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ABSTRACT

Las fundaciones creadas por las universidades son un fenémeno muy ex-
tendido en el ambito territorial de Andalucia, donde todas las universidades
publicas cuentan con al menos una fundaciéon que actia como entidad instru-
mental.

El presente articulo analiza dos aspectos relacionados con el régimen juri-
dico de contratacién de las fundaciones universitarias: el grado de someti-
miento de este tipo de entidades a la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Pa-
blico, y las relaciones instrumentales con la universidad creadora, asunto de es-
pecial trascendencia y que se encuentra condicionado al cumplimiento de unos
limites y requisitos establecidos en la ley y que han sido objeto de una prolija
interpretacion en la jurisprudencia europea.

1. INTRODUCCION

La utilizacién de la forma juridica de fundaciones como entidades instru-
mentales ha proliferado en los Gltimos afos en el seno de las administraciones
publicas. Estado, comunidades autéonomas y entidades que integran la admi-
nistracion local, han visto en la fundacién el modelo idéneo para la gestion de
determinadas parcelas de su acciéon puablica.

No en vano, las fundaciones tienen la ventaja de contar en su definiciéon
con elementos que coinciden con la esencia de la Administracion Puablica: ya
que son organizaciones constituidas sin animo de lucro que tienen afectado de
modo duradero su patrimonio a la realizacion de fines de interés general. Asi
pues, se trataria de una forma juridica mucho mas apropiada para la presta-
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cién de determinados servicios y el cumplimiento de determinados fines que
las sociedades mercantiles. La propia exposicion de motivos de la Ley de Fun-
daciones de Andalucia considera a éstas, sean publicas o privadas, como “co-
laboradoras de los poderes ptblicos en el ejercicio de sus actividades de interés
general”.

Esta proliferacion no ha estado exenta de criticas de todas partes. Por un
lado la doctrina administrativista que ha contemplado en este fenémeno una
nueva huida del derecho administrativo, y por otro, la doctrina iusprivatista
que considera que el uso instrumental de las fundaciones supone una desnatu-
ralizacion de la institucion fundacional, basada en un patrimonio que por vo-
luntad de su creador se afecta de modo duradero a la realizacién de fines de
interés general; afirman que en las fundaciones creadas por la administracion
predomina el aspecto instrumental, en principio secundario, sobre el elemento
esencial, que es el patrimonio.

Segun los datos recogidos en el Informe Econémico—TFinanciero del Sec-
tor Pablico Empresarial y Fundaciones referenciado a 2006 de la Intervencion
General de la Administracion General del Estado, en Espana existen un total
de 323 fundaciones del sector publico de las comunidades autéonomas, Anda-
lucia participa de ese total con 19 fundaciones, que suponen tan solo un 6%
del total nacional.

Para determinar el nimero de fundaciones del sector publico estatal he-
mos de recurrir a la Ley Presupuestos Generales del Estado, en la que anual-
mente aparece la relaciéon de fundaciones estatales, son en la actualidad un to-
tal de 42. Las fundaciones municipales, creadas por ayuntamientos, diputacio-
nes y mancomunidades, suponen otra importante aportacioén a este extenso pa-
norama.

Esta proliferacion y los problemas juridicos que suponen la gestion de es-
te tipo de entidades de derecho privado que acttan en el ambito de lo ptblico
ha obligado a cada una de las administraciones ptblicas a sentar unas bases
minimas que confieren un estatus juridico especial a las fundaciones que de
ellas dependen, sin que podamos decir lo mismo de las fundaciones universita-
rias.

La universidad como ente de derecho publico prestador del servicio de
educacion superior, no ha sido ajeno a este fend6meno, que cuenta con una ha-
bilitacion legal expresa recogida en el Articulo 84 de la Ley 6/2001, Organica
de Universidades (LOU):
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FPara la promocion y desarrollo de sus fines, las Unwersidades, con la aprobacion
del Consejo Social, podrdn crear; por si solas o en colaboracion con otras entidades piblicas o
privadas, empresas, fundaciones u otras personas juridicas de acuerdo con la legislacion gene-
ral aplicable.

Por su parte, el articulo 83 de la Ley 6/2001, Orgénica de Universidades
(LOU) establece:

Los grupos de ivestigacion reconocidos por la Unwersidad, los Departamentos y
los Institutos Unwersitarios de Investigacion, y su profesorado a través de los mismos o de los
drganos, centros, fundaciones o estructuras organizativas similares de la Universidad dedica-
dos a la canalizacion de las iniciativas investigadoras del profesorado y a la transferencia de
los resultados de la investigacion, podrdn celebrar contratos con personas, Universidades o en-
lidades piiblicas y privadas para la realizacion de trabajos de cardcter cientifico, técnico o ar-
listico, asi como para el desarrollo de ensefianzas de especializacion o actividades especificas
de _formacion.

El articulo reproducido marca pues, el objeto y finalidad que, en principio
debe mover la creacion de fundaciones por parte de las universidades:

— La canalizacion de iniciativas investigadoras del profesorado.

— La transferencia de los resultados de la investigacion

— El desarrollo de ensefianzas de especializacion o actividades especificas
de formacion.

Por tanto, el objeto y finalidad de las fundaciones universitarias no es, ni
puede ser en ningin momento, la gestion del servicio publico de educacion su-
perior, servicio que debe realizar directamente la Universidad mediante la in-
vestigacion, la docencia y el estudio (articulo 1, LOU). La finalidad de estas en-
tidades debe ir encaminada tanto al fomento de puntos de encuentro entre la
Universidad y su entorno cultural, profesional, econémico y social (de ahi la
participacion del Consejo Social en su creacion) como al desarrollo de activi-
dades dirigidas de forma genérica al fomento de la investigacion, la docencia,
la cultura y la educacion.

El establecimiento de cauces de dialogo entre la Universidad y la sociedad
mediante la promocién de programas de estudio, investigacion o docencia que
vayan dirigidos a dar respuesta a las necesidades socioeconémicas y culturales
de ésta, propiciando para ello la formacién continuada, el reciclaje tecnologi-
co y la promocién de la investigaciéon, o mediante la creaciéon de bolsas de tra-
bajo destinadas a la orientaciéon o la insercion profesional de los estudiantes,
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son algunos de los objetivos que pretenden las fundaciones constituidas por las
universidades publicas que existen en la actualidad.

Pero ademas de estos nobles objetivos materiales, siempre subyace un ob-
jetivo formal que no es otro que incrementar la eficacia y la eficiencia de las
organizaciones huyendo de la rigidez del derecho administrativo hacia formas
de gestion privadas, por naturaleza mas eficaces y adaptables que el derecho
publico. Esta es el trasfondo que subyace en el articulo 83 de la LOU.

Sabedoras las universidades de la rigidez que les da a sus estructuras el
ejercicio de las potestades implicitas en el servicio pablico en entidades de ba-
se administrativa y la existencia de personal funcionario para desempenar las
tareas de esta indole, se acudi6 a personificar, particularmente en fundaciones,
estas actividades, lejos de la hiperinflacion universitaria de representatividad en
todos sus organos colegiados, y buscando organizaciones mas eficientes para
estos empetios. Porque la universidad conocia que el camino de las fundacio-
nes resultaba util para relacionarse con el sector privado, ya que asi se lo habia
demostrado la organizacion de trabajos de investigaciéon, o de menor preten-
sion cientifica, pero técnica al cabo, sabrosos para las economias individuales
de los profesores, al ser frecuentados por los empresarios para recabar la ayu-
da de la universidad, por los cauces de la LRU, que permitian incrementos del
siempre corto sueldo docente. Y también, todo hay que decirlo, porque los con-
troles efectuados por el protectorado a las universidades eran menos exigentes
que los que podria organizar el Tribunal de Cuentas estatal o las diferentes ca-
maras de cuentas de las comunidades autonomas. Que no eran los peores, pues
nada es mas terrible que las envidias cainitas de un claustro universitario.'

