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I. Introduccidén

Un ejercicio mas la normativa en materia de subvenciones dictada en
Asturias brilla precisamente por su ausencia, no obstante podemos destacar
algunas resoluciones judiciales de interés que han sido adoptadas por organos
jurisdiccionales asturianos o se han generado en pleitos que tienen como
parte a fundaciones con sede en el Principado e igualmente podemos desta-
car la actividad de los registros de fundaciones.

En relacion a esta Gltima cuestion debemos destacar que tras las Gltimas
elecciones autondémicas la Administracion asturiana ha sufrido una reorgani-
zacidén de sus Consejerias (a partir del Decreto 6/2015, de 28 de julio, del
Presidente del Principado de Asturias, de reestructuracion de las Consejerias
que integran la Administracion de la Comunidad Auténoma) en la que, sin
embargo, se mantienen los tres registros de fundaciones existentes en el Prin-
cipado aunque se cambie la denominaciéon de las Consejerias de las que
dependen.

Asi el Decreto 65 /2015, de 13 de agosto, por el que se establece la es-
tructura organica basica de la Consejeria de Educaciéon y Cultura atribuye
en su articulo 2.1.g) a la Secretaria General Técnica de dicha Consejeria las
funciones de «asesoramiento, estudio y coordinaciéon de las funciones de
protectorado de fundaciones que competen a la Consejeria en materia de
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fundaciones docentes y culturales de interés general del Principado de Astu-
rias, asi como la llevanza del correspondiente registro».

En lo que respecta al registro de fundaciones asistenciales el Decre-
to 66/2015, de 13 de agosto, por el que se establece la estructura organica
basica de la Consejeria de Servicios y Derechos Sociales, tras la modificacion
operada por el Decreto 190/2015, de 2 de diciembre, de primera modifica-
cion del Decreto 66/2015, atribuye, en su articulo 2.2.f) a la Secretaria Ge-
neral Técnica de la Consejeria citada las funciones de «asesoramiento, estudio
y coordinacién de las funciones de protectorado de fundaciones asistenciales
de interés general y la llevanza del Registro de Fundaciones».

Por ultimo, el registro de fundaciones laborales se adscribe a la Conseje-
ria de Industria y Turismo a través de la Direccidén General de Trabajo, en
virtud de la prevision contenida en el Decreto 82/2005, de 28 de junio y
teniendo en cuenta lo dispuesto en el Decreto 64/2015, de 13 de agosto, por
el que se establece la estructura organica basica de la Consejeria de Empleo,
Industria y Turismo.

II. Novedades jurisprudenciales

1. La prohibicion del ejercicio de actividades econdmicas por parte
de una fundacion sobre la base de la Ley de Competencia Desleal

Merece destacarse la sentencia nimero 57/2015, de 1 de abril, del Juz-
gado de lo Mercantil n.° 2 de Oviedo, recaida en el procedimiento ordina-
rio 267/2014, de la que se extraen los siguientes parrafos:

«Planteados los términos de la cuestién litigiosa en la forma expuesta,
y siendo cierto que el art. 4 de la Ley de Competencia Desleal [LCD],
ademas de un clausula general como sefiala la rabrica que lo encabeza,
puede entenderse como una norma juridica en sentido técnico, es decir
una norma sustantiva completa de la que se derivan deberes juridicos pre-
cisos, lo que supone que su infraccién pueda servir de base para el ejerci-
cio de la accién de competencia desleal como sefialan las SSTS de 24-11-
2006 y 22-3-2007, no lo es menos que la altima citada advierte en su
fundamento de derecho tercero que para que el tribunal resuelva la men-
cionada accion ha de ejercitarse en sentido estricto con dimensiéon de ac-
cién individualizada, ya que “no es una norma que autorice a proceder de
oficio al érgano judicial”, con lo que el tema del debate ha de quedar
circunscrito al objeto de la controversia a los términos contenidos en la
fundamentacion juridica del escrito rector, y en este sentido se ha de decir
que, efectivamente, el articulo 15 de la LCD dispone que “1. Se considera
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desleal prevalerse en el mercado de una ventaja competitiva adquirida me-
diante la infraccién de las leyes. La ventaja ha de ser significativa”».

