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I. Desarrollo del fendmeno fundacional en el sector publico
andaluz

Una buena parte del sector ptblico andaluz se encuentra definido por la
presencia en €l de entes que tienen naturaleza fundacional. Son las llamadas
«fundaciones del sector publico andaluz», de cuyo régimen juridico dibamos
cuenta en paginas de la anterior edicién de este Anuario !. Lo cierto es que
tanto antes como después de la aprobacion de dicho régimen, el fenémeno ha
experimentado un notable desarrollo en el ambito de la Comunidad Auténo-
ma andaluza, de modo que hoy se cuentan por decenas las fundaciones consti-
tuidas o controladas de alguna manera por la Administracion de la Junta de
Andalucia.

(*)  Este trabajo se inscribe en el Grupo de Investigacién SEJ-196 y en el seno del Pro-
yecto de Investigacién SEJ2007-66942 «La nueva intervencidén administrativa en la economia:
OMC, UE, Estado y Comunidades Auténomas».

' Vid. M. ResoLLo PuiG y M. RopriGuez PorTucuts, «<Derecho Andaluz de Fundacio-
nes», en Anuario de Derecho de Fundaciones 2009, Tustel, Madrid, 2009, pp. 267-269. Para una
descripcién de su régimen juridico, ahora puede consultarse también M. Mesa ViLa, Fundacio-
nes del sector pitblico andaluz. Régimen juridico y gestion, Instituto Andaluz de Administraciéon Pa-

blica, Sevilla, 2009.



310 MANUEL RODRIGUEZ PORTUGUES

Los fines de interés general a los que se encuentran ordenadas dichas
fundaciones son muy diversos, y pueden reunirse en torno a cuatro grandes
grupos:

— La investigacién, con notable predominio del campo biosanitario. En
este grupo pueden citarse los ejemplos de la «Fundacion Instituto Mediterraneo
para el Avance de la Biotecnologia y la Investigacion Sanitaria (IMABIS)» % o de la
«Fundacién Centro de Estudios Andaluces (CENTRA)» 3.

— La asistencia social. Son los casos, entre otros, de la «Fundacién Andaluza
para la Atencién e Incorporacién Social (FADAIS)» * o de la «Fundacién Andaluza
para la Integracion Social de Personas con Enfermedad Mental (FAISEM)» >.

— El fomento del desarrollo socio-econémico, tanto en el ambito regio-
nal como local. Ejemplos: la «Fundacién Andaluza Fondo de Formacién y
Empleo» © o la «Fundacién Red Andalucia Emprende» 7.

2 Fue constituida el 30 de enero de 1997 y su fin es la promocién de la investigacion
cientifica, biomédica y biotecnoldgica mediante la concesién de becas y ayudas al personal in-
vestigador, asi como velar por el respeto a los principios éticos y deontologicos de la investiga-
cién. Puede consultarse su pagina web en www.imabis.org.

3 Constituida el 26 de marzo de 2001 con los objetivos de fomentar la investigacién cien-
tifica, la generacion de conocimiento sobre la realidad social, econémica y cultural de Andalu-
cla y la difusiéon de sus resultados en beneficio de toda la sociedad. Vid. www.centrodeestu-
diosandaluces.es. Otras fundaciones en el ambito de la investigacion son la «Fundacién Agencia
de Calidad Sanitaria de Andalucia», la «Fundacion Hospital Reina Sofia-Cajasur», la «Fundacion
Hospital Clinico de Granada»,la «Fundacién para el Avance Tecnoldgico y el Entrenamiento Profesional
(IAVANTE)»,1a «Fundacién Parque Tecnolégico de Ciencias de la Salud de Granada»,la «Fundacién
Valme», la «Fundacién para la Investigacién Biosanitaria en Andalucia Oriental “Alejandro Otero”
(FIBAO)»,la «Fundacién Reina Mercedes para la Investigacion Sanitaria» y la «Fundacién Rey Fahd
Bin Abdulaziz».

4 Constituida el 31 de marzo de 1998 para gestionar programas y centros que, con carac-
ter general, presten atencidn a personas afectadas por las drogodependencias y adicciones y a
otros colectivos desfavorecidos socialmente o en riesgo de exclusion social, el apoyo a su inte-
gracion sociolaboral, asi como la mejora de su calidad de vida. Vid. http://www.juntadeanda-
lucia.es/fundacionincorporacionsocial/fadais.

> Creada en diciembre de 1993 para la prevencion de la marginacién y la desadaptacion
de cualquier persona afectada por una enfermedad mental grave causante de una incapacidad
personal y social, asi como el apoyo a su integracion social y laboral. Vid. www.faisem.es. Otras
fundaciones de caricter asistencial son la «Fundacién Andaluza de Servicios Sociales», la «Funda-
cién Hospital San Rafael», la «Fundacion Juan Nepomuceno Rojas» y la «Fundacion San Andrés y la
Magdalena».

¢ Constituida el 22 de mayo de 2003 con el fin de impulsar el tejido productivo andaluz, a
través del fomento y promocién preferentemente del sector industrial local. Vid. www.fafte.es.

7 Fue creada el 23 de noviembre de 1999 para fomentar el desarrollo de la actividad em-
presarial y el empleo en el marco de la economia social. IVid. www.andaluciaemprende.es. Otra
fundacién en este dmbito, aunque con un matiz medio ambiental que la hace diferente, es la
«Fundacion para el Desarrollo Sostenible de Dofiana y su Entorno-Doiiana 21», creada el 4 de abril
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— La difusion de la cultura. Se trata, entre otros casos, de la «Fundacion para
el Desarrollo del Legado Andalusi» ®, en orden a la difusién del patrimonio cul-
tural andaluz con especial referencia al periodo hispano-musulman, o de la
«Fundacion Tres Culturas del Mediterraneo» °.