La formula, como indica Juan Manuel del Valle?, ha brindado servicios in-
negables a la sociedad y a la comunidad universitaria, y ha sido utilizada a si-
milares fines. Su imagen, ademas, responde a una semiologia de filantropia so-
cial cara para los universitarios, ajena a otros significantes de caracter mercan-
til o civil, que pudieran dar una falsa imagen de contaminacién por la vida co-
tidiana. Tampoco es ajena al fenémeno, en absoluto, una antigua vinculacion
de fundaciones y Universidades, al crear mediante aquéllas estructuras de éstas.

! Por Juan Manuel del Valle Pascual. Las fundaciones universitarias como instrumentos para una poli-
tica actwa de empleo. Actualidad Administrativa, N° 15, Seccion A Fondo, Quincena del 1 al 15
Sep. 2003, pag. 1797, tomo 2, Editorial LA LEY.

2 En Las Fundaciones Universitarias. Diario La Ley, Seccién Doctrina, 1999, Ref.

D-307, tomo 6, Editorial LA LEY.
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1.1. Configuracion Juridica de las Fundaciones Universita-
rias

El debate sobre la naturaleza juridica de las universidades, a pesar del
tiempo transcurrido desde sus origenes, contintia abierto. Muchos han sido los
autores que han reflexionado sobre el tema y muchas las opiniones. En el pre-
sente analisis no vamos a entrar en ese asunto, pero debemos tomar partido so-
bre la naturaleza juridica de las universidades ptiblicas como entes promotores
y fundadores, si queremos definir y delimitar la naturaleza de las mismas. Del
mismo modo que para identificar a un hijo es necesario partir de la identificar
quienes son sus padres, trataremos de situarnos en la tesis mas extendida.

La doctrina cientifica, respecto al problema de la naturaleza juridica de las
universidades, es tan extensa que en un extremo podriamos considerar a los
autores que contintian admitiendo su naturaleza de organismos auténomos,
pasando por aquellos otros que hablan de la «naturaleza institucional», si-
guiendo los que afirman se trata de un «establecimiento publico personifica-
do», aquellos que consideran se trata de una auténtica «corporaciéon», los de
mas alld que las estiman como «entes especializados con autonomia real», ha-
ciendo otros especial referencia a las Universidades como «entidades puablicas
fundacionales», llegando a los que las consideran «entes publicos de naturale-
za institucional de carécter especial»’

Lo que si parece claro e indiscutible es su condicion de ente de derecho
publico, dado que su cometido primordial es la prestacion de un servicio pu-
blico (servicio publico de la educacién superior), y por tanto, su consideraciéon
de ente juridico-publico, en linea con el empefio tan necesario en derecho de
dividir las entidades en dos: las ptblicas y las privadas.

En esa consideracion de ente juridico publico situamos el nacimiento de
las fundaciones universitarias, ya que las vigentes leyes de fundaciones, en de-
sarrollo del derecho de fundacion reconocido sin matices de ningn tipo en el
articulo 34 de la Constitucion Espafiola, reconoce el derecho de fundaciéon ha-
ciendo esa bipolarizaciéon tan recurrente en derecho de las personas juridico
privadas y las juridico publicas.

3 “La Administracion universitaria: algunos aspectos sobre legalidad y realidad”. Ana Isabel
Caro Munoz y Pilar Pena Callejas, Manuel Souto Alonso y Manuel Marrén Serrano. Actuali-
dad Administrativa, Seccién Doctrina, 2001, Ref. VIII, pag. 183, tomo 1, Editorial LA LEY.
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Articulo 8. Capacidad para fundar.

1. Podrdn constituir fundaciones las personas fisicas y las personas juridicas, sean
éstas pitblicas o privadas.

4. Las personas juridico-piiblicas tendrdn capacidad para constituir_fundaciones,
salvo que sus normas reguladoras establezcan lo contraro.

Exactamente en los mismos términos se expresa el articulo 8 de la ley
10/2005, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia.

Ambos declaran la plena capacidad de las personas juridico publicas para
constituir fundaciones (asunto éste que tampoco es pacifico y que también es
objeto de un amplio debate doctrinal) estableciendo como Gnica limitacion que
sus normas reguladoras establezcan lo contrario.

Y su norma basica reguladora, no sélo no establece lo contrario, sino que
admiten expresamente tal posibilidad:

FPara la promocidn y desarrollo de sus fines, las Unwversidades, con la aprobacion
del Consejo Social, podrdn crear; por si solas o en colaboracion con otras entidades pitblicas o
privadas, empresas, fundaciones u otras personas juridicas de acuerdo con la legislacion gene-

ral aplicable (Articulo 84 de la Ley 6/2001, Organica de Universidades).

Este expreso reconocimiento de la posibilidad que tienen las universidades
de crear fundaciones, se ve aun mas reforzado por el principio de autonomia
universitaria proclamado por el articulo 27 de la Constitucién Espafiola.

La legislacion andaluza, no vuelve en este caso, como ocurria en la deli-
mitacion de la capacidad para fundar, a proclamar la posibilidad de crear fun-
daciones sino que admite de forma implicita lo dispuesto en el articulo 84 de
la LOU dando por sentada la vigencia de tal posibilidad en el ambito de las
universidades pablicas andaluzas y estableciendo algunas formalidades especi-
ficas relativas a la creacion y funcionamiento.

Por tanto, nos encontramos ante fundaciones que cuentan con su corres-
pondiente prevision legal, tanto en la ley de fundaciones como en las leyes ba-
sicas reguladoras de las universidades, que son creadas por personas juridico —
publicas o de derecho publico. Esa naturaleza juridico — puablica del fundador
es lo que determina que en una primera lectura podamos afirmar que nos en-
contramos ante fundaciones publicas, sin que esta afirmacién en principio ten-
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ga otra implicacion y utilidad que la de diferenciarlas de las fundaciones pri-
vadas, que serian aquellas cuyo fundador es un persona fisica o una entidad
privada.

No obstante, afirmar que las fundaciones universitarias responden a la ca-
tegoria de fundaciones publicas, no otorga a este tipo de entidades un estatus
juridico especial, sino que habra que atender a cada una de las facetas de su
gestion, como la gestion de personal, el régimen de contrataciéon y compras, el
régimen econoémico, etc. para responder si tienen o no un estatuto juridico es-
pecial.

Las tipologias de fundaciones ptblicas con expreso reconocimiento en el
ordenamiento juridico son las siguientes:

— Las Fundaciones de sector publico estatal, reguladas en el capitulo XI

de la Ley 50/2002, de Fundaciones.

— Fundaciones del sector publico andaluz, reguladas en la Ley 10/2005,
de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia, cuyo capi-
tulo X define y regula este tipo de entidades, contando ademas con la
remision legal expresa de una norma de derecho administrativo cual es

la Ley 9/2007, de la Administracion de la Junta de Andalucia.

— Fundaciones ptblicas locales, han sido las tltimas en contar con un es-

tatuto juridico especial establecido por una ley, en este caso se trata de
la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia.

Estos tres tipos de fundaciones comparten un régimen juridico similar, en
los tres casos se repite la prohibiciéon de ejercicio de potestades publicas, como
consecuencia logica de su caracter de entidades de derecho privado. En el am-
bito que nos interesa de la contratacion, las tres deben someterse a lo que dis-
ponga la normativa basica estatal en la materia y a la que corresponda apro-
bar a la Comunidad Auténoma. Siendo ese el analisis en que se centran los si-
guientes apartados.

Otro tipo de fundaciones publicas sui generis son las fundaciones publicas
del servicio, las fundaciones publicas sanitarias y las fundaciones del patrimo-
nio nacional.

Las Fundaciones Puablicas del Servicio fueron creadas por el articulo 67.2*
del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, de 17 de junio de
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1955, como una de las modalidades de gestion directa de los servicios munici-
pales. Encuentran su regulacién en los articulos 85 a 88 del mismo reglamen-
to. Este tipo de entidades forman parte de la Administracion Institucional, su
régimen juridico es de derecho puablico. Una parte de la doctrina considera que
este término se encuentra reemplazado por el de “organismo auténomo local”
que es el considerado 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 autonomos locales sometidos a derecho administrativo.