Considerando la parte actora la existencia de tal vulneracion legal de
los articulos 3.3.° y 7.11.° de la Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Ré-
gimen Fiscal de las Entidades sin fines lucrativos y de los Incentivos Fisca-
les al Mecenazgo y 24.1 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fun-
daciones, se ha de decir que de la prueba practicada resulta acreditado que
la fundacién demandada que, entre otras funciones, tiene como parte de su
objeto la prestacién de servicios veterinarios, viene publicitando dichos
servicios, generalmente de cirugia menor, por medio de pasquines e infor-
maciones en la Web, a precios muy inferiores a los orientadores que el
Colegio Oficial de Veterinarios ha publicado en el afio 2009.

Resulta igualmente acreditado que la demandada percibe ingresos no
solo de dichos servicios y de la venta de productos relacionados con los
animales sino también de subvenciones publicas y de donaciones privadas,
ya directas mediante el pago en metalico a los responsables de la fundacion,
bien mediante recaudaciones ambulantes a medio de la colocacion de hu-
chas en distintos establecimientos de la regién y donaciones directas.

Resulta igualmente acreditado que la parte demandada presta servicios
veterinarios si bien no entrega factura en todos y cada uno de los casos,
limitindose a entregar un recibo de pago que no posee el caracter de fac-
tura ni de factura simplificada, no pudiendo asi tenerse debidamente acre-
ditadas cumplidamente las cantidades percibidas en concepto de prestacion
de servicios veterinarios y en concepto de donaciones toda vez que la
demandada tampoco guarda soporte documental alguno de dicha donacio-
nes aun cuando en cuanto a éstas Ultimas no tenga obligacién legal de
hacerlo. Asi las cosas, puede concluirse que la demandada, a quien incum-
bia por su facilidad probatoria, no ha acreditado cumplidamente las canti-
dades reales percibidas en concepto de donaciones privadas ni tampoco las
derivadas de la asistencia veterinaria a animales con duefo, limitacién que
la demandada atribuye al hecho de que, o bien se desconoce la identidad
de los donatarios, caso de las huchas, o bien los beneficiarios se niegan a
dar sus datos por distintas razones o bien no solicitan le sean entregada o
enviada a su domicilio la correspondiente factura correspondiente a los
servicios prestados. Igualmente, la demandada no ha acreditado tampoco
mediante la aportacion de los correspondientes soportes documentales los
reales ingresos derivados de la prestacién de servicios veterinarios. En éste
sentido, la parte actora ha aportado un informe de un detective privado del
cual resulta que la demandada no le ha entregado al actor factura de los
servicios recibidos sino un mero recibo, no obstante lo cual, la demandada
ha aportado a los autos las facturas correspondientes, no pudiendo tenerse
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acreditado si la emision de las facturas se ha producido ex post y como
consecuencia de la existencia de éste procedimiento. Todo ello, sin perjui-
cio del alcance probatorio que haya de darse a las cuentas presentadas por
la fundacién demandada en cada ejercicio.

Pues bien, a la vista de las cuentas de la fundacién de los ejercicios 2010
a 2013 que obran unidas a los autos resulta acreditado lo siguiente: en las
cuentas del ejercicio 2010, se contabilizan como donaciones 17.693,44
euros, no percibiendo la asociacién mas ingresos por ningn concepto; en
las cuentas del ejercicio 2011, se contabilizan ingresos por ventas de pro-
ductos y servicios de las actividades propias y mercantiles por importe de
62.151,34 euros, 6.958,08 euros en concepto de subvenciones y 45.074,14
euros en concepto de donaciones y aportaciones privadas; en el ejercicio
2012 se contabilizan 5.219 euros de patrimonio, 162.729,36 euros en con-
cepto de ingresos ordinarios por actividades mercantiles, 30.000 euros en
concepto de subvenciones y 97.174,93 euros en concepto de donaciones;
y en el ejercicio 2013 se contabilizan 255.897,34 euros en concepto de
actividades mercantiles, 30.000 euros en concepto de subvenciones vy
182.233,54 euros en concepto de donaciones.