La mayoria de estas fundaciones han sido constituidas por 6rganos de la
propia Junta de Andalucia, normalmente Consejerias del ramo correspon-
diente al ambito de los fines de la fundacién. En algtn caso, sin embargo, el
fundador es un ente instrumental del sector publico andaluz con personalidad
juridica propia y diferente de la de la propia Junta. Es el caso, por ejemplo,
de la «Fundacién Audiovisual de Andalucia», promovida por la Agencia Pablica
Empresarial «Radio y Television de Andalucia (RTVA)» para el fomento del sec-
tor audiovisual en Andalucia y la formacién continuada de los profesionales
de ese ambito de actividad '°.

II. La fundaciéon como nueva forma de gestion directa
de los servicios publicos locales: las «fundaciones publicas
locales» en Andalucia en la Ley de Autonomia Local
de Andalucia

El relativo éxito alcanzado por la fundacion en el sector publico de la Co-
munidad Auténoma estd comenzando a encontrar eco también en el sector
publico local andaluz. En este sentido, el Parlamento de Andalucia acaba de
aprobar la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia !
(en adelante, LALA). La Ley, tal y como figura en su articulo 1, tiene como
objetivo desarrollar las previsiones estatutarias en materia de organizacion te-
rritorial de Andalucia, especialmente las contenidas en el articulo 60 de la Ley
Organica 2/2007, de 19 de marzo, de Reforma del Estatuto de Autonomia
para Andalucia 2.Y, desde el punto de vista de la legislacion estatal, la citada

de 1997 para impulsar y promover actuaciones publicas y privadas encaminadas al desarrollo
econémico sostenible de Doflana y su entorno. Vid., en este sentido, www.donana.es.

8 Constituida el 18 de febrero de 1996. IVid. www.legadoandalusi.es.

9 Constituida el 8 de marzo de 1999 con el objeto de propiciar el didlogo y el contacto
entre Andalucia, Marruecos y otros pueblos arabes de la cuenca mediterranea. Vid. www.tres-
culturas.org. Otras fundaciones del campo cultural son la «Fundacion Barenboim-Said»,la «Fun-
dacién Museo Picasso de Malaga»,la «Fundacion Francisco Ayala»,la «Fundacién Real Escuela Anda-
luza de Arte Ecuestre» y la «Fundacién Gastronomia Andaluza».

10 Vid. www.fundacionava.org.

11" BOJA ntimero 122, de 23 de junio de 2010.

12 Establece el apartado 1 del citado articulo que corresponde «a la Comunidad Autdno-
ma la competencia exclusiva en materia de régimen local que, respetando el articu-
lo 149.1.18.* de la Constitucién y el principio de autonomia local, incluye:
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Ley no deja de ser desarrollo de las bases aprobadas en su momento por la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL).

Pero si traemos aqui esta Ley es porque en su articulado se incluyen varios
preceptos destinados a prever y regular una figura novedosa en el Derecho pu-
blico andaluz: la «fundacién publica local, citada entre los posibles medios de
«gestion propia o directa de los servicios publicos locales» (arts. 40-42 LALA).
Asi pues, el legislador andaluz sigue la estela de aquellas Comunidades Auto-
nomas que, en virtud de sus respectivas legislaciones sobre régimen local, han
acogido o previsto esta misma figura. Son los casos, al menos, de la Ley 7/1999,
de 9 de abril, de Administraciéon Local de Aragdn; y la Ley 1/2003, de 3 de
marzo, de Administracién Local de La Rioja 13.

Por su parte, la LALA reproduce, a grandes rasgos y a escala local, el esque-
ma previsto por la Ley andaluza 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de
Andalucia (LFA), para las «fundaciones del sector ptblico de la Comunidad
Auténoma de Andalucia» (en el Capitulo X de la LFA), copia a su vez —a es-
cala autondémica— del previsto en la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de
Fundaciones (LF) para las «fundaciones del sector publico estatal» (en el Ca-
pitulo XI).

Ello no quiere decir, sin embargo, que hasta ahora las entidades locales an-
daluzas no hayan disfrutado de la capacidad de fundar, si damos por buena la
interpretacién segun la cual los apartados 1 y 4 del articulo 8 LF (y antes de €l,

a) Las relaciones entre las instituciones de la Junta de Andalucia y los entes locales, asi
como las técnicas de organizacién y de relacién para la cooperacion y la colaboracion entre los
entes locales y entre éstos y la Administracién de la Comunidad Auténoma, incluyendo las
distintas formas asociativas mancomunales, convencionales y consorciales.

b) La determinacién de las competencias y de las potestades propias de los municipios y
de los demis entes locales, en los ambitos especificados en el Titulo III.

¢) Elrégimen de los bienes de dominio ptblico, comunales y patrimoniales y las moda-
lidades de prestacion de los servicios publicos.

d) La determinacién de los 6rganos de gobierno de los entes locales creados por la Junta
de Andalucia, el funcionamiento y el régimen de adopcion de acuerdos de todos estos drganos
y de las relaciones entre ellos.

e) Elrégimen de los érganos complementarios de la organizacién de los entes locales.

f) La regulacion del régimen electoral de los entes locales creados por la Junta de Anda-
lucia, con la excepcidn de los constitucionalmente garantizados».