La denominacién de fundacién publica sanitaria aparece en la Ley
1571997, de 25 de abril, sobre habilitacion de Nuevas formas de Gestion del
Sistema Nacional de Salud y su régimen juridico se desarrolla en el Real De-
creto 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 pu-
blico con personalidad juridico — ptblica creadas por la Administraciéon. Son
organismos publicos adscritos al Instituto Nacional de Salud, que se rigen sub-
sidiariamente por lo dispuesto para las entidades pablicas empresariales en la
LOFAGE. La Disposiciéon Adicional Tercera de la Ley 50/2002, de Fundacio-
nes, excluye a estas fundaciones de su ambito de aplicacion.

Por dltimo, las Fundaciones del Patrimonio Nacional, constituyen una ex-
clusion expresa recogida en la Disposicion Adicional Primera de la Ley
5072002, de Fundaciones. En virtud de esta exclusion la ley no sera de aplica-
cién a las fundaciones a que se refiere la Ley 23/1982, del Patrimonio Nacio-
nal. Segtn la citada ley, forman parte del Patrimonio Nacional los derechos de
patronato o de Gobierno y administracion sobre una serie de Fundaciones, de-
nominadas Reales Patronatos.

¢Donde encuadramos a las fundaciones universitarias?

Como afirmacién categorica en este punto podemos afirmar que las fun-
daciones universitarias no pueden ser encuadradas en ninguna de las categori-
as anteriores.

La que mas duda podria plantear es la posibilidad de considerarlas fun-
daciones del sector publico andaluz en una interpretaciéon muy estricta de la
ley: si contemplamos una de las posibilidades que brinda el articulo 55 se consi-
deran_fundaciones del sector piiblico de la Comunidad Auténoma de Andalucia aquellas que
se constituyan con una aportacién mayoritaria, directa o indirecta, de la Administracién de la
Junta de Andalucia, sus organismos piiblicos o demds entidades o empresas de la JFunta de
Andalucta. Si tenemos en cuenta el modelo de financiacion de las universidades
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publicas basado en la transferencia de fondos ptblicos procedentes de la Junta
de Andalucia, podriamos en principio considerar que existe una aportacion
mayoritaria indirecta en la constitucion de las fundaciones universitarias, pero
esto podria ser una visibn muy simplista del fenémeno y entraria en conflicto
con la interpretacion teleologica de la norma y con el principio de autonomia
universitaria, que nos lleva a descartar por completo esta posibilidad.

Por tanto, las fundaciones universitarias, son fundaciones ptblicas en vir-
tud del caracter publico de su fundador, sin que en principio ese apellido ten-
ga ninguna trascendencia juridica per se, sino como simple contraposicion de las
fundaciones privadas.

Tendrian que haber sido las leyes sustantivas reguladoras de las universi-
dades (Ley 6/2001, Organica de Universidades y Ley 15/2003, de 22 de di-
ciembre, Andaluza de Universidades), el marco idoneo para establecer el régi-
men juridico peculiar de las fundaciones universitarias, cosa que no ha ocurri-
do limitandose las citadas normas a declarar la posibilidad de crearlas some-
tiéndola a las autorizaciones y requisitos establecidos para su creacion y para
su financiacion.

1.2. Régimen Juridico Basico

Como hemos indicado la posibilidad de crear entidades juridicas diferen-
ciadas que contribuyan a la consecucion de sus objetivos, es una capacidad re-
conocida a las universidades espafiolas en la LOU, que se limita a reconocer tal
posibilidad ejercida por si mismas o en colaboracion con otras entidades pt-
blicas o privadas, incluyendo tan sélo dos normas imperativas al respecto:

La primera es la necesidad de la previa aprobacién del Consejo Social. La
intervencion de este 6rgano de participacion, como hemos indicado, deviene
logica cuando la finalidad de estas entidades debe ser el fomento de puntos de
encuentro entre la Universidad y su entorno cultural, profesional, econémico
y social.

La segunda, recogida en el segundo parrafo del articulo 84, establece el so-
metimiento de las fundaciones y el resto de entidades en que las Universidades
tengan participaciéon mayoritaria, a la obligacion de rendir cuentas en los mis-
mos plazos y procedimiento que las propias Universidades.

El legislador estatal deja en manos de las comunidades autéonomas el de-
sarrollo de la regulacion especifica de este tipo de entidades, incluyendo ex-
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presamente el régimen de la dotacién fundacional o la aportacion al capital so-
cial y cualesquiera otras aportaciones a las entidades que se creen, con cargo a
los presupuestos de la Universidad.

El legislador andaluz asume el mandato establecido en la LOU, aproban-
do la Ley 15/2003, de 22 de diciembre, Andaluza de Universidades que regu-
la determinados aspectos relativos a las fundaciones universitarias:

En primer lugar, reconoce en el articulo 11 que la creaciéon, modificacion
y supresion de departamentos y de cualesquiera estructuras especificas que ac-
tien como soporte de la investigacion y de la docencia (entre ellas las funda-
ciones) corresponde exclusivamente a cada Universidad conforme a sus Esta-
tutos o a sus normas de organizaciéon y funcionamiento.

La prevision del articulo 11 supone la aplicacion del principio de autono-
mia universitaria que da soporte a todo el sistema. En el momento de la crea-
cion de la fundacién interviene tnica y exclusivamente la voluntad de la pro-
pia universidad expresada a través de sus érganos de gobierno. El Gnico tra-
mite externo obligatorio que establece la Ley 15/2003, en su articulo 96.4 es
la comunicacion a la Consejeria de Economia y Hacienda, dentro de los 15 di-
as siguientes a aquél en que se adopte el acuerdo de creacion o participacion.
Se trata de una comunicaciéon con meros efectos informativos sin que en nin-
gun caso tenga el caracter de informe vinculante, y sin que en principio la Con-
sejeria pueda alegar ni oponer ningtin argumento en contra de la creacion de
la entidad.

En segundo lugar, el articulo 18 reitera la prevision del articulo 84 de la
LOU citando entre las funciones del Consejo Social la aprobacion de las fun-
daciones u otras entidades juridicas que las Universidades, en cumplimiento de
sus fines, puedan crear por si solas o en colaboracion con otras entidades pu-
blicas o privadas.

En tercer lugar, el articulo 96, es el que contiene un mayor nimero de nor-
mas imperativas, en este articulo se regula, tal y como preveia el 84 de la LOU,
el régimen de la dotacién fundacional o la aportacion al capital social y cua-
lesquiera otras aportaciones de la universidades a sus fundaciones:

1. La dotacion fundacional o aportacién al capital social de entidades que las Uni-
versidades creen al amparo del articulo 84 de la Ley Orgdnica de Unwersidades estard some-
tida a los siguientes criterios:
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a) Tendrd asignada dotacidn especifica en los presupuestos de la Universidad.

b) Serd proporcionada a la viabilidad estimada de la consecucion de los objetivos
académucos, sociales y econdmicos de la entidad.

¢) No podrdn aportarse bienes de dominio piblico universitario mds que en régimen

de concesion o cesion de uso, estableciéndose en el acuerdo fundacional su duracion y retorno a
la Universidad.

d) Se remitird al Consejo Social para su aprobacion el previo informe o memoria
econdmica que justifique la idoneidad de la medida.

2. Las ampliaciones de las dotaciones fundacionales o aportaciones al capital so-
cial por parte de la Unwersidad estardn sometidas a los mismos requisitos indicados en el
apartado anterior.

3. No tendran la consideracion de aportacion al capital las subvenciones, transfe-
rencias corrientes, aportaciones de bienes o prestaciones de servicios académicos, de adminis-
tracion y gestion que se efectiien a_fundaciones, asociaciones o sociedades mercantiles en virtud
de convenios o contratos entre la Unwersidad y aquellas entidades que se creen en el futuro o
que se hubieren creado con antelacion a la presente Ley.