A la vista del resultado de la prueba se ha de decir que, si bien el ar-
ticulo 24 de la Ley de Fundaciones «Las fundaciones podran desarrollar
actividades econdmicas cuyo objeto esté relacionado con los fines funda-
cionales o sean complementarias o accesorias de las mismas, con someti-
miento a las normas reguladoras de la defensa de la competencia», el ar-
ticulo 7 de la Ley 49/2002, de Régimen Fiscal de la entidades sin fines
lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo dispone que «estin
exentas del Impuesto sobre Sociedades las rentas obtenidas por entidades
sin fines lucrativos que procedan de las siguientes explotaciones econémi-
cas, siempre y cuando sean desarrolladas en cumplimiento de su objeto o
finalidad especifica: 11.° Las explotaciones econdmicas que tengan un ca-
racter meramente auxiliar o complementario de las explotaciones econd-
micas exentas o de las actividades encaminadas a cumplir los fines estatu-
tarios o el objeto de la entidad sin fines lucrativos. No se considerard que
las explotaciones econdmicas tienen un caracter meramente auxiliar o
complementario cuando el importe neto de la cifra de negocios del ejer-
cicio correspondiente al conjunto de ellas exceda del 20 por 100 de los
ingresos totales de la entidad.

Asimismo, el articulo 3.3 de la misma normal legal dispone que las
fundaciones seran consideradas, a efectos de esta Ley, como entidades sin
fines lucrativos siempre que «la actividad realizada no consista en el desa-
rrollo de explotaciones econémicas ajenas a su objeto o finalidad estatuta-
ria. Se entenderd cumplido este requisito si el importe neto de la cifra de
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negocios del ejercicio correspondiente al conjunto de las explotaciones
econdémicas no exentas ajenas a su objeto o finalidad estatutaria no excede
del 40 por 100 de los ingresos totales de la entidad, siempre que el desa-
rrollo de estas explotaciones econémicas no exentas no vulnere las normas
reguladoras de defensa de la competencia en relaciéon con empresas que
realicen la misma actividad. A efectos de esta Ley, se considera que las en-
tidades sin fines lucrativos desarrollan una explotacién econdémica cuando
realicen la ordenacién por cuenta propia de medios de produccién y de
recursos humanos, o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la
produccién o distribucién de bienes o servicios. El arrendamiento del pa-
trimonio inmobiliario de la entidad no constituye, a estos efectos, explota-
cién econdémicar.

Pues bien, en este sentido el contenido de las cuentas presentadas por
la demandada permiten afirmar a la perito de la demandante, cuyo informe
ha sido aportado a los autos en el acto de la audiencia previa, que la de-
mandada ha incumplido durante los ejercicios 2012 y 2013 el requisito del
articulo 3.3 antes citado al exceder la cifra de negocios de las explotaciones
econdmicas no exentas y ajenas al 40% de los ingresos totales de la entidad,
con lo que la Fundacién demandada habria tributado los ingresos obteni-
dos por las clinicas veterinarias Low Cost al tipo del 10%, pudiendo predi-
carse tal conclusion del ejercicio 2013 si pudiera constatarse documental-
mente las cantidades reales obtenidas por via de donaciones.

A la vista de cuanto ha quedado expuesto se ha de acudir a los estatu-
tos de la fundacién en los cuales se hace constar que el objeto principal
de la misma se constituye por «el bienestar animal en general y el de los
perros en particular. Para ello luchard por erradicar el abandono animal,
denunciar el maltrato en todas sus formas y mejorar la situaciéon de los
animales en su ambito de actuacidn». Asimismo, se hace constar que, «para
el cumplimiento de sus fines la fundacién desarrollara con caricter enun-
ciativo y no exhaustivo, la siguientes actividades: a) la recogida, proteccion
y reinsercidon de animales abandonados, con especial atencidén a los perros;
b) la realizacion de estudios proyectos e iniciativas que permitan la conse-
cucién de una normativa juridica efectiva de proteccién animal en general
y canina en particular que implique a todas las administraciones; ¢) promo-
ver acciones de todo tipo para evitar el maltrato animal, ejerciendo todos
los medios legales al alcance de la entidad; d) difundir la importancia de la
proteccion animal en los distintos niveles educativos, asi como en la socie-
dad en general. Para ello podrin organizarse exposiciones, conferencias,
coloquios, cursos y seminarios o acudir a los mismos; ¢) concienciar a la
sociedad de las consecuencias del abandono y maltrato de los animales en
general y a los perros en particular; f) colaborar con otras organizaciones,
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tanto publicas como privadas, cuyo objeto sea la reinsercion de los anima-
les abandonados y la mejora de la situacion de los animales en general;
g) elaboracidén, produccidn, edicién, publicaciéon y distribucion de libros,
revistas, publicaciones periddicas, folletos, material audiovisual y material
multimedia de caracter educativo, cultural o social vinculados a los fines de
la entidad; h) organizacion, elaboracion y desarrollo de programas, talleres
y seminarios permanente y temporales de formacién y difusiéon de aquellos
aspectos que estén vinculados con la recogida, atencion, proteccion y rein-
sercion de los animales abandonados; 1) realizacidén de proyectos de inves-
tigacidn, desarrollo e innovacidn, por si sola o en colaboracién con otras
entidades, que puedan redundar en una mejora de las condiciones de vida
de los animales; j) la concesion de premios y otras ayudas de cualquier
naturaleza, tanto a personas fisicas como a juridicas por su contribucién al
desarrollo de los objetivos de la entidad; k) el establecimiento de canales
de informacién, cooperacion e intercambio con entidades publicas, particu-
lares e instituciones afines de todo el mundo, que posibiliten la colaboracion
y la realizacion de proyectos comunes tendentes a favorecer la mejora de
las condiciones de vida animal; I) la promocion y realizacion de actividades
terapéuticas con animales; 1l) la prestacion de servicios veterinarios; m) la
gestion de centro de depdsitos de animales y refugios; n) la educacion y
adiestramiento de animales, especialmente perros, participando en concur-
so, pruebas, exhibiciones y manifestaciones similares o promoviendo su
organizacion; n) cuales quiera otras actividades no mencionadas expresa-
mente pero que sea adecuadas para el cumplimiento de los fines fundacio-
nales».