13 Tanto una como otra Ley se limitan pricticamente a reconocer de forma lacdnica la
posibilidad de que las entidades locales constituyan fundaciones como un modo de gestion de
los servicios publicos locales. Son los articulos 317-320 del Decreto 347/2002, de 19 de no-
viembre, del Reglamento de Bienes, Actividades, Servicios y Obras de Entidades Locales de
Aragén, los que desarrollan con mayor detalle el régimen de estos entes fundacionales locales.
Las soluciones de dicho desarrollo son, por cierto, muy similares a las ofrecidas ahora por la Ley
andaluza que comentamos.
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los apartados 1y 4 del art. 6 de la derogada Ley 30/1994, de 24 de noviembre,
de fundaciones e incentivos fiscales a la participacidn privada en actividades de
interés general) constituirian una clausula general de habilitacién para ello, sin
necesidad de legislacién administrativa recepticia que concretara dicha posibi-
lidad caso por caso '*. Desde esta perspectiva, la regulacién proyectada vendria
a colmar un importante vacio, determinando algunos aspectos del régimen ju-

ridico aplicable a estos entes en el ambito de las Administraciones locales de
Andalucia.

En este punto, la Ley trataria, pues, de hacer frente a las distfunciones crea-
das por la aplicacion a estos entes, sin adaptacidn alguna, del régimen previsto
para las fundaciones privadas '>. Precisamente, a esta carencia de normas ade-
cuadas tratd de responder la vigente LF de 2002 con su citado Capitulo XI,
aplicable, sin embargo, y como también se ha senalado, inicamente a las fun-
daciones del sector ptblico estatal y no, entre otras, a las de los sectores publi-
cos locales. Lo mismo cabe decir del Capitulo X de la LFA, destinado exclusi-
vamente a las fundaciones vinculadas a la Administracién de la Junta de
Andalucia y no a las Administraciones locales. Lo cual no quiere decir, por
otra parte, y dada la similitud entre las previsiones de la LALA vy las de esas
normas estatales y autondmicas, que muchas de las cuestiones y soluciones
formuladas al hilo de estas Gltimas normas no resulten utiles también para in-
terpretar el alcance y significado de los preceptos dedicados ahora por la Ley
andaluza a las fundaciones publicas locales andaluzas.

14 Asi, por ejemplo, y especificamente en relacién con el ambito de la Administracion lo-
cal, E. MALARET GARcia y M. MARSAL FERRET, Las fundaciones de iniciativa piiblica: un régimen ju-
ridico en construccién, Fundacion Carles Pi i Sunyer, Barcelona, 2005, p. 119; y M. Cueto PERrEZ,
Procedimiento administrativo, sujetos privados y funciones piiblicas, Thomson-Civitas, Cizur Menor
(Navarra), 2008, p. 107. En contra, en general para todo tipo de Administraciones territoria-
les, M.* T. CARBALLEIRA RIVERA, Fundaciones y Administracion Piiblica, Atelier, Barcelona, 2009,
p. 76.

15 En efecto, no han faltado estudios doctrinales en los que se ponian de relieve los pro-
blemas —a veces insolubles— generados por aplicar el Derecho general (y, en buena medida,
privado) de las fundaciones a las del sector pablico. Vid., por ejemplo, J. L. BERMEJO LATRE, «Las
fundaciones privadas de iniciativa ptablica y la “huida” del Derecho administrativo», en EIl De-
recho Administrativo en el umbral del siglo XXI. Homenaje al Profesor Dr. D. Ramén Martin Mateo,
coord. FE Sosa WAGNER, tomo I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 935 y ss.; y J. L. PINAR
Manas, «<Fundaciones constituidas por entidades publicas. Algunas cuestiones», Revista Espariola
de Derecho Administrativo, n.° 97, 1998, pp. 37 y ss.
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III. Naturaleza y concepto de funcidon publica local

Antes de entrar en el concepto de fundacion publica local, establecido en
el articulo 40 LALA, es necesario aclarar que no estamos ante una reedicion
mas o menos actualizada de las antiguas «fundaciones publicas del servicio» a
las que atin se refieren los articulos 85-88 del Decreto de 17 de junio de 1955,
del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (RSCL). Y ello
pese a la proximidad de denominacion entre ambas figuras, e incluso de fun-
ciones, en la medida en que el articulo 67 RSCL cataloga también a las «fun-
daciones publicas del servicio» como una de las formas de gestion directa de
los servicios locales. Hay mas o menos unanimidad en considerar que las cita-
das «fundaciones publicas del servicio» no eran o no son en absoluto auténti-
cas fundaciones, sino entidades de Derecho publico mas o menos asimilables a
lo que en el ambito de la Administraciéon General del Estado luego se llamé
organismo auténomo. De hecho —se dice— las «fundaciones publicas del
servicio» del RSCL han sido en realidad sustituidas por los «organismos aut6-
nomos locales» a los que se refieren hoy los articulos 85 y 85 bis LRBRL ',
también entre las formas de gestion directa de los servicios locales, y en los
que se omite cualquier alusion a las «fundaciones publicas del servicio» 17.

Por el contrario, las «fundaciones ptblicas locales» de la LALA responden,
mas bien, a la tipologia de las fundaciones del sector publico, reguladas por la
LF y la LFA para la Administracién del Estado y de la Comunidad Auténoma,
respectivamente. Son, por tanto, auténticas fundaciones, entidades juridico-
privadas constituidas al amparo de los articulos 8 LF y 8 LFA, si bien con algu-
nas modulaciones en cuanto al régimen juridico que les resulta aplicable,
cuestion a la que nos referiremos mas adelante. A esta conclusién conduce, en
primer lugar, el aludido mimetismo que existe entre el régimen previsto en la
LALA para las fundaciones publicas locales y las normas establecidas para las

16 17d. J. L. BERMEJO LATRE, «Las fundaciones privadas de iniciativa pablica...», cit., p. 939;
F Sosa WAGNER, «La fundacion en el horizonte de las formas de gestion de los servicios pabli-
cos locales», ambos en El Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI. Homenaje al Profesor
Dr. D. Ramén Martin Mateo, coord. E Sosa WAGNER, tomo 11, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000,
p. 1911;y J. M. Socias CaMAcHO, Fundaciones del sector ptiblico. En especial, el ambito sanitario, Tus-
tel, Madrid, 2006, pp. 88-89.