4. La creacion de empresas, fundaciones o cualquier otro tipo de entidad, o la par-
ticipacidn, en su caso, en el capital o fondo social de la misma deberd comunicarse a la Con-
sejeria de Economia y Hacienda, dentro de los 15 dias siguientes a aquél en que se adopte el
acuerdo de creacion o participacion.

5. Las empresas, fundaciones o cualquier otro tipo de entidad creada o participa-
da por Universidades publicas andaluzas deberdn elaborar un presupuesto de explotacion y
capital, que se integrard en el presupuesto de la propia Unwersidad a efectos de lo dispuesto
en el articulo 93 de la presente Ley.

Astmismo, las entidades a que se refiere este articulo, en las que las Universidades
lengan participacion mayoritaria en su capital o fondo patrimonial equivalente, quedan suje-
tas a la obligacion de rendir cuentas en los mismos plazos y procedimientos establecidos para
las propias Universidades.

Por altimo, el articulo 94, que podria contemplarse como una vulneraciéon
del principio de autonomia universitaria, y que deriva directamente del
articulo 81.3 de la LOUJ, establece que cada una de las operaciones de endeu-
damiento de las Universidades publicas andaluzas y las entidades dependien-
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tes de ellas requeriran la autorizacion de la Consejeria de Economia y Ha-
cienda. La verdadera novedad de esta prevision legal es la extension de la obli-
gacion previa a las entidades dependientes, entre otras a las fundaciones uni-
versitarias.

2. LAS FUNDACIONES UNIVERSITARIAS EN LA LEY DE CON-
TRATOS DEL SECTOR PUBLICO

Las universidades publicas espanolas aparecen incluidas dentro del dmbi-
to subjetivo de aplicacion de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico. En concreto el articulo 3.1.c. cita expresamente a las Uni-
versidades Pablicas. El apartado 2 del mismo articulo, las considera a efectos
del grado de aplicacion de la ley, como Administracion Pablica, entrando, por
tanto, de lleno en la categoria de poder adjudicador del apartado tercero.

Por su parte, el articulo 2.f considera dentro del ambito de aplicacion de
la LCSP a

Las fundaciones que se constituyan con una aportacion mayoritaria, directa o in-
directa, de una o varias entidades integradas en el sector publico, o cuyo patrimonio_fundacio-
nal, con un cardcler de permanencia, este formado en mds de un 50 por ciento por bienes o
derechos aportados o cedidos por las referidas entidades

Por lo que, en principio, las fundaciones creadas y dotadas por las univer-
sidades, estan dentro del ambito de aplicaciéon de la ley, teniendo ademas la
consideracion de poderes adjudicadores, ya que se trata de entidades que reu-
nen los requisitos acumulativos para ser considerados como tales establecidos
en el articulo 3.3:

— Que tengan personalidad juridica propia.
— Que hayan sido creados especificamente para satisfacer necesidades de
interés general, las fundaciones por la propia naturaleza de la institu-

ci6n, tienen esa razon de ser.

— Que no tengan caracter industrial o mercantil, negaciéon que también
forma parte de la esencia de las fundaciones

— Que uno o varios sujetos que deban considerarse poder adjudicador de
acuerdo con los criterios de este apartado 3 financien mayoritariamen-
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te su actividad, controlen su gestion, o nombren a mas de la mitad de
los miembros de su érgano de administracion, direccion o vigilancia

Por tanto, las relaciones juridicas que pudieran establecerse entre la uni-
versidad creadora y su fundacion, seria una relaciéon entre dos entidades suje-
tas a la LCSP, en concreto, y a los solos efectos de la ley, entre una administra-
ci6n publica y un ente instrumental.

No obstante, el articulo 4.1.m de la LCSP establece como negocios o con-
tratos excluidos del ambito de aplicacion de la ley

Los negocios juridicos en cuya virtud se encargue a una entidad que, conforme a lo
sefialado en el articulo 24.6, tenga atribuida la condicion de medio propio y servicio técnico
del mismo, la realizacion de una determinada prestacién. No obstante, los contratos que de-
ban celebrarse por las entidades que tengan la consideracion de medio propuo y servicio técni-
co para la realizacion de las prestaciones objeto del encargo quedaran sometidos a esta Ley, en
los términos que sean procedentes de acuerdo con la naturaleza de la entidad que los celebre y
el tipo y cuantia de los mismos, ), en todo caso, cuando se trate de contratos de obras, servi-
clos o suministros cuyas cuantias superen los umbrales establecidos. . .

Se trata del reflejo en la legislacion espafiola de la teoria del “house pro-
viding” o medio propio que constituye una fuente inagotable de conflictos en
el ambito de la contratacion publica europea y de continua alusion en la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia Europeo.

Para que esa relacion juridica que se pueda producir entre ambas entida-
des en el ambito de la contratacion quede amparada por la excepcion del
articulo 4.1.h) y, por tanto, excluida del ambito objetivo de la ley se tienen que
producir una serie de requisitos concurrentes descritos en el articulo 24.6:

A los efectos previstos en este articulo y en el articulo 4.1.n), los entes, organismos y
entidades del sector publico podrdn ser considerados medios propios y servicios técnicos de aque-
llos poderes adjudicadores para los que realicen la parte esencial de su actividad cuando estos os-
tenten sobre los mismos un control andlogo al que pueden eercer sobre sus propios servicios. Si
se trata de sociedades, ademds, la totalidad de su capital tendrd que ser de titularidad publica.

En todo caso, se entenderd que los poderes adjudicadores ostentan sobre un ente, or-
ganismo o entidad un control andlogo al que tienen sobre sus propios servicios si pueden con-
Jerirles encomiendas de gestion que sean de ejecucion obligatoria para ellos de acuerdo con ins-
trucciones fyadas unilateralmente por el encomendante y cuya retribucion se_fyje por referencia

a tanfas aprobadas por la entidad publica 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 0 por sus estatutos, que deberdn determinar las entidades respecto de las cuales tienen es-
la condicion y precisar el régimen de las encomiendas que se les puedan conferir o las condi-
clones en que podrdn adjudicdrseles contratos, y determinard para ellas la imposibilidad de
participar en licitaciones publicas convocadas por los poderes adjudicadores de los que sean
medios propuos, sin perjuicto de que, cuando no concurra ningin licitador, pueda encargdrse-
les la ejecucion de la prestacion objeto de las mismas.

3. LOS LIMITES DEL MEDIO PROPIO INSTRUMENTAL APLICA-
DO A LAS FUNDACIONES UNIVERSITARIAS

Estamos en disposicion de afirmar que, en principio, el exigente articulo
24.6 se cumple al cien por cien en las relaciones que se pudieran establecer en-
tre las universidades y las fundaciones por ellas creadas. Pero veamos los re-
quisitos concurrentes aplicados a las fundaciones uno por uno:

1°. Una determinada fundacion universitaria podra ser con-
siderada medio propio y servicio técnico de la universi-
dad cuando ésta ostente sobre aquélla un control analogo
al que pueda ejercer sobre sus propios servicios

El control analogo es un concepto juridico indeterminado de profusa in-
terpretacion jurisprudencial en el ambito europeo y supone el aspecto mas
controvertido y problematico de la teoria del “house providing”, precisamente
por la utilizaciéon de un término tan ambiguo e indeterminado. De ahi que no
se pueda realizar una afirmacién aprioristica categorica de cuando nos encon-
tramos ante esta situacion en el ambito de las fundaciones y sea necesario es-
tudiar caso por caso.