Partiendo de dicho contenido, y pese al hecho de que la prestaciéon de
servicios veterinarios se contiene en los Gltimos epigrafes del articulo 6
dedicado a los fines, de la documental que ha sido aportada con la deman-
da se desprende que la demandada publicita profusamente, no ya la multi-
tud de fines de la fundacidn, sino especificamente la prestacion de servicios
veterinarios sin condicionamiento alguno y dirigido a la poblacién en
general, asumiendo asi un rol de clinica veterinaria que, a la vista del re-
sultado de las cuentas presentadas por la fundacidn, se ha constituido en la
principal actividad de la fundacién desde el punto de vista de sus ingresos.

Asi las cosas, y trayendo a colacidon la normativa antes resefiada, puede
concluirse sin género de dudas que la fundacién demandada viene reali-
zando una explotacidén econdmica ajena a su objeto o finalidad estatutaria
que aporta a la fundacién unos beneficios que exceden del 40 por 100 de
los ingresos totales de la entidad en los ejercicios 2011 y 2012 y posible-
mente también en el ejercicio 2013 sin consideramos el hecho antes pues-
to de manifiesto en relacién con la dificultad de comprobacién de la
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realidad de las cantidades contabilizadas en concepto de donaciones y de
prestacion de servicios y venta de productos, no obstante lo cual, la funda-
cién ha venido beneficidindose de exenciones tributarias del impuesto de
sociedades que le permiten fijar precios inferiores a los de mercado obte-
niendo asi una mejora competitiva pudiendo asi acceder a una mayor
cuota de mercado e incrementando sus ingresos de forma exponencial en
cada ejercicio desde su constitucion en perjuicio del resto de profesionales
del sector.

Es por ello que, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 32
de la LCD procede declarar que la prestacion indiscriminada de servicios
veterinarios llevada a cabo por la demandada constituye un acto de com-
petencia desleal, condenando a la demandada a estar y pasar por tal pro-
nunciamiento y a retirar del mercado y de su pagina Web cuales quiera
folletos y publicidad relativos al ofrecimiento de tales servicios. En cuanto
a la peticién solicitada por la parte actora relativa al cese de la actividad de
prestacién de servicios veterinarios limitindola a la que corresponda a los
animales abandonados, se ha de decir que de los estatutos de la fundacion,
pese a la inclusiéon como fin principal de la basqueda del bienestar animal,
es lo cierto que del contenido de los mismos se desprende que el objeto
de la fundacién es la proteccion, asistencia y cuidado de animales abando-
nados, especialmente perros, con lo que su ambito de actuacion ha de
quedar limitado a este objeto sin que pueda ofrecer servicios de caracter
veterinario de forma indiscriminada (aunque podrian incluirse otros como
los de guarderia, peluqueria —que realmente también ofrece— y otros
similares).

Aunque la cita puede ser tal vez demasiado extensa, resulta a nuestro
juicio necesaria para exponer los antecedentes y la doctrina de la sentencia,
de gran interés por los problemas que en ella se plantean (y se resuelven con
decision).