17 Desde este punto de vista, las antiguas «fundaciones ptblicas del servicio», ahora lla-
madas por la LRBRL «organismos auténomos», también estin presentes en la LALA, si bien
con otro nombre: el de «agencias publicas administrativas locales» (art. 34), trasunto de las
«agencias administrativas» de la Ley andaluza 9/2007, de Administraciéon de la Junta de
Andalucia (arts. 65-67), y que son equivalentes, a su vez, a los organismos auténomos de la
Ley 6/1997, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General del Estado
(LOFAGE).
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fundaciones de los sectores publicos estatal y autonémico en la LF y en la
LFA.Y a esa conclusién conduce, sobre todo, el hecho de que el articulo 42
LALA —titulado «Régimen juridico de la fundacién publica local— se re-
mita «con caracter general», en su apartado 3, a la «legislacion sobre fundacio-
nes» para todo lo no especificamente previsto en la Ley proyectada, lo que
equivale a decir que para casi todo su régimen sustantivo.

Otra cuestion, al hilo también de la naturaleza juridica de las nuevas fun-
daciones publicas locales de la Ley andaluza, es la de si estas organizaciones
pueden considerarse o no «entes instrumentales». Se trata de una cuestion que
ha sido debatida en relacion con las fundaciones del sector publico en general.
Asi, se suele negar la condicion de entes instrumentales a las fundaciones del
sector publico '8, sobre la base de considerar que las fundaciones son entidades
con personalidad juridica propia, que una vez constituidas inician su andadura
de forma independiente respecto del fundador. Por nuestra parte no existe
ningan problema en enumerarlas —como hace la Ley 9/2007, de la Adminis-
traciéon de la Junta de Andalucia, en relacidon con las fundaciones del sector
publico autonémico— entre los entes instrumentales de las Administraciones
territoriales locales . En tales casos, los poderes de direccidn y control de la
Administracion local matriz se encauzan fundamentalmente a través del nom-
bramiento de los miembros del patronato de la fundacién 2, sin perjuicio de
las dificultades que se plantean en esta materia en relacién con la figura del
protectorado y a las que nos referiremos en su lugar.

Dispone el articulo 40 LALA que son fundaciones puablicas locales:
«las fundaciones en las que concurra alguna de las siguientes circunstancias:

1. Que se constituyan con una aportacion mayoritaria, directa o indirecta, de la
entidad local, sus entidades vinculadas o dependientes o empresas, asi como aquellas
en las que su patrimonio fundacional, con un caracter de permanencia, esté formado
en mas de un cincuenta por ciento por bienes o derechos aportados o cedidos por di-
chas entidades.

18 Asi parece hacerlo M.* T. CarBaLLEIRA RIVERA, Fundaciones y Administracion Pitblica, cit.,
pp. 150-151.

19 De «nueva técnica instrumental de personificacion» habla para referirse a este fenéme-
no E Sosa WAGNER, La gestion de los servicios pitblicos locales, Thomson-Civitas, Cizur Menor
(Navarra), 7.* ed., 2008, p. 106. Asi parecia aceptarlo también J. M. Socias CAamACHO en rela-
cién con las fundaciones del sector ptblico estatal. Iid. su trabajo «Breve comentario sobre las
fundaciones del sector pablico en el nuevo proyecto de ley de fundaciones», Revista General de
Derecho Administrativo, n.° 1, noviembre 2002, p. 8.

20 Vid. L. CoscCULLUELA MONTANER, Manual de Derecho Administrativo, 20.* ed., Thom-
son-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2009, p. 290.
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2. Aquellas en las que la entidad local tenga una representacion mayoritaria.
Se entenderd que existe ésta cuando mas de la mitad de los miembros de los érganos
de administracion, direccion o vigilancia de la fundacion sean nombrados por la enti-
dad local directamente o a través de cualquiera de sus entidades, vinculadas o depen-
dientes, o empresas».

Como puede apreciarse, la Ley utiliza, para conceptuar a las fundaciones
publicas locales, los mismos criterios que emplea la LFA para las fundaciones
del sector publico de la Comunidad Auténoma 2': el origen publico del patri-
monio fundacional y la representacion publica de la entidad local en los 6rga-
nos de gobierno de la fundacién. En cuanto a este segundo criterio, el articu-
lo 42.2 LALA es mas preciso, al aclarar que, en «fodo caso, corresponde a las
entidades locales la designacion de la mayoria de los miembros del patronato».

Por otro lado, este concepto debe completarse con los limites establecidos
en el articulo 42.1 LALA:

«Las fundaciones ptiblicas locales no podran ejercer potestades piiblicas. Sélo po-
dran realizar actividades relacionadas con el ambito competencial de las entidades lo-
cales fundadoras, debiendo contribuir a la consecucién de los fines de las mismas, sin
que ello suponga la asuncion de la titularidad de las competencias de estas».

La prohibicion relativa al ejercicio de potestades publicas es ya clasica en
las normas que disciplinan entidades de este tipo ?2. El limite es razonable si se
tiene en cuenta la personalidad juridico-privada de que gozan estos entes. Y
desde el punto de vista formal, el empleo de la expresion «potestades ptblicas»
en lugar de «facultades que impliquen el ejercicio de autoridad», usada por la
DA 12.* de la LOFAGE en relacién con las sociedades mercantiles, es particu-

21 En efecto, dispone el articulo 55 LFA:

«1. A los efectos de esta Ley, se consideran fundaciones del sector ptiblico de la Comunidad Au-
ténoma de Andalucia tanto aquellas que se constituyan con una aportacion mayoritaria, directa o indi-
recta, de la Administracion de la Junta de Andalucia, sus organismos piiblicos o demds entidades o em-
presas de la Junta de Andalucia, como aquellas que su patrimonio fundacional, con un cardcter de
permanencia, esté formado en mds de un cincuenta por ciento por bienes o derechos aportados o cedidos
por dichas entidades.