Uno de los criterios mas utilizados por la jurisprudencia para trazar la
frontera del control analogo es la de la composicion del capital o del fondo ini-
cial de la entidad de que se trate, entendiendo que debe estar compuesto al cien
por cien por capital publico, de ahi que sistematicamente niegue la cualidad de
medio propio a las sociedades de economia mixta. Esa negacion sistematica ha
tenido incluso reflejo en la propia ley, que incluye una presuncion wris et de ure:

“St se trata de sociedades, ademds, la totalidad de su capital tendrd que ser de ti-

tulandad publica”.
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Con esta presuncion el legislador entiende que una sociedad en que par-
ticipe capital privado, por minima que sea esa participacion, jamas puede te-
ner la consideraciéon de medio propio respecto del poder adjudicador del que
dependa porque jamas podra darse la premisa de que exista un control anélo-

go.

No obstante, la negacion de lo uno no implica la afirmacion de lo otro, es
decir el supuesto de que el cien por cien del capital sea publico no implica una
presuncion de instrumentalidad y control pleno, como defiende el TJUE, se
trataria de un indicio decisivo, sin que constituya en ningiin caso un presun-
cion afirmativa del caracter de medio propio. (TJUE, Carbotermo SpA.
C-340/04. 11-5-2005).

Pero lo decisivo en el presente analisis es si procede una interpretacion
analogica y llevar la situacion que proclama la ley, que se refiere exclusiva-
mente a las sociedades, al ambito de las fundaciones y su equivalente en tér-
minos econémicos, la composicion de la dotacion fundacional.

En una primera lectura, es sencillo decantarse por la negacion de la pre-
tendida interpretacién analogica, la ley se refiere exclusivamente al ambito de
las sociedades, obsérvese la forma en que aparece expresado en la ley, “s¢ se tra-
la de sociedades™, parece excluir de esta norma a otro tipo de entidades.

Diferente era la redaccion de esta cuestion en la antigua Ley de Contratos
de las Administraciones Pablicas (Real Decreto Legislativo 2/2000), que en el
articulo 3.1.1 excluia del ambito de aplicacion de la ley a las encomiendas de ges-
tlion que se confieran a entidades y sociedades cuyo capital sea en su totalidad de titularidad
piblica y sobre las que la Administracion que efectia la encomienda ostente un control and-
logo al que ejerce sobre sus propios servicios, siempre que estas sociedades y entidades realicen
la parte esencial de su actividad con la entidad o entidades que las controlan. Con lo que
la excepcion afectaba no solo a las sociedades sino también a otras entidades,
incluidas, por qué no, las fundaciones. No obstante el texto de la vigente Ley
30/2007, recoge unica y exclusivamente a las sociedades.

La negacion de la posibilidad de ser medio propio de las sociedades con
participacion privada obedece a una premisa expuesta por el TJUE en la sen-
tencia Stadt Halle. CG—26/03 de 11-1-2005, en la que afirma que cualquier in-
version de capital privado en una empresa obedece a consideraciones propias
de los intereses privados, que entraria en conflicto con el interés publico que
puede hacerse valer en las relaciones entre entidades publicas. Ese interés eco-
noémico, en principio, quedaria fuera del ambito de las fundaciones, que por
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propia definicién son entidades sin animo de lucro, por lo que el actor privado
que participe en ellas, puede tener otros intereses, pero nunca los puramente
econémicos.

Obsérvese también que la realidad de las fundaciones es completamente
diferente a las sociedades mercantiles. En estas la participacion en el capital so-
cial es directamente proporcional al poder de decision que se ostenta en el am-
bito de la sociedad, cosa que no ocurre en las fundaciones, en las que se pue-
de dar el caso que existan patronos que no participen en la dotacion fundacio-
nal, y el inverso, es decir, que existan aportadores a la dotaciéon que no tengan
presencia en el érgano de gobierno, en nuestro caso el patronato. De esto se
deduce que aportacion a la dotacion y control de la sociedad no van de la ma-
no, como ocurre en las sociedades.

En esta linea se muestra la Junta Consultiva de Contratacion Administra-
tiva de Cataluna:

Ahora bien, respecto el argumento del Tribunal de Justicia de las Comunidades
FEuropeas, segin el cual toda inversion de capital privado en una empresa obedece a conside-
ractones caracteristicas de los intereses privados y persigue objetivos de naturaleza diferente a
su objetivo de interés piblico que persiguen las relaciones entre una entidad adjudicadora y sus
propeos servicios, siendo posible interpretar; respecto de una_fundacion, que la presencia de en-
tidades privadas pero sin dnimo de lucro, no alteraria los objetivos de interés piiblico que per-
siguen en el ente publico en que participen mayoritariamente (Informe 4/2007, de 28 de
junio, de la Comision Permanente de la Junta Consultiva de Contratacion Ad-
ministrativa de la Generalitat de Catalufia.)

Por tanto, st bien es cierto que la exigencia de este requisito no plantea dudas por
lo que se refiere a sociedades, es posible considerar; en cambio, que en otros tipos de entes, co-
mo son las_fundaciones u otras entidades sin dnimo de lucro, la exigencia de este requisito re-
quiere algunas matizaciones. El motwo_fundamental se basaria en el hecho que la participa-
cion minoritara de estas entidades en consorcios con objetwos y_finalidades piiblicas conci-
dentes con los que le son propias, no afectaria el principio de la libre circulacion de servicio y
no alteraria la competencia, motivo este que el 1 JCE ha utilizado para exigir la concurren-
cia de los requisitos anteriormente analizados por considerar que una relacion juridica con-
tractual es un contrato interno o in house providing (Informe 9/2009, de 3 de julio, de
la Comision Permanente de la Junta Consultiva de Contratacion Administra-
tiva de la Generalitat de Cataluna).

En el dambito concreto de las fundaciones universitarias es frecuente que la
aportacion a la dotacion fundacional la realice integramente la universidad en
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el momento de la constitucion de la fundacion y que una vez constituida se in-
vite a participar a otras entidades tanto publicas como privadas, esa participa-
cion suele articularse por su inclusion en el patronato en calidad de patrono, y
puede que ello conlleve una aportaciéon econdémica a la fundacién, aportacion
econémica que no necesariamente debe ir destinada a incrementar la dotacion
fundacional.

Por tanto, la casuistica en las fundaciones es muy diversa, y en ningun ca-
so concuerda con el modelo simplista de las sociedades proclamado en la ley.

Para complicar un analisis hasta ahora sencillo, nos encontramos que en
el ambito del derecho positivo, el legislador andaluz ha realizado una inter-
pretacion diferente a la que venimos defendiendo. En concreto la Ley 9/2007,
de la Administracion de la Junta de Andalucia:

El articulo 52 de la mencionada ley incluye a las fundaciones del sector pt-
blico andaluz (definidas en los articulos 55 y siguientes de la Ley 10/2005, de
Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia) dentro del concepto
de entidades instrumentales privadas de la Administracion de la Junta de An-
dalucia, de las que como el resto de entidades instrumentales es predicable el
principio de instrumentalidad, en virtud del cual los fines y objetivos que se les
asignan especificamente son propios de la Administracion de la que dependen.

Por su parte el articulo 106 establece que las fundaciones del sector publi-
co tendran la consideracion de medio propio instrumental de la Administra-
cion 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 enco-
mienden, siempre que la aportacién constitutiva sea en su totalidad de titulari-
dad publica. Pero afinando mas el asunto, la Ley 3/2008, de 23 de diciembre,
del Presupuesto de la Comunidad Auténoma de Andalucia para el afio 2009,
exige ademas que las entidades instrumentales del sector piblico andaluz cuyo capital,
aportacion constitutiva o participacion pertenezca integramente a entes de dicho sector. Por lo
que, en el caso de que una fundacion pueda ser considera medio propio, no so-
lo exige que el cien por cien de la dotacién sea publica sino que ademas pro-
venga de entidades del sector ptblico andaluz, lo que hace mucho mas restric-
tiva y exigente la teoria del “house providing”.

Interpretacion, como vemos, contraria a la linea general basada en la di-
ferenciacion entre sociedades y resto de entidades. Para el legislador andaluz
las fundaciones “in house providing” no pueden tener participacion privada de
ninguna clase y si la tuvieran no podrian en ningan caso ser medio propio ins-

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 0034-7639, nim. 80, Sevilla, mayo-agosto (2011), pags. 389-416 405



DOCUTENTOS Y CROMICAS

trumental de la Junta de Andalucia ni, por lo tanto, recibir encomiendas de
gestion.

