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I.  Introducción. El derecho de fundación de los Entes públicos. 
La capacidad de las Administraciones públicas para la creación 
de una fundación

Tradicionalmente se ha venido entendiendo por fundación, aquella per-
sona jurídico-privada sin ánimo de lucro, dotada de un patrimonio afectado 
a una finalidad de interés general y gobernada por particulares organizados 
en un patronato 1.

Por su parte, el Derecho de fundación aparece recogido en nuestro orde-
namiento jurídico, en su condición de derecho subjetivo, en la tabla de los 
Derechos fundamentales de la Constitución, concretamente en el artícu-
lo 34 2. Esta consideración de la fundación como un Derecho subjetivo, y, por 

1 parada vázquEz, R., Derecho Administrativo I. Introducción. Organización administrativa. 
Empleo público, ed. Open, 25.ª ed., Madrid, 2015, pp. 331 y ss.

2 Lo que supuso, tal y como señala garcía dE EntErría, E., «Constitución, fundaciones 
y sociedad civil», en RAP, n.º 122 (1990), pp. 235 y ss., una novedad absoluta, tanto respecto 



MIgUEL NAvAjAS REbOLLAR80

tanto, como creación característica de la sociedad civil 3, parece que reduciría 
a la fundación a ser una fórmula organizativa propia de los sujetos privados 4, 
tal y como se ha considerado, por cierto, en otros ordenamientos cercanos al 
nuestro en el ámbito organizativo como el francés, donde la mayor parte de 
la doctrina y el propio Consejo de Estado han considerado que la creación 
de fundaciones públicas supondría un desmembramiento de la organización 
administrativa, y que — además— el sistema organizativo francés cuenta con 
figuras públicas suficientes para realizar las actividades de servicio público 
susceptibles de realizarse a través de la creación de la fundación pública 5.

La misma tesis cabría predicar entre nosotros, dada la evidente desnatura-
lización que supone la apertura al sector público de la posibilidad de utilizar 
la forma fundacional 6. No obstante, se trata de una figura que, como ha 
destacado pIñar citando la STC 18/1984, de 7 de febrero, cabe enmarcar en 
la cláusula del Estado Social de Derecho 7, siendo propio del mismo la exis-

de nuestra historia constitucional, como en el panorama del Derecho constitucional compa-
rado. No obstante, hay autores que limitan el derecho constitucional de fundación a las 
personas físicas o jurídicas privadas, no alcanzando el mismo a las personas jurídico públicas, 
tal y como afirman pIñar mañas, j. L. y rEal pérEz, A., Derecho de fundaciones y voluntad del 
fundador, Marcial Pons, Madrid, 2000, al señalar que la garantía constitucional del derecho de 
fundación no alcanza a la personas jurídico públicas en relación con las cuales el legislador es libre de 
tomar la decisión que considere más oportuna. Y ello sobre la base de que las personas jurídico 
públicas no precisan del derecho de fundación para participar en la vida cultural, social o económica. 
No hay, añaden, un derecho constitucional de las personas jurídico-públicas a constituir fundaciones.

3 Como destaca ruIz ojEda, A., «Las fundaciones privadas como colaboradoras de la 
Administración y el régimen jurídico del patrimonio fundacional: un comentario con ocasión 
de la nueva Ley de Fundaciones», en R.E.D.A., n.º 93, 1997, pp. 27 y ss., con el reconocimien-
to por el artículo 34 CE del derecho de fundación para fines de interés general, puede decirse que en 
modo alguno existe un monopolio administrativo en materia de beneficencia, o, si se prefiere, en la sa-
tisfacción de los intereses generales.

4 Tal y como se recogía en el artículo 1 de la derogada Ley 30/1994, de 24 de noviem-
bre, de Fundaciones y de incentivos fiscales a la participación privada en actividades de in-
terés general, de acuerdo con la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en su Sen-
tencia 49/1988, de 22 de marzo, en donde se define la misma como la persona jurídica 
constituida por una masa de bienes vinculados por el fundador o fundadores a un fin de interés general.

5 Como ha destacado allI turrIllas, j. C., La fundación ¿una casa sin dueño? (Gobierno, 
responsabilidad y control público de fundaciones en Inglaterra, EE.UU., Alemania y Francia), Iustel, 
Madrid, 2012, p. 590.

6 Admitida en el artículo 6 de la Ley 30/1994, en cuyo ap.1.º se establecía que «podrán 
constituir fundaciones las personas físicas y las personas jurídicas, sean éstas públicas o privadas», aña-
diendo a continuación, en el ap. 4.º, que «las personas jurídico-públicas tendrán capacidad para 
constituir fundaciones, salvo que sus normas reguladoras establezcan lo contrario».

7 Tal y como señala el TC, la interacción Estado-Sociedad y la interpenetración de lo público y 
lo privado, transciende como hemos señalado al campo de lo organizativo y de la calificación de los 
entes. La función ordenadora de la Sociedad puede conseguirse de muy diversas formas, que siempre han 
de moverse dentro del marco de la Constitución, cuyos límites es innecesario estudiar a los efectos del 
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tencia de Entes de carácter social no públicos, que cumplen fines de relevancia consti-
tucional o de interés general 8. únicamente la vorágine de huida del Derecho 
Público tan célebre en dichos años, y tan tratada en nuestra doctrina, explica 
con cierta coherencia que se pusieran los ojos en esta institución como for-
ma de gestionar servicios y actividades públicas con un mayor margen de 
ausencia de los controles propios del Derecho Administrativo.