2. Asimismo, seran consideradas fundaciones del sector pitblico de la Comunidad Auténoma de
Andalucia aquellas en las que la Administracion de la_Junta de Andalucia tenga una representacién ma-
yoritaria. Se entenderd que existe ésta cuando mas de la mitad de los miembros de los drganos de adminis-
tracion, direccion o vigilancia de la_fundacién sean nombrados por la Junta de Andalucia, a través de cual-
quiera de sus instituciones, entidades, érganos, organismos auténomos o empresas».

22 En efecto, dice el articulo 46.1 LF: «Las fundaciones del sector piiblico estatal estaran sujetas a
las siguientes limitaciones: a) No podran ejercer potestades piiblicas...». Lo mismo el articulo 57.1
LFA: «Las fundaciones del sector piiblico de la Comunidad Auténoma de Andalucia no podran ejercer
potestades pitblicas...»
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larmente acertado, en la medida en que soslaya la compleja discusion sobre lo
que es ejercicio de autoridad y lo que no lo es .

Por otra parte, la exigencia de que las actividades de estas fundaciones se
circunscriban al ambito competencial de las entidades locales fundadoras
—sin que ello, ademas, suponga la asuncion de titularidad de las competencias
de tales entidades locales—, se encamina a evitar que por esta via las entidades
locales puedan ir mas alla de sus propias competencias, invadiendo las que co-
rresponden a otras Administraciones. Desde otro punto de vista, la nueva Ley
andaluza no se refiere a la posibilidad hoy consagrada por el articulo 33 LFA:
la de que las fundaciones realicen por si mismas actividades econémicas, con
los numerosos limites que sefiala el citado precepto 2*. En principio, nada im-
pide a las fundaciones publicas locales hacer uso de esta habilitacion legal.
Ahora bien, en el caso de que tal hagan, a los citados limites deben afadirse
aqui los que del Derecho comunitario se derivan hoy en materia de libre con-
currencia entre empresas publicas y privadas, incorporados al Derecho espafol
por la Ley 4/2007, de 3 de abril, de transparencia financiera de las relaciones
financieras entre las Administraciones publicas y las empresas publicas. En par-
ticular, parece que las fundaciones publicas locales, en el caso de que desarro-
llen actividades econémicas, reunirian las notas que el articulo 2.1 de la Ley
4/2007 utiliza para definir en términos amplios a las empresas publicas que
son objeto de la Ley 2.

IV. Régimen juridico aplicable

En cuanto al régimen juridico aplicable, dispone el articulo 42.3 LALA:

«En los aspectos no regulados especificamente en este capitulo, las fundaciones pii-
blicas locales se regiran, con cardacter general, por la legislacion sobre fundaciones, con-
tratos del sector piiblico, patrimonio, haciendas locales u otra que resulte de aplica-

e
cién».

23 En este sentido, M. CUeETO PEREZ, Procedimiento administrativo..., cit., p. 105.

24 Los limites sefialados por el articulo 33 LFA a la iniciativa econdmica de las fundacio-
nes privadas andaluzas —muy similares a los establecidos por el art. 24 LF en relacién con las
fundaciones de competencia estatal— son: que las actividades econémicas estén relacionadas
con el fin fundacional o sean necesarias para el sostenimiento de las actividades fundacionales;
que se someta a las reglas de la competencia; y que el resultado neto de las actividades mercan-
tiles se destine al cumplimiento de los fines de la fundacion.

2> Dispone el articulo 2.1 de la Ley 4/2007: «Se definen las empresas piiblicas, a los efectos de
esta Ley, como cualquier empresa en la que los poderes pitblicos puedan ejercer, directa o indirectamente,
una influencia dominante en razén de la propiedad, de la participacion financiera o de las normas que la
rigen».
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Establece este precepto, que las fundaciones publicas locales se regiran por
el Capitulo I del Titulo II de la Ley, y supletoriamente —esto es, para todo lo
no especificamente regulado en el citado Capitulo— por la legislaciéon sobre
fundaciones. Como se ha sefialado, es esta remisiéon al Derecho general de
fundaciones lo que permite entender incluidas a las fundaciones puablicas loca-
les entre las fundaciones constituidas al amparo del articulo 8 LE Ello deter-
mina, en consecuencia, que las fundaciones putblicas locales se sujeten, con el
alcance indicado, a las prescripciones de la LE Pero no sélo: también a la LFA
(en todo lo no previsto por el citado Capitulo I del Titulo II de la Ley). En
efecto, las fundaciones publicas locales deben respetar la exigencia del ya cita-
do articulo 42.1 LALA, segun el cual estas entidades «sélo podran realizar activi-
dades relacionadas con el ambito competencial de las entidades locales fundadoras». Ello
quiere decir, entre otras cosas, que las fundaciones ptblicas locales han de de-
sarrollar sus funciones principalmente en el ambito propio de la Administra-
ci6n local de la que dependen. Es por eso por lo que estas fundaciones quedan
también plenamente sujetas a la Ley andaluza de fundaciones: «Quedan inclui-
das en el ambito de aplicacion de la presente Ley las fundaciones que desarrollen princi-
palmente sus funciones en Andalucia» (art. 1.3 LFA). Y es también por esta razon,
por ejemplo, por la que Sosa Wagner piensa que el registro de fundaciones
competente para la inscripcion de las fundaciones publicas locales es el de la
Comunidad Auténoma correspondiente y no el del Estado 2.