La interpretacion dada por el legislador, es la primera interpretacion que
alcanza grado de ley y, por tanto, de aplicabilidad general, pero eso si, cefiida
al ambito de los entes instrumentales de la Junta de Andalucia, sin que en nin-
gun caso sea extensible la interpretacion a otros ambitos como el de las uni-
versidades, para el que sigue siendo valida la legislacion basica estatal en la ma-
teria.

Damos por sentado que la participacion de entidades de caracter privado
en el gobierno o en la dotacién de fundaciones universitarias no constituye un
impedimento para considerar a éstas como medio propio instrumental de la
correspondiente universidad, es facil deducir que la participacion de la referi-
da entidad privada, ha de ser minoritaria, y si son varias, la suma de todas en
ningun caso puede suponer la mayoria de la aportacion a la dotacién, ni de vo-
tos en el patronato, pues en este caso estariamos negando la existencia del con-
trol analogo, que sustenta todo el planteamiento expuesto.

Otra presuncion wris el de wure, que en este caso juega a favor de existencia
del control andlogo, es la indicada en el segundo parrafo del articulo 24.6 se en-
lenderd que los poderes adjudicadores ostentan sobre un ente, organismo o entidad un control
andlogo al que tienen sobre sus propios servicios si pueden conferirles encomiendas de gestion
que sean de ejecucion obligatoria para ellos de acuerdo con instrucciones fyjadas unilateral-
mente por el encomendante y cuya retribucion se fye por referencia a tarifas aprobadas por la

entidad publica de la que dependan.

La LCSP ha utilizado un término puramente administrativista para defi-
nir relaciones entre los poderes adjudicadores y sus entes instrumentales, sean
estos de naturaleza publica o privada, ya que habla de la encomiendas de ges-
tion, como figura articuladora de la relacion.

El régimen juridico de la encomienda de gestion que se regula en este articulo no se-
1d de aplicacion cuando la realizacion de las actividades enumeradas en el apartado primero
haya de recaer sobre personas fisicas o juridicas sujetas a derecho privado, ajustdndose enton-
ces, en lo que proceda, a la legislacion correspondiente de contratos del Estado, sin que pue-
dan encomendarse a personas o Entidades de esta naturaleza actividades que, segin la legis-
lacion vigente, hayan de realizarse con sujecion al derecho administratwo (Articulo 15.5, Ley

30/1992).

Pero entendemos que la encomienda de gestion debe ser entendida en es-
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te caso en su acepcion mas amplia, sin cefiirnos al concepto puramente admi-
nistrativista del articulo 15 de la Ley 30/1992 del que quedarian claramente
excluidas las relaciones entre la administracion y sus fundaciones instrumenta-
les privadas. Lo esencial no es el término expresado sino las caracteristicas que
definen ese encargo o prestacion:

— Que sean de ejecucion obligatoria para la entidad instrumental.

— Que se realicen de acuerdo a instrucciones fijadas unilateralmente por
la entidad encomendante.

— Que la retribucién por la realizacion de las mismas se fije por referen-
cia a tarifas aprobadas por la entidad de la que dependan.

Estas son las premisas que debe reunir una determinada actuacion encar-
gada por la universidad a su fundacion instrumental, independientemente del
nombre que se de a al mecanismo a través del cual se realiza el encargo.

2°. Que realice la parte esencial de su actividad para la uni-
versidad

Esta exigencia constituye el enunciado del principio de instrumentalidad,
en virtud del cual las fundaciones son creadas por las universidades y actian
como instrumentos para la consecucion de sus fines, realizando la parte esen-
cial de su actividad para las mismas.

El principio de instrumentalidad aparece expresado en numerosas leyes de
derecho publico como elemento sustancial de las entidades instrumentales de
la administracion:

El articulo 44.1 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Fun-
cionamiento de la Administraciéon General del Estado (LOFAGE) establece
respecto de los organismo publicos que se gustardn al principio de instrumentalidad
respecto de los fines y objetivos que tengan especificamente asignados.

Por su parte, el articulo 51 de la Ley 9/2007 de la Administracion de la
Junta de Andalucia, establece respecto de las entidades instrumentales que se
austardn al principio de instrumentalidad en virtud del cual los fines y objetivos que se les
asignan especificamente son propios de la Administracion de la que dependen.
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El articulo 46.1.b) de la Ley 50/2002, de Fundaciones, establece respecto
de las fundaciones del sector pblico estatal que dnicamente podran realizar activi-
dades relacionadas con el dmbito competencial de las entidades del sector piiblico estatal fun-
dadoras, debiendo coadyuvar a la consecucion de los fines de las mismas, sin que ello supon-
ga la asuncion de sus competencias propias, salvo prevision legal expresa.

El articulo 57.1 de la Ley 10/2005 de Fundaciones de la Comunidad Au-
tonoma de Andalucia, por su parte, establece respecto de las fundaciones del
sector publico andaluz que podrdn realizar inicamente actividades relacionadas con el
dmbito competencial de las entidades fundadoras, debiendo contribuir a la consecucion de los
Jines de las mismas, sin que ello suponga la asuncion de la titularidad de las competencias de
éstas, salvo prevision legal expresa.

Por altimo, el Articulo 42 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autono-
mia Local de Andalucia, respecto del régimen juridico de las fundaciones pu-
blicas locales, establece que sélo podrin realizar actividades relacionadas con el dmbito
competencial de las entidades locales fundadoras, debiendo contribuir a la consecucion de los
Jines de las mismas, sin que ello suponga la asuncion de la titularidad de las competencias de
estas.

Las fundaciones universitarias, no se pueden encuadrar en ninguna de es-
tas categorias de fundaciones del sector publico, estatal, autonémico o local,
por tanto no deben considerarse incluidas en ninguna de las categorias apun-
tadas. Pero, si queremos que sean consideradas medio propio de la universidad
deben cumplir con esta exigencia y deben considerarse incluidas dentro del
ambito de este principio, y, por tanto, de su enunciado, por lo que podemos
afirmar que las fundaciones universitarias deben realizar la parte esencial de su
actividad para la universidad fundadora.

El preambulo de la Ley 6/2001, Organica de Universidades reconoce im-
plicitamente la vigencia de este principio al reconocer a las universidades la
competencia para la constitucion de fundaciones y otras figuras juridicas para el desarro-
llo de sus fines, con lo que se estd proclamando abiertamente el principio de ins-
trumentalidad al identificar los fines de la universidad y de las fundaciones u
otras entidades que éstas pudieran crear.

Y (qué debemos entender por parte esencial de su actividad?
Sobre este particular también hay jurisprudencia del TJUE

...86lo cabe considerar que la empresa de que se trata realiza lo esencial de su ac-
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twidad con el ente territorial que la controla, cuando la actividad de dicha empresa estd des-
tinada principalmente a dicho ente territorial, de modo que el resto de su actividad tiene un ca-
rdcter meramente marginal.

Para valorar el cumplimiento de las anteriores exigencias se han de tener en cuen-
ta las circunstancias cuantitativas y cualitativas concurrentes en cada caso, y para ello, se ha
de tomar en consideracion el volumen de negocios realizado por el medio propio por encargo
del poder adyudicadoy; con independencia de st el beneficiario de la actividad es el propio po-
der adjudicador o los usuarios de los servicios, de modo que es irrelevante quién remunera a la
empresa piblica (la Administracion o los usuarios) y el dmbito territorial de la prestacion.

(Carbotermo SpA. C—340/04. 11-5-2005. 59).

La citada afirmacion del TJUE llevada al ambito de las fundaciones uni-
versitarias, llevaria a afirmar que la mayor parte de su actividad en términos
economicos y de empleo de recursos debe ser para la universidad, su partici-
paciéon en contratos con otras entidades y otras fuentes de financiaciéon deben
ser marginales o complementarios a la principal que es su relacion instrumen-
tal de servicios con la universidad.

