trata de

aportaciones no dinerarias).

7. Enajenacion o gravamen de bienes y derechos dotacionales o directamente
vinculados al cumplimiento de fines fundacionales

Documentaciéon necesaria:

- SOLICITUD DE INSCRIPCION, en la que consten los datos de identifi-

cacion de la entidad asi como del solicitante y condicién en la que actia.

- CERTIFICACION DEL ACUERDO ADOPTADO POR EL PATRO-
NATO.

- FQRMALIZACION DEL NEGOCIO JURIDICO EN ESCRITURA
PUBLICA.

- AUTORIZACION DEL PROTECTORADO.
8. Contratacién por parte de los patronos

Documentacién necesaria:

- SOLICITUD DE INSCRIPCION, en la que consten los datos de identifi-

cacién de la entidad asi como del solicitante y condicién en la que actia.

- CERTIFICACION DEL ACUERDO ADOPTADO POR EL PATRO-
NATO.

- AUTORIZACION DEL PROTECTORADO.

- DOCUMENTO DE FORMALIZACION DEL NEGOCIO JURIDICO
DE AUTOCONTRATACION.
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ANEX0 III. Procedimientos registrales

9. Inscripcion de la fusion de fundaciones

Documentacién necesaria:

- SOLICITUD DE INSCRIPCION, en la que consten los datos de identifi-

cacién de la entidad asi como del solicitante y condicién en la que actda.

- COPIA COMPULSADA DE LA COMUNICACION EFECTUADA
AL PROTECTORADO.

- CERTIFICACION DEL ACUERDO DE LOS PATRONATOS DE
LAS FUNDACIONES QUE SE FUSIONAN.

- ESCRITURA PUBLICA DE LA FUSION (copia autorizada y copia sim-

ple), con idéntico contenido al de la constitucion.

- ACEPTACION DE PATRONOS (si no se efectué en el momento funda-
cional: documento publico / documento privado con firma legitimada nota-
rialmente /comparecencia ante el Registro de Fundaciones / comparecencia
ante el Patronato acreditada mediante certificacién del secretario con firma
legitimada notarialmente).

- DOCUMENTO ACREDITATIVO DE HABER LIQUIDADO EL
IMPUESTO DE TRANSMISIONES PATRIMONIALES Y ACTOS
JURIDICOS DOCUMENTADOS o, en su caso, exencién o no sujecién a
dicho impuesto (modelo 600).

10. Inscripcién de la extincién de fundaciones

Documentacién necesaria:

- SOLICITUD DE INSCRIPCION, en la que consten los datos de identifi-

cacién de la entidad asi como del solicitante y condicién en la que actda.

- CERTIFICACION DEL ACUERDO DE EXTINCION ADOPTADO
POR EL PATRONATO, en el que conste la causa y la designacién de los
liquidadores, el plazo para ejercitar sus facultades y las normas para llevar a
efecto la liquidacién.

- ESCRITO DE RATIFICACION DEL ACUERDO DE EXTINCION
POR EL PROTECTORADO (copia compulsada).
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11. Inscripcion del nombramiento de liquidadores y liquidacién de la fundacién

Documentacién necesaria:

- SOLICITUD DE INSCRIPCION, en la que consten los datos de identifi-

cacién de la entidad asi como del solicitante y condicién en la que actia.

- ACUERDO DEL PATRONATO SOBRE LA DISTRIBUCION DE
BIENES Y DERECHOS, en el que se citen expresamente las fundaciones o

entidades No Lucrativas de cardcter privado que sean beneficiarias.

- ACEPTACION EXPRESA DE LOS LIQUIDADORES.

12. Legalizacién de libros

Documentacién necesaria:

- SOLICITUD DE INSCRIPCION, en la que consten los datos de identifi-

cacién de la entidad asi como del solicitante y condicién en la que actda.

La solicitud informard, igualmente, sobre los siguientes extremos: identifica-
cién de los libros cuya legalizacién se solicita, si se encuentran en blanco o con
asientos, el nimero de hojas de cada libro, asi como las fechas de apertura y cie-
rre de los dltimos libros legalizados de la misma clase.