El procedimiento para la constitucion, modificacién y extincidn de la fun-
dacidén es también, en consecuencia, el previsto con caracter general por las le-

yes estatal y andaluza de fundaciones, si bien con las especialidades establecidas
en el articulo 41 LALA:

«La creacion 'y extincion de las fundaciones pitblicas locales, la adquisicion y pér-
dida de la representacion mayoritaria, asi como la modificacion de sus fines fundacio-
nales, requerira acuerdo previo del pleno de la entidad. El acuerdo determinara las
condiciones generales que deben cumplir todos estos actos y designara a la persona que
haya de actuar por ella en el acto de constitucién y, en su caso, a su representacion en
el patronato».

La escritura de constitucidon de la fundacién deberd hacer referencia al
acuerdo del Pleno de la entidad en el que se contiene la voluntad fundadora.
En otro caso, la escritura de constitucién carecerd de uno de sus elementos
esenciales y su inscripcion en el Registro resultara improcedente 2. A la mis-

20 Vid. La gestion de los servicios puiblicos locales, cit., p. 109.

27 El articulo 28.a) del Decreto 279/2003, de 7 de octubre, del Reglamento del Registro
de Fundaciones de Andalucia (RRFA), establece que la solicitud de inscripcién de la nueva
fundacién debe acompanarse de la escritura de constituciéon. A su vez, una de las funciones
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ma conclusion ha de llegarse en lo relativo a la adquisiciéon o pérdida de la re-
presentacién mayoritaria y a la modificacion de los fines fundacionales. Estos
casos responden a una modificaciéon de los estatutos, que como tal debera for-
malizarse en escritura publica (art. 40.5 LFA). La extincién de la fundacion, en
cambio, obedece a varias causas. Se entiende que el acuerdo del Pleno de la
entidad local serd necesario s6lo en los casos en que para ello se requiera
acuerdo del Patronato de la fundacidn, es decir —segtn el art. 42 LFA—
cuando se hubiese realizado integramente el fin fundacional, cuando sea im-
posible la realizacién del fin fundacional y cuando concurra cualquier otra
causa prevista en el acto constitutivo o en los Estatutos. También cuando la fu-
sion de la fundacién publica local con otra fundacién comporte la extincion
de aquélla, supuesto al que se refiere el articulo 42.1.d) LFA. En cambio, cuan-
do la extincidn obedezca a la expiracion del plazo por el que la fundaciéon fue
constituida, la extincidn se producira ipso iure o de «pleno derecho», como se-
nala el articulo 42.2 LFA. En este caso no hay necesidad de que el Pleno de la
corporacién local acuerde expresamente la extincidn, pues es posible entender
implicito dicho acuerdo en el de constitucion si en éste se preveia ya un plazo
determinado de vida para la fundacién. Si dicho plazo se introdujera con pos-
terioridad via reforma estatutaria, en tal supuesto dicha reforma requeriria
previo acuerdo del Pleno por exigencia del articulo 41 LALA, pues lo que en
el fondo se estaria decidiendo con ello es la extincién —si bien demorada en
el tiempo— de la propia fundacidn.

Una vez extinguida la fundacién, no hay ningn problema en que los bie-
nes y derechos resultantes de la liquidacién se destinen a la entidad local fun-
dadora siempre y cuando asi se haya previsto en los Estatutos de la fundacion
o0 asi lo hubiere establecido el Pleno del ente local en el acuerdo de constitu-
cién .

mas importantes del Registro es la de calificar los actos y documentos inscribibles [art. 7.b)
RFFA], realizando un juicio sobre la legalidad de la forma extrinseca de los documentos ins-
cribibles, en este caso, de la escritura de constitucidon que, por exigencia del articulo 41 de la
Ley proyectada, debe contener una clara referencia al acuerdo plenario de la corporacién local.
Y por lo que se refiere a este tltimo, E. MALARET GARCiA y M. MARSAL FERRET, Las fundaciones
de iniciativa piiblica..., cit., pp. 125 y ss., postulan aplicar por analogia las normas locales de pro-
cedimiento previstas para la constitucién de organismos autonomos, entidades publicas empre-
sariales y sociedades mercantiles.

28 En efecto, la LFA, al igual que la LE establece en su articulo 43.4 que «las fundaciones
podran prever en sus Estatutos o cliusulas fundacionales que los bienes y derechos resultantes
de la liquidacién sean destinados a entidades publicas de naturaleza no fundacional, siempre
que persigan fines de interés general». En el mismo sentido, J. L. PiINarR MaRNas, «Fundaciones
constituidas por entidades publicas...», cit., p. 56;y E Sosa WAGNER, La gestion de los servicios pii-
blicos locales, cit., p. 116.
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La legislacion general en materia de fundaciones exige que el Patronato
esté constituido por un minimo de tres miembros. Lo normal en el caso de las
fundaciones publicas locales sera que la designacién de al menos la mayoria de
los patronos corresponda al Pleno de la corporaciéon local. A este respecto
debe precisarse que una cosa es la composiciéon de los 6rganos de gobierno de
la entidad local y otra la designacién de sus representantes en otras entidades.
De modo que no resulta aplicable para esto tltimo el principio de proporcio-
nalidad entre grupos de concejales; la decision de la corporacién local para la
designacion de sus representantes en la fundacidn publica se adoptara por la
votaciéon mayoritaria que corresponda, como los demas acuerdos plenarios 2.