3. La condicion de medio propio y servicio técnico de las
fundaciones universitarias debera reconocerse expresa-
mente por la norma que las cree o por sus estatutos

Es la exigencia aparentemente mas sencilla de cumplir por parte de las
fundaciones universitarias, pues depende de un simple acto unilateral de afir-
macion de la condicion de medio propio. Basta con que lo establezcan los es-
tatutos desde un principio o bien, que se lleve a cabo una simple reforma de los
mismos. Pero esa afirmacién recogida en los estatutos no es baladi, se trata de
una afirmacién que puede tener consecuencias colaterales que pueden mer-
mar el crecimiento, desarrollo y cumplimiento de los fines de la propia funda-
cién, como veremos mas adelante.

La mencion expresa de los estatutos no es un mero tramite formal sino de
un requisito sustantivo y previo para que la teoria del “house providing” sea
efectiva. Asi se deduce de las conclusiones del Informe 21/2008, de 27 de no-
viembre, de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa de Andalucia,
sobre la legislacion aplicable a las encomiendas que la Universidad de Huelva
realice a la Corporacion de la Universidad de Huelva, S.A.U.:

“En la Corporacion de la Unwersidad de Huelva, S.A.U. concurren las cir-
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cunstancias para considerarla medio propio de la Unwersidad de Huelva a los efectos pre-
vistos en el articulo 24.6 de la LGSE excepto el reconocimiento expreso de su condicion de
tal medio que no aparece acreditado ni en la escritura de constitucion ni en los estatutos,
siéndole aplicable a las encomiendas de gestion que se le confiera el régimen previsto en el
articulo 4.1.n) o en el articulo 24 de la LCSP en_funcion de como se haya articulado la
encomienda’”.

Teniendo en cuenta lo expuesto hasta este momento, entendemos que las
fundaciones universitarias pueden tener la condicion de medio propio instru-
mental de la universidad de la que dependan, y que para que la linea argu-
mental esté completa la universidad debe ser “propietaria” de la mayoria de la
fundacién, tanto en términos econémicos (mayoria de la dotacién fundacional)
como en términos de gobierno (mayoria de votos en el patronato) cualquier
otra configuracion pondria en tela de juicio la afirmacion del control analogo.
Por tanto, la mencién que a este respecto realicen los estatutos de la fundacion
debe constituir la culminacion de un proceso de adaptacion a todas estas exi-
gencias facticas.

Dificil argumentacion tendria el hecho de que unos estatutos establecieran
la condicion de medio propio de la fundacién respecto de mas de una entidad,
ya que una y solo una de esas entidades puede ser mayoritaria.

4. La condicién de medio propio determinara para ellas la
imposibilidad de participar en licitaciones publicas con-
vocadas por los poderes adjudicadores de los que sean
medios propios

Esta claro segiin esta cuarta condicién de la teoria del “house providing”
que una fundacion universitaria no puede bajo ningn concepto participar en
una licitaciéon convocada por la universidad de la que dependa. El hilo argu-
mental de esta teoria caeria como fichas de domino si esto no fuera asi.

La tnica salvedad (que no constituye ninguna salvedad sino una nueva
forma de manifestarse la teoria del medio propio) seria que no concurriera nin-
guna oferta a la licitaciéon convocada, en este caso y sélo en este caso, la uni-
versidad podria encargarle a la fundacion la ejecucion de la prestacion objeto
de las mismas.

Descartada pues la posibilidad de presentarse a licitaciones convocadas
por la universidad de la que depende, habria que plantearse si las fundaciones
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universitarias, en su condicion de fundaciones publicas, podrian concurrir a li-
citaciones convocadas por otros poderes adjudicadores, incluidas otras univer-
sidades diferentes a aquélla de la cual dependen.

La Directiva 2004/18/CE, admite implicitamente la posibilidad que en-
tes del sector puablico participen como licitadores en procedimientos de adju-
dicacion:

Los Estados miembros deben velar por que la participacion en un procedimiento de
adjudicacion de contrato piblico de un licitador que sea un organismo de derecho pitblico no
cause distorsion de la competencia con respecto a licitadores privados (Gonsiderando 4)

Recordemos que en la citada Directiva (articulo 9) el concepto de orga-
nismo de Derecho ptblico es diferente al concepto juridico espafiol, ya que pa-
ra aquélla es cualquier organismo en que concurren las siguientes circunstan-
cias:

a) Que haya sido creado especificamente para satisfacer necesidades de interés general
que no tengan cardcter industrial o mercantil,

b) Que esté dotado de personalidad juridica y

¢) Que su actividad esté mayoritariamente financiada por el Estado, los entes territo-
riales u otros organismos de Derecho piiblico, o bien cuya gestion se halle sometida a
un control por parte de estos iltimos, o bien cuyo drgano de administracion, de di-
reccion o de vigilancia esté compuesto por miembros de los cuales mds de la mitad
sean nombrados por el Estado, los enles territoriales u otros organismos de Derecho
publico.

Las caracteristicas expuestas, coinciden con el concepto legal de poder ad-
judicador, de la legislacion espafiola. Por tanto, las fundaciones universitarias
son organismo de derecho publico, segun el concepto comunitario, y, por tan-
to, podrian participar en procedimientos de adjudicacién, con el Gnico limite
que la propia directiva impone a los estados miembro con caracter general y
de manera muy ambigua, que no cause distorsién de la competencia con respecto a lici-
tadores privados, que en principio no debe suponer ninguna restricciéon aprioris-
tica de la posibilidad de participacion.

La posibilidad de celebrar contratos con la administracion y, como conse-
cuencia, la posibilidad de participar en licitaciones publicas aparece expresa-
mente reconocida para las universidades y/o sus entidades gestoras de la in-
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vestigacion en el articulo 83.1 de la Ley 6/2001, de 21 de diciembre Organica
de Universidades:

Los grupos de investigacion reconocidos por la Unwersidad, los Departamentos y
los Institutos Universitarios de Investigacion, y su profesorado a través de los mismos o de los
drganos, centros, fundaciones o estructuras organizativas similares de la Universidad dedica-
dos a la canalizacion de las iniciativas investigadoras del profesorado y a la transferencia de
los resultados de la investigacion, podrdn celebrar contratos con personas, Universidades o en-
tdades publicas y privadas para la realizacién de trabajos de cardcter cientifico, técnico o ar-
listico, asi como para el desarrollo de ensefianzas de especializacion o actividades especificas
de_formacion.

Tal prevision de la LOU aparece en la propia LCSP, en cuya Disposicion
adicional novena establece

No serd exigible la clasificacion a las Unwversidades Publicas para ser adjudicatarias de
contratos en los supuestos a que se refiere el apartado 1 del articulo 83 de la Ley Orgdnica
672001, de 21 de diciembre, de Universidades. Exencion ésta que entendemos pue-
de hacerse extensible por analogia a las fundaciones universitarias cuando ac-
tien como entidades canalizadoras de las iniciativas investigadoras del profe-
sorado en licitaciones publicas.

Por tanto, las fundaciones universitarias al igual que las propias universi-
dades estan legalmente habilitadas para participar en licitaciones convocadas
por otros poderes adjudicadores, logicamente el ambito de participacion se ci-
ne a aquellos trabajos en los que las fundaciones y la propia universidad pue-
den resultar competitivos que no son otros que los trabajos de caracter cienti-
fico, técnico o artistico, asi como para el desarrollo de ensehanzas de especia-
lizacion o actividades especificas de formacion.

Pero aqui entran en juego los limites a los que ya nos hemos referido:
— Que no se altere la libre competencia

—  Que esos contratos en términos de volumen de negocio tengan carac-
ter residual.

El primero de estos limites emana directamente de la Directiva
2004/18/CE, como ya hemos apuntado y constituye un limite muy general y
casi obligado en el discurso corriente de las instituciones europeas, para las que
la defensa del libre mercado y la libre competencia constituyen su razon de ser.