Estando reconocido, en general, el valor que para los intereses publicos
representa la actividad de las entidades que integran el «tercer sector», entre
las que destacan las fundaciones, constituye una preocupacién recurrente la
de su financiacion, en la medida en que su sostenimiento con los réditos
generados por el patrimonio fundacional es un ideal rara vez cumplido, y la
dependencia excesiva de subvenciones publicas ha llevado al cierre a nume-
rosas fundaciones'. Precisamente por ello, junto a las fundaciones que cons-

! En estas cronicas se subrayé desde el primer ntiimero (2009) la particularidad que su-
pone la existencia de fundaciones cuyo patrimonio fundacional es absolutamente insuficien-
te para costear su actividad, de modo que dependen de forma completa de la obtencién de
subvenciones para subsistir, lo que plantea si no nos encontramos ante un auténtico abuso de
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tituyen entes instrumentales de grupos empresariales que canalizan su
«responsabilidad social corporativa» (y que en realidad no llegan a indepen-
dizarse del grupo matriz fundador, lo que constituye nuevamente una cierta
peculiaridad tipoldgica), por distintas vias se intenta facilitar el ejercicio de
actividades econdmicas por parte de estos entes, como una forma de asegu-
rar su subsistencia. Partiendo de la idea de que su actuacién supone un aho-
rro para las Administraciones Publicas, al encargarse de tareas de caricter
social que en otro caso tendrian que asumir ellas mismas de forma muchas
veces mas costosa (no olvidemos que el recurso al voluntariado, por ejemplo,
reduce los costes de estas entidades y mejora su eficacia), se favorece su ac-
ceso al mercado, incluso en el ambito de la contratacién publica, donde
tienen cabida a través de técnicas como las clausulas sociales, las condiciones
de ejecucion y los talleres protegidos.

Por otro lado, también sintoniza la actividad econdémica de estas entidades
con tendencias econémicas actuales, surgidas a raiz de la crisis y la devaluacidon
interna, como la economia colaborativa y la economia del «coste marginal
cero». Dicho en otros términos, se trata de facilitar la utilizacién y la obten-
cién de rentabilidad a partir de muchos recursos que hasta ahora estaban
ociosos como consecuencia de costes y barreras (con frecuencia juridicos)
que hacian mas rentable no utilizarlos. La tecnologia levanta muchas de estas
barreras, y de ahi surge una presion importante en favor de la supresion de
las demas, incluidas las juridicas. El fendmeno suscita muchas reflexiones y
ofrece aspectos positivos y negativos, pero no cabe duda de que dentro del
mismo se incluye la posibilidad de poner en el mercado (normalmente en
un segmento que no entra, en realidad, en competencia con muchos de los
operadores econdmicos tradicionales) las capacidades de las entidades del
tercer sector.

La sentencia que se comenta penetra hasta el corazéon de esta técnica,
prohibiendo, directamente, el ejercicio por parte de una fundacién de defen-
sa de los animales de la actividad econémica de prestacidén de servicios ve-
terinarios a propietarios de mascotas, debiendo limitar en adelante esa acti-
vidad a la atencion estricta de los animales abandonados, que obviamente no
suelen pagar por la atencién recibida.

la forma fundacional. Precisamente la crisis econémica estd llevando a la desaparicion a al-
gunas de estas fundaciones, que en algunos casos se encontraban plenamente asentadas como
operadores del mercado de la formacién permanente. Asi lo ha reflejado recientemente la
prensa  (http://www.lne.es/asturias/2016/05/31/fundaciones-construccion-metal-cursos-borde/
1934922 . html).
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El fundamento de la prohibicion es el disfrute por esta fundacién de un
régimen fiscal mas favorable que el aplicado a las entidades sin animo de
lucro. No es que la entidad lo aplicara indebidamente, porque las rentas ob-
tenidas en el ejercicio de esta actividad econémica no eran tratadas como
rentas exentas, sino que tributaban al 10%, pero la ventaja que este régimen
tributario supone respecto al aplicable a los beneficios de las sociedades mer-
cantiles lleva a la sentencia a prohibir la realizacién de estas actividades.