Por otro lado, uno de los aspectos en los que la aplicacion a las fundaciones
publicas locales del régimen general de las fundaciones se muestra mas proble-
matico es en lo que se refiere al Protectorado *°, instrumento a través del cual
las Administraciones publicas ejercen sobre las fundaciones una peculiar e in-
tensa tutela. En el caso de las fundaciones puablicas locales andaluzas, el Protec-
torado corresponderia a la Administracion de la Junta de Andalucia, en con-
creto a la «Consejeria competente en materia de fundaciones» (art. 44.2 LFA),
que a la sazdn es la Consejeria de Gobernacion y Justicia (Decreto 132/2010,
de 13 de abril). El problema es que las fundaciones publicas locales, concebi-
das como entes instrumentales de las Administraciones locales, no se constitu-
yen —como si las fundaciones privadas— para realizar cualquier fin de interés
general. Se crean para gestionar servicios de la competencia local, es decir, ac-
tividades materialmente publicas y directamente conectadas no con cualquier
interés general, sino con intereses locales cuya gestion se encomienda a las
Administraciones locales y para lo cual éstas «gozan de autonomia» constitu-
cionalmente garantizada (art. 137 CE). Obviamente, una tutela ejercida por la
Comunidad Auténoma sobre la actividad de este tipo de fundaciones plantea
un conflicto casi irresoluble entre protectorado autonémico y autonomia lo-
cal 3! que algunos autores resuelven a favor de esta Gltima, postulando ademas
una interpretacién forzada de la Ley en el sentido de que el protectorado so-
bre las fundaciones publicas locales debe entenderse atribuido ope Constitutio-
nis —esto es, por la autonomia local— a la propia corporacion 2. Ciertamen-

29 Vid. E Sosa WAGNER, La gestién de los servicios piiblicos locales, cit., p. 117.

30 Como en general en relaciéon con todas las fundaciones del sector pablico. A este res-
pecto, vid. las certeras reflexiones de M.* T. CARBALLEIRA RIVERA, Fundaciones y Administracién
Piiblica, cit., pp. 140-142.

31 Asi lo subrayan E. MaLARET GARCIA y M. MarsaL FeErRrErt, Las fundaciones de iniciativa
publica..., cit., pp. 140-141.

32 E Sosa WAGNER, La gestion de los servicios pitblicos locales, cit., p. 132, apunta al Alcalde (o
al Presidente de la Diputacion, si es el caso) como titular del Protectorado sobre estas funda-
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te, con una interpretacioén asi no sélo se salvaria la autonomia local, sino que al
mismo tiempo saldrian reforzados los poderes de direccién y control que al
ente local, como Administracién matriz, le corresponden sobre sus entes ins-
trumentales, en este caso de naturaleza fundacional.

Pero ademas de la legislacion general de fundaciones, en algunos de sus
extremos el funcionamiento de las fundaciones putblicas locales se somete a
normas de Derecho puablico que no son aplicables por lo comin al resto de las
fundaciones. A modo de ejemplo, el articulo 42.3 LALA cita en primer lugar
la legislacidn sobre «contratos del sector piiblico». Y, en efecto, las fundaciones del
sector publico —como puso de relieve el Prof. Mufioz Machado en paginas
de este mismo Anuario *— son «poder adjudicador» a los efectos de la Ley
30/2007, de Contratos del Sector Pablico (LCSP). Por tanto, el sometimiento
de las fundaciones publicas locales a las exigencias de preparacion y adjudica-
ci6n del contrato, contenidas en la LCSP, es total en lo que corresponda segiin
se trate o no de un contrato sujeto a regulacion armonizada 3.

Por otro lado, la alusion efectuada por la LALA a la legislacién sobre «ha-
ciendas locales» esta probablemente en la linea de aplicarles analdégicamente a
estas fundaciones determinados preceptos del Texto Refundido de la Ley Re-
guladora de Haciendas Locales, aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo, relativos a la inclusion de estas fundaciones en los pre-
supuestos con sus correspondientes estados de ingresos y gastos y de prevision
(arts. 164 y ss.), asi como que los presupuestos de estas entidades cuenten con
determinados documentos (art. 168: memoria, liquidaciéon del presupuesto,
anexo de personal, etc.), todo ello tal y como ha sugerido la doctrina 3.

Lo mismo cabe decir sobre la de «patrimonio». Por su estrecha relacion con
la entidad local fundadora, los bienes de que dispongan estas fundaciones pue-
den tener origen y naturaleza muy diferentes. Evidentemente, las entidades lo-
cales no pueden aportar, como integrantes de la dotaciéon fundacional, la pro-
piedad sobre bienes de dominio publico, que son inalienables, imprescriptibles
e inembargables. Pero como la actividad de la fundacién es la realizaciéon de
un servicio publico, ningtin problema hay en que la entidad local aporte, a ti-

ciones, en la medida en que es él quien tiene atribuida la competencia de «dirigir, impulsar e
inspeccionar los servicios y obras municipales» [art. 21.1.d) LRBRL].

33 «Las fundaciones del sector pablico y la legislacion de contratos», en Anuario de Derecho
de Fundaciones 2009, Tustel, Madrid, 2009, pp. 153-176.

34 En el mismo sentido, E Sosa WAGNER, La gestion de los servicios pitblicos locales, cit., p. 129;
y E. MALARET GARCia y M. MARSAL FERRET, Las fundaciones de iniciativa piblica..., cit., pp. 92
y 96.

% Vid. E. MALARET GARCiA y M. MARSAL FERRET, Las fundaciones de iniciativa piiblica..., cit.,
p. 134.
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tulo de mera «adscripcién», bienes de esa naturaleza u otros derechos reales
que no impliquen alteracion de su titularidad y de su calificacion demanial 3°.
Salvo estas peculiaridades y algunas otras contenidas en la Ley de Patrimonio
de las Administraciones Publicas, el régimen de los bienes de las fundaciones
publicas locales sera el propio de cualquier otra fundacidn.