- LIBROS A LEGALIZAR.
13. Solicitud de informacién y certificaciones

Nota simple informativa / certificaciones / copias compulsadas de los asientos:

Se facilitarin previa SOLICITUD en la que se contengan los datos generales de
identificacién del solicitante, la clase de informacién requerida y la forma en la que debe
ser expedida.
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ANEXO IV.
MODELOS ORIENTATIVOS

Fuente: Pdgina web de la Consejeria de Justicia y Administracién Publica.
Junta de Andalucia

Estatutos

http://www juntadeandalucia.es/justiciayadministracionpublica/recursos sociales/fundacio-
nes/documentos/estatutos fundacion.doc

o bien,

http://www.juntadeandalucia.es/justiciayadministracionpublica/entidades juridicas/funda-
ciones/documentos/estatutos fundacion.pdf

Estatutos de una fundacién del sector piblico andaluz

http://www.juntadeandalucia.es/igualdadybienestarsocial/export/Contenidos Generales/Arc

hivos/ESTATUTOS ANDALUCIA-SECTOR PUBLICO.pdf

Solicitud de certificados de denominacién no coincidente

http://www.juntadeandalucia.es/justiciayadministracionpublica/entidades juridicas/funda-
ciones/documentos/00010360R.pdf

Solicitud de inscripcién de actos registrales

http://www.juntadeandalucia.es/justiciayadministracionpublica/entidades juridicas/funda-
ciones/documentos/00010350R.pdf
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Solicitud de legalizacién de libros

http://www juntadeandalucia.es/justiciayadministracionpublica/entidades juridicas/funda-
ciones/documentos/00010370R.pdf

Guia de control documental para la primera inscripcién registral

http://www juntadeandalucia.es/justiciayadministracionpublica/entidades juridicas/funda-
ciones/documentos/guia_fundaciones.pdf
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ANEXO'V.

RELACION DE FUNDACIONES DEL SECTOR PUBLICO
ANDALUZ

FUNDACIONES CON REPRESENTACION MAYORITARIA DE LA
JUNTA DE ANDALUCIA

Tabla 1.
Fuente: “Administracién Instrumental de la Junta de Andalucia”, editado por la Consejeria de Justicia y Administracion

Publica 2005.

NOMBRE ANO CREACION CONSEJERIA
Fundacién Andaluza para la Integracion 1993 Igualdad y Bienestar Social, Empleo, Salud y
Social del Enfermo Mental Economia y Hacienda
Fundacién Audiovisual de Andalucia 1995 RTVA - Presidencia

Fundacién Progreso y Salud 1996 Salud

Fundacién para el Avance Tecnoldgico y 1996 Salud

Entrenamiento Profesional, IAVANTE

Fundacién Dofana 21 1997 Medio Ambiente

Fundacién Museo Picasso 1997 Cultura

Fundacién Andaluza de Atencién a las 1998 Igualdad y Bienestar Social
Drogodependencias e Incorporacién Social

Fundacién Tres Culturas del Mediterraneo 1998 Presidencia

Fundacién Gastronémica de Andalucia 1999 Turismo, Comercio y Deporte
Fundacién Red Andalucia Emprende 1999 Innovacién, Ciencia y Empresa
Fundacién Andaluza de Servicios Sociales 2000 Igualdad y Bienestar Social
Fundacién Centro de Estudios Andaluces 2001 Presidencia

Fundacion Agencia Andaluza de Calidad Sanitaria ~ 2002* Salud

Fundacién Andaluza Fondo Formacién y Empleo 2003 Empleo

Fundacién Real Escuela de Arte Ecuestre 2003 Turismo, Comercio y Deporte
Fundacién Barenboim — Said 2004 Cultura
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Tabla 2.

Fuente: Inventario de Entes de la Comunidad Auténoma de Andalucia elaborado por la Consejeria de Economia y Hacienda, a
través de la Intervencién General, para dar cumplimiento a lo aprobado en el Acuerdo del Consejo de Politica Fiscal y Financiera

de 10/04/03, publicado mediante Orden HAC/2283/2003, de 31 de julio, (BOE de 9 agosto de 2003), actualizado a 01/7/08.