Revista Andaluza de Admanistracion Piblica
412 ISSN: 0034-7639, ntim. 80, Sevilla, mayo-agosto (2011), pags. 389-416



Las fundaciones universitarias andaluzas como sujetos de la contratacién piblica

Evidentemente esta expresion contenida en el considerando de la Directi-
va, no proyecta ninguna exigencia concreta sobre la entidad publica que par-
ticipe en la licitacion, no podemos afirmar de manera categorica cuando pue-
de concurrir esa distorsion de la libre competencia que rompa la igualdad con
los licitadores privados, habra que estar a cada caso concreto.

Lo que parece deducirse es que existe una obligacion de los poderes adju-
dicadores de velar por que las reglas de la libre competencia jueguen en todo
momento y son ellos los llamados a advertir la presencia de elementos que dis-
torsionen el juego, como puede ser la presentacion por parte de una fundacion
universitaria de un precio muy inferior al presupuesto de licitaciéon porque una
buena parte de los gastos derivados del servicio que se aspira a prestar ya estan
cubiertos por los presupuestos de la universidad o por otras vias, procedente
siempre de fondos publicos, y no se repercuten como gasto del contrato. En-
tendemos que en estos casos debe intervenir la advertencia establecida en la
Directiva y el poder adjudicador convocante debe excluir a la entidad licitado-
ra por distorsionar las reglas de la libre competencia.

Si no fuera asi, entendemos que seria un buen argumento en manos de los
licitadores privados para interponer recurso especial en materia de contrata-
cion contra el acuerdo de adjudicacion que pudiera adoptarse.

El segundo de los limites es consecuencia directa de uno de los elementos
que forman el concepto de medio propio instrumental de las fundaciones res-
pecto de las universidades, que como hemos visto han de realizar la parte esen-
cial de la actividad para la entidad publica de la que dependen. Si esa debe ser
la parte esencial de su actividad, en términos de volumen de negocio, logica-
mente el resto de actuaciones que lleve a cabo con terceros, debe tener carac-
ter residual. Si no fuera asi no podria ser considerada medio propio instru-
mental y no podria, por tanto, realizar contratos y actuaciones para la univer-
sidad sin someterse a las formalidades exigidas en la LCSP.

Por altimo, analizamos en este punto la Disposicion adicional décima de
la LCSP, que aparece bajo la rabrica “Exencidn de requisitos para los Organismos Pii-
blicos de Investigacion en cuanto adjudicatarios de contratos”™.

1. Las Agencias Estatales, los Organismos Piblicos de Investigacion y organismos
stmilares de las Comunidades Autonomas no necesitardn estar clasificados n acreditar su sol-
vencia econdmica y financiera y la solvencia técnica para ser adjudicatarios de contratos del
sector piiblico.
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2. Estas entidades estardn igualmente exentas de constituir garantias, en los casos
en que sean exigibles.

¢Pueden considerarse las fundaciones universitarias dentro del ambito de
aplicacién de esta excepeion? La respuesta es clara y contundentemente nega-
tiva, esa excepcion no se puede aplicar a las fundaciones ni tampoco a las pro-
pias universidades, ni por entenderla incluidas en el ambito subjetivo ni por
analogia. La excepcion se refiere exclusivamente a los Organismos Pablicos de
Investigacion, con mayusculas, éstos organismos, que incluso tienen su propio
acronimo, OPI, se encuentran enumerados en el articulo 13 de la Ley
13/1986, de 14 de abril, de Fomento y Coordinacién de la Investigacion Cien-
tifica y Técnica (FCIC), esta enumeracién constituye un numerus clausus, en el
sentido que son estos organismo y no otros:

El Consejo Superior de Investigaciones Cientificas (CSIC,)

El Centro de Investigaciones Energéticas, Medioambientales y Tec-
nologicas (CIEMAT)

El Instituto Geologico y Minero (IGME), el Instituto Nacional de
Técnica Aeroespacial (INTA).

El Instituto Nacional de Investigacion y Tecnologia Agraria y Ali-
mentaria (INIA).

El Instituto Espafiol de Oceanografia (IEO)
El Instituto de Salud Carlos I1I

Queda claro que ni la universidad ni sus fundaciones dependientes pue-
den ser considerados Organismos Publicos de Investigacion, pero la ley amplia
esta excepcion a los organismos similares de las Comunidades Auténomas,
donde entendemos que tampoco se pueden encuadrar. Muy ilustrativo resulta
en este sentido el Informe 7/2008, de 10 de julio, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Comunidad Autéonoma de Madrid, que
analiza precisamente el caso de una fundacion del sector publico dedicada a la
investigacion biomédica:

FPara responder a la primera cuestion planteada relativa a posibilidad de asimilar
la Fundacion a un organismo piblico de investigacion estatal, se debe analizar la regulacion
de ambos tipos de entidades, teniendo en cuenta que el articulo 4 q) de la LGSP recoge como
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negocios excluidos del dmbito de la Ley los contratos de servicios y sumunistros celebrados por
organismos piiblicos de investigacion estatales y los organismos similares de Comunidades Au-
ldnomas que tengan por objeto prestaciones o productos necesarios para la ejecucion de proyec-
tos.

Ll articulo 13 de la Ley 13/1986, de 14 de abril, de Fomento y Coordinacion
de la Investigacion Cientifica y Técnica (FCIC), relaciona los organismos piblicos de inves-
tigacion del Estado y dispone que se regirdn por la citada Ley, por su legislacion especial y
porla Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administra-
cion General del Estado (LOFAGE). La LOFAGE, en su articulo 43, define los organismos
piiblicos como aquellos creados bajo la dependencia y vinculacion de la Administracion Gene-
ral del Estado para realizar actividades que justifiquen su organizacion y desarrollo en régi-
men de descentralizacion funcional, tienen personalidad juridica diferenciada, patrimonio y te-
soreria propia, autonomia de gestion y en los términos de la Ley y dentro de su esfera de com-
petencia, les corresponden las polestades administrativas precisas para el cumplimiento de sus
Jines en los términos que prevean sus estatutos, salvo la potestad expropiatoria. En la clasifi-
cacion de los organismos publicos que realiza el citado articulo 43, se encuentran los orga-
nismos auténomos y las entidades piblicas empresariales.

En el articulo 15.2 de la FCIC se diferencia a estos organismos de investigacion
de las Fundaciones al disponer que aquéllos podrdn suscribur convenios de colaboracion con
unwversidades, con_fundaciones o con instituciones sin dnimo de lucro, tanto nacionales como
extranjeras, para la eecucion y desarrollo de las actividades, entre las que cita: proyectos de
investigacion cientifica, desarrollo e innovacién tecnoldgica, transferencia de conocimientos y de
resultados cientificos, creacidn, gestion o_financiacion de centros o unidades de investigacidn.

5. La fundacioén universitaria debe actuar conforme a lo dis-
puesto en la ley para llevar a cabo las encomiendas de
gestion

Como hemos tenido oportunidad de analizar, las fundaciones universita-
rias pueden tener la consideracion de medio propio instrumental de la univer-
sidad que las crea, pero independientemente de tal afirmacion parece claro
que en el ambito de la contratacion de las obras, bienes y servicios que realice,
tiene la categoria de poder adjudicador, por lo que para finalizar este docu-
mento traemos a colaciéon la exigencia recogida en el articulo 4.1.m de la

LCSP

...los contratos que deban celebrarse por las entidades que tengan la consideracion
de medio propio y servicio técnico para la realizacion de las prestaciones objeto del encargo
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quedaran sometidos a esta Ley, en los términos que sean procedentes de acuerdo con la natu-
raleza de la entidad que los celebre y el tipo y cuantia de los mismos. ..

En el caso analizado se trataria del régimen de contrataciéon que la ley pre-
vé para los poderes adjudicadores que no tienen el caracter de administracion
publica. Un complejo sistema de contratacién cuyo analisis consideramos que-
da fuera del ambito y las pretensiones del presente articulo.
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