Pero el sometimiento de las fundaciones publicas locales a peculiares nor-
mas de Derecho administrativo, distintas de la legislacidon general en materia
de fundaciones, no se agota con las leyes sobre contratos, haciendas locales o
patrimonio publico. Asi lo reconoce el articulo 42.3 LALA, al introducir la
clausula genérica «u otra que resulte de aplicacién». Entre esas otras leyes se en-
cuentra, por ejemplo, la Ley 38/2003, General de Subvenciones, cuya disposi-
ci6n adicional 16.* establece:

«Las entregas dinerarias sin contraprestacion que realicen las fundaciones del sec-
tor puiblico se regiran por el derecho privado, si bien seran de aplicacion los principios
de gestién contenidos en esta Ley y los de informacion a los que se hace referencia en
el articulo 20. En todo caso, las aportaciones gratuitas que realicen habran de tener re-
lacién directa con el objeto de la actividad contenido en la norma de creacion o en sus
estatutos» 37.

De manera semejante, tampoco podran las fundaciones andaluzas del sec-
tor publico local reclutar su personal de la misma forma en que lo hacen los
empresarios privados. Si es verdad que el personal al servicio de estas entida-
des fundacionales debera ser laboral, no funcionario 38. Pero la contratacién de
estos empleados —segtn exige la disposicion adicional 1.* de la Ley 7/2007,
de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Puablico (EBEP)— debera
ajustarse a los consabidos principios de igualdad, mérito y capacidad, a través
de los oportunos procedimientos en los que se garanticen los citados princi-
pios mas los enunciados en el articulo 55.2 EBEP: publicidad de convocato-
rias y bases, transparencia, profesionalidad e imparcialidad de los miembros de
los organos de seleccion, etc., ademas de reservarse los cupos previstos en el

36 Vid. E Sosa WAGNER, La gestién de los servicios piiblicos locales, cit., p. 115.

37 Sobre el particular puede verse G. FERNANDEZ FARRERES, «El concepto de subvencion y
los ambitos objetivo y subjetivo de aplicacion de la Ley», en Comentario a la Ley General de Sub-
venciones, dir. por G. FERNANDEZ FARRERES, Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2005,
pp. 62-63.

38 Asi se desprende del tenor literal de las normas que rigen en la materia (art. 9 EBEP:
«Son funcionarios de carrera quienes, en virtud de nombramiento legal, estin vinculados a una
Administracion Piiblica...»), debiéndose reputar irregular la dotacion de la fundacién con perso-
nal funcionarial en situacién activa en la Administracién puablica matriz. Sobre esta Gltima
conclusion, vid. J. L. PINAR MaNas y A. ReaL PErez, Derecho de fundaciones y voluntad del funda-
dor, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2000, pp. 228-229.
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articulo 59 de la misma Ley para las personas con discapacidad 3°. Ademas, este
personal no queda sometido sdlo a los deberes de los empleados ptablicos con-
sagrados en los articulos 52-54 EBEP, sino también al régimen de incompa-
tibilidades establecido en la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompati-
bilidades del Personal al Servicio de las Administraciones Publicas. Asi se
deduce de la nueva redaccion dada por la disposicion final 3.* del EBEP al ar-
ticulo 2.1 de dicha Ley, que queda como sigue:

«La presente Ley sera de aplicacion a:

(...)

9)  El personal al servicio de entidades, corporaciones de derecho piiblico, tunda-
clones y consorcios cuyos presupuestos se doten ordinariamente en mds de un 50 por
100 con subvenciones u otros ingresos procedentes de las Administraciones».

Finalmente, nada se establece acerca del régimen aplicable en materia de
responsabilidad patrimonial. Teniendo en cuenta la naturaleza de la actividad
desarrollada por estas entidades —la gestidon de servicios priblicos locales— y lo
que establece el articulo 106.2 CE [«Los particulares (...) tendran derecho a
ser indemnizados por toda lesidon que sufran en cualquiera de sus bienes y de-
rechos (...) siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los
servicios puiblicos»], lo mas 16gico es extenderles a estas fundaciones el régimen
de responsabilidad patrimonial previsto en el Ordenamiento para las Adminis-
traciones publicas (arts. 139 y ss. de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun), y
normas concordantes .

V. Valoracién final

Tal y como se configuran en la nueva Ley de la Autonomia Local de
Andalucia, las nuevas fundaciones publicas locales se revelan como un instru-
mento poco util y atractivo para las Administraciones locales andaluzas. Por
un lado, la pretendida «flexibilidad» de esta formula para la gestion de los ser-
vicios publicos locales queda desmentida desde el preciso instante en que estas
nuevas entidades instrumentales de Derecho privado se rigen en gran parte
por las normas de Derecho administrativo que son aplicables a las entidades de

39 Establece la disposicion adicional 1.* del EBEP: «Los principios contenidos en los articu-
los 52, 53,54 55 y 59 seran de aplicacion en las entidades del sector piiblico estatal, autonémico y local,
que no estén incluidas en el articulo 2 del presente Estatuto y que estén definidas asi en su normativa es-
pecificar.

40 En este sentido, M. Cueto PErEz, Procedimiento administrativo, sujetos privados y funciones
publicas, cit., p. 109.
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Derecho publico. En esta situacion, ademas, parece que el ente local no dispo-
ne, respecto de estas fundaciones, de los poderes de control y direccion tipicos
de la Administracién matriz. Por el contrario, lo mas parecido a dichos pode-
res corresponde en principio —por la via del Protectorado— a la Comunidad
Autbénoma, lo cual no se compadece en absoluto con la autonomia local.