Son muchas las reflexiones que suscita esta decision. En primer lugar, es
llamativo el juego sectorial del principio de igualdad, que en casos como éste
supera ciertamente la aplicacién que del mismo ha dado el Tribunal Consti-
tucional al interpretar el articulo 14 de la Constitucion. Asi, mientras que en
el plano interno es poco frecuente utilizar el articulo 14 para exigir a las
autoridades contratantes que apliquen procedimientos de licitacion alli don-
de no los impone la legislacién de contratos publicos (aunque ha habido
alglin caso en relacidon con el reparto de publicidad institucional y la exclu-
sion de medios de comunicacién), en el ambito comunitario si se ha desa-
rrollado un conjunto de exigencias para los contratos no sometidos a las
Directivas de contratacion, sobre la simple base de las libertades comunitarias,
que en este caso suponen una consagraciéon indirecta o aplicada del principio
de igualdad. No es distinto lo que ocurre en el presente caso, en el que la
aplicaciéon de un régimen tributario especifico para esta clase de entes, que
dificilmente hubiera suscitado objeciones en el tablero juridico-constitucional
(no olvidemos la existencia de evidentes notas que justifican el otorgamien-
to de un trato diferenciado a las entidades sin dnimo de lucro frente a las
demas), recibe un significativo recorte en una jurisdiccién privada y ademas
mercantil, que también administra (como el TJUE) una version reducida o
aplicada del principio de igualdad (justamente la que es propia de la compe-
tencia desleal, una de cuyas formas es la competencia con ventaja o desigual).

Como siempre ocurre con la aplicacién de estas clausulas horizontales
—como la competencia desleal, la defensa de la competencia o la unidad del
mercado—, que en principio no distinguen entre operadores publicos y pri-
vados y que suelen tener una clausula de salvaguardia que deja fuera los
supuestos amparados en una Ley (art. 4 de la Ley de Defensa de la Compe-
tencia), se plantea el problema de si los supuestos aparentemente contrarios
a la vigencia de dichas clausulas no constituyen en realidad excepciones le-
galmente reconocidas y asumidas por el legislador. En este sentido, la admision
por la Ley de Fundaciones del ejercicio por éstas de actividades econdmicas,
y la prevision, igualmente por Ley, de un régimen tributario que ya tiene en
cuenta esas actividades econémicas (cuyos resultados no se consideran, como
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otras rentas de las fundaciones, rentas exentas, sino que son sometidos a una
tributacion del 10%), no deja de suponer un cierto reconocimiento legal de
esta «desigualdad», que se une a tantas otras cuya supresion radical daria al
traste con muchas cosas, incluida la actividad econdémica de estos entes. No
hay que olvidar las inevitables desigualdades tributarias y de otro tipo que se
producen en un Estado como el espafiol, que no soélo es territorialmente
«compuesto», sino que integra a comunidades de régimen foral.

La pretensiéon de eliminar, en nombre de la competencia, la actividad
econdmica de las fundaciones, supone en realidad el levantamiento de una
barrera a la entrada de nuevos competidores, en beneficio, en dltimo térmi-
no, de los ya establecidos (los llamados «incumbentes») y en particular de los
de mayor tamano, que tienen mas facilidad para asumir los costes fijos de la
subsistencia de una empresa propiamente dicha. No puede afirmarse que el
ocio forzado de las capacidades de estos entes del tercer sector suponga un
avance desde el punto de vista de la competencia.

En todo caso, esta discreta sentencia de un juzgado ovetense nos muestra
una interesante batalla de un conflicto que se plantea en multiples sectores
de la economia actual.

2. La prohibicion de encomiendas a las fundaciones piublicas en materias
procedimentales

La Sentencia de 1 de julio de 2015 del Tribunal Supremo en el recurso
de casacidon 3012/2013 anula la Sentencia de 15 de julio de 2013 de la Sala
de lo Contenciso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias
estimando el recurso interpuesto contra la Resolucion de la Consejeria de
Bienestar Social y Vivienda del Principado de Asturias, de 3 de junio de 2010
por la que se encomendaba a la Fundacién asturiana de Atenciéon y Protec-
cién a personas con discapacidades y/o Dependencias (FASAD) el analisis y
valoracién de la documentacién presentada por los centros de servicios so-
ciales para su acreditacion, asi como la emision de informes sobre el cumpli-
miento de aquellos requisitos de acreditaciéon de indole documental a que se
refiere la resolucion de 22 de junio de 2009 por la que se desarrollan los
criterios y condiciones para la acreditacion de centros de atencidn de servi-
cios sociales en el ambito territorial del Principado de Asturias.