Fundacién Imabis

Fundacién Museo Picasso

Fundacién Onubense de Tutela

Fundacién Parque Tecnolégico de Ciencias de la Salud de Granada
Fundacién Real Escuela de Arte Ecuestre
Fundacién Red Andalucia Emprende

Fundacién Reina Mercedes para la Investigacion Sanitaria

Fundacién Valme

Fundacién Virgen de las Nieves

Fundacién Andaluza de Atencién a las Drogodependencias e Incorporacién Social

Fundacién Andaluza para la Integracién Social del Enfermo Mental

Fundacién para el Avance Tecnolégico y Entrenamiento Profesional, IAVANTE

Fundacién Agencia Andaluza de Calidad Sanitaria

Fundacién Andaluza de Servicios Sociales

Fundacién Andaluza Fondo Formacién y Empleo

Fundacién Barenboim — Said

Fundacién Centro de Estudios Andaluces

Fundacién Hospital Clinico

Fundacién Hospital Reina Sofia — Cajasur

Fundacién Dofiana 21
Fundacién Audiovisual de Andalucia

Fundacién Rey Fahd Bin Abdulaziz
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ANEX0 V. Relacién de Fundaciones del Sector Piiblico Andaluz

OTRAS FUNDACIONES PARTICIPADAS POR LA JUNTA DE

ANDALUCIA

NOMBRE ANO CREACION  CONSEJERIA PARTICIPANTE
Fundacion para la Investigacién Agraria 1988 Agricultura y Pesca
en la Provincia de Almeria
Fundacién para la Promocién y el Desarrollo 1990 Agricultura y Pesca
del Olivar y del Aceite de Oliva
Fundacién Cultural Privada Dofiana 1992 Medio Ambiente
Fundacién Castilla del Pino 1993 * Educacién
Fundacién Espacios Naturales Protegidos. 1994 * Medio Ambiente
ANDANATURA
Fundacion para el Desarrollo del Legado Andalusi 1996 * Cultura
Fundacién Andalucia Olimpica 1997 Turismo, Comercio y Deporte
Fundacién Francisco Ayala 1998 Cultura
Fundacién Festival de Cine 1999 Cultura
Iberoamericano de Huelva
Fundacién Fernando Quifiénez 1999 Cultura
Fundacién 1884. Casa Museo Carnaval de Cadiz 1999 Cultura
Fundacién Malaguefia de Tutela 2000 Igualdad y Bienestar Social
Fundacién Hospital de San Juan de Dios 2000 Igualdad y Bienestar Social
y San Rafael
Fundacién Cordobesa de Tutela 2000 Igualdad y Bienestar Social
Fundacién Granadina de Tutela 2001 Igualdad y Bienestar Social
Fundacién Jienense de Tutela 2002 Igualdad y Bienestar Social
Fundacién Centro de innovacién 2006 Turismo, Comercio y Deporte
Turistica de Andalucia
Fundacién Andaluza para el Desarrollo Aerospacial 2007 Innovacién, Ciencia y Empresa
Fundacién Centro de las Nuevas Tecnologias 2008 Medio Ambiente
del Agua
Fundacién Centro de Innovacién 2008 Innovacién, Ciencia y Empresa
y Tecnologia de la Pesca
Fundacién Centro Tecnoldgico 2008 Innovacién, Ciencia y Empresa
de Acuicultura de Andalucia
Fundacién Centro Tecnolégico de la Piel. MOVEX 2008 Innovacién, Ciencia y Empresa

* La Escritura de Constitucién de la Fundacién Castilla del Pino ha sido modificada en los afios 1997 y 2002.
* La Escritura de Constitucion de ANDANATURA se modifica en los afios 1997 y 2003.
* La Escritura de Constitucion de la Fundacién para el Desarrollo del Legado Andalusi fue modificada en 1998.
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