La Sentencia aborda la problematica de la naturaleza juridica y limites de
las encomiendas de gestion y llega a la conclusion de que el encargo reali-
zado por la Administracién del Principado de Asturias en la fundacién de
ella dependiente no constituye una encomienda de gestiéon en un medio
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propio en el sentido de la legislacidon de contratos del sector publico, esto es
un contrato in house, sino una encomienda de gestion regulada por el articu-
lo 15 de la Ley 30/1992 (hoy art. 11 de la Ley 40/2015).

La clave para esta clasificacion del acto enjuiciado reside, para el Tribunal
Supremo, en que lo encomendado es una tramite dentro de un procedimien-
to administrativo y asi lo habria, ademas, reconocido la Administracién de-
mandada ya que en el texto de la encomienda se aludia al precepto de la
normativa procedimental asturiana que regulan la encomienda de gestion,
esto es al articulo 18 de la Ley del Principado de Asturias 2/1995, de 13 de
marzo, sobre Régimen Juridico de la Administracién del Principado de As-
turias.

En estas condiciones, el Tribunal Supremo, rechaza que se pueda clasificar
el encargo como una contratacién doméstica y lo considera una encomien-
da sometida al articulo 15 de la Ley 30/1992 que, ademas, incumple los 1i-
mites marcado por esta norma basica, ya que la Fundacién asturiana de
Atencion y Proteccidon a personas con discapacidades y/o Dependencias no
es un ente de derecho puablico vy, precisamente el apartado 5 de dicho articu-
lo excluye de su ambito las encomiendas de gestion que recaigan «sobre
personas fisicas o juridicas sujetas a derecho privado», en cuyo caso les sera aplica-
ble, en lo que proceda, la legislacion de contratos del Estado y se anade que
no pueden «encomendarse a personas o Entidades de esta naturaleza actividades que,
segun la legislacién vigente, hayan de realizarse con sujecion al derecho administrativor.

En definitiva el Tribunal Supremo concluye que por su naturaleza la ac-
tividad encomendada es un tramite administrativo vy, precisamente por ello,
de naturaleza juridico-publica y por lo tanto nunca encomendable a un ente
privado por mas que el mismo sea medio propio y se integre en el sector
publico de la Comunidad Auténoma.

ITII. Practica administrativa de los registros de fundaciones

Desde el 1 de enero de 2015 al 31 de diciembre del mismo afo la prac-
tica de los registros de fundaciones del Principado de Asturias se ha concen-
trado, dejando a un lado las numerosas autorizaciones de cambios en los
estatutos de fundaciones, esencialmente en nuevas inscripciones.

En el Registro de Fundaciones Docentes y Culturales de Interés General
del Principado de Asturias podemos sefalar las altas decretadas por las si-
guientes Resoluciones:
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—Resolucion de 23 de abril de 2015, de la Consejeria de Educacion,
Cultura y Deporte, por la que se acuerda la inscripcion de la «Fundacidon
Vital» en el Registro de Fundaciones Docentes y Culturales de Interés Ge-
neral del Principado de Asturias, clasificindola como cultural.

—Resolucion de 12 de agosto de 2015, de la Consejeria de Educacion
y Cultura, por la que se acuerda la inscripciéon de la «Fundaciéon TAC (Fun-
dacién de las Tecnologias del Aprendizaje y Conocimiento)» en el Registro
de Fundaciones Docentes y Culturales de Interés General del Principado de
Asturias, clasificandola como docente.

—Resolucion de 12 de agosto de 2015, de la Consejeria de Educacion
y Cultura, por la que se acuerda la inscripcién de la «Fundaciéon Doctor
Armando» en el Registro de Fundaciones Docentes y Culturales de Interés
General del Principado de Asturias, clasificindola como docente.

—Resolucion de 14 de diciembre de 2015, de la Consejeria de Educacion
y Cultura, por la que se acuerda la inscripcién de la «Fundacidén Docente
Gineco-Obstétrica de Gijon» en el Registro de Fundaciones Docentes y
Culturales de Interés General del Principado de Asturias, clasificandola como
docente.

En el Registro de Fundaciones Asistenciales de Interés General del Prin-
cipado de Asturias se constata una inscripcion, la realizada por la Resolucion
de 27 de noviembre de 2015, de la Consejeria de Servicios y Derechos
Sociales, que declara la «Fundacién por la accién social Mar de Niebla» de
interés general, clasificindola como asistencial.