Cuestión bien diferente, antes apuntada, es si la posibilidad de creación 
de una fundación por parte de las Administraciones Públicas queda ampara-
da en el artículo 34 CE; en ese sentido, como ha recordado el Tribunal 
Constitucional, en su Sentencia n.º 120/2011, de 6 de julio, «la creación de 
fundaciones por las personas jurídico-públicas no constituye el ejercicio del derecho de 
fundación proclamado en el artículo 34.1 CE». Añade el Tribunal que es, preci-
samente, el legislador estatal quien ha establecido que «las personas jurídico-públicas 
tendrán capacidad para constituir fundaciones salvo que sus normas reguladoras esta-
blezcan lo contrario» (art. 8.4 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de fundacio-
nes).

Consecuentemente, el reconocimiento a las Administraciones públicas de 
la capacidad para constituir fundaciones no deriva, por tanto, del artículo 34.1 
CE sino de una decisión adoptada por el legislador con la finalidad de satis-
facer el mandato que le impone el artículo 103.1 CE en el sentido de con-
figurar el Derecho propio de la Administración pública de tal manera que a 
ésta le resulte posible actuar con eficacia. La decisión de un ente público de 
constituir una fundación para el cumplimiento de los fines que le son propios 
no supone el ejercicio del derecho de fundación reconocido a los particulares 
en el artículo 34.1 CE sino que se deriva de la potestad de autoorganización 
que corresponde a las Administraciones territoriales. No nos encontramos en 
estos casos ante particulares que voluntariamente atienden fines de interés 
general, sino ante personificaciones instrumentales con forma fundacional 

presente recurso. Lo que sí interesa señalar es el reconocimiento constitucional de entes asociativos o 
fundacionales, de carácter social, y con relevancia pública. Esta relevancia pública no conduce, sin embar-
go, necesariamente a su publificación, sino que es propio del Estado social de Derecho la existencia de 
entes de carácter social, no público, que cumplen fines de relevancia constitucional o de interés general.

Para añadir a continuación que la configuración del Estado como social de Derecho, viene así a 
culminar una evolución en la que la consecución de los fines de interés general no es absorbida por el 
Estado, sino que se armoniza en una acción mutua Estado-Sociedad, que difumina la dicotomía Dere-
cho público-privado, y agudiza la dificultad, tanto de calificar determinados entes cuando no existe una 
calificación legal, como de valorar la incidencia de una nueva regulación sobre su naturaleza jurídica.

8 pIñar mañas, j. L., «Régimen jurídico público de las Fundaciones en la nueva Ley 
española de Fundaciones y Mecenazgo», en Cuadernos de Derecho Judicial. Asociaciones, Funda-
ciones y Cooperativas, CgPj, Madrid, 1995, p. 9.
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constituidas por la Administración para la tutela de los intereses públicos que 
tiene normativamente encomendados 9.

No obstante, pese a nuestra opinión, como apuntaremos, desfavorable a la 
utilización de la figura fundacional en el ámbito organizativo de las Admi-
nistraciones públicas 10, no podemos desconocer que la misma haya sido y sea 
utilizada en nuestra organización administrativa, dados los beneficios que dicha 
figura presenta 11.

II. Los orígenes de las fundaciones públicas

La idea apuntada en el inicio de esta exposición, que es la que parece, 
por lo demás, desprenderse del propio concepto legal de fundación en las 
sucesivas normas que la han venido regulando en los últimos años, y que la 
han descrito como una organización constituida sin ánimo de lucro que, por 
voluntad de sus creadores, tiene afectado de modo duradero su patrimonio a 
la realización de fines de interés general 12, supondría reducir la participación 
de los sujetos públicos cuando se buscasen fórmulas de colaboración entre 
estos y los sujetos privados, supuesto ante el cual podría admitirse la fórmu-
la fundacional con la participación de aquellos 13. Y parece que habría de ser 

9 Sobre el alcance del artículo 34 de la Constitución en la STC 120/2011, ver el inte-
resante estudio que hace garcía-andradE gómEz, j., «La reestructuración del sector públi-
co fundacional», en Anuario de Derecho de Fundaciones 2012, Iustel, pp. 19 y ss., en el que hace 
un interesante recorrido por la jurisprudencia del TC en la materia.

10 Sostenida ya en nuestro trabajo La nueva Administración instrumental, Ed. Colex, Madrid, 
2000, pp. 175 y ss.

11 Como acertadamente exponen morEll ocaña, L. y ruIz ojEda, A., «La técnica 
fundacional como instrumento de gestión administrativa en el Derecho Público», en AA.vv., 
Manual de Derecho de Fundaciones. Régimen jurídico, fiscal y contable, Civitas, Madrid, 1999, pp. 231 
y ss.

12 Así se desprende claramente del artículo 1 de la derogada Ley 30/1994, de 24 de no-
viembre, de Fundaciones y de incentivos fiscales a la participación privada en actividades de 
interés general, así como del artículo 2.1 de la vigente Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de 
Fundaciones, en el que se establece que «son fundaciones las organizaciones constituidas sin fin de 
lucro que, por voluntad de sus creadores, tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la realización 
de fines de interés general». Este concepto, por lo demás es conforme con el concepto tradicio-
nal y doctrinal de fundación, tal y como lo ha recogido el TC en su Sentencia 49/1988, de 
22 de marzo, en donde se define la misma como la persona jurídica constituida por una masa 
de bienes vinculados por el fundador o fundadores a un fin de interés general. La fundación, 
añade el TC, nace, por tanto, de un acto de disposición de bienes que realiza el fundador, quien los 
vincula a un fin por él determinado y establece las reglas por las que han de administrarse al objeto de 
que sirvan para cumplir los fines deseados de manera permanente o, al menos, duradera.

13 Tal y como ha sostenido en su magnífico estudio montoro chInEr, M. j., Privado y 
público en el renacer del Gran Teatro del Liceo, Cedecs, barcelona, 1997.
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esta la interpretación más acorde con el papel tradicional de las fundaciones 
como patrimonio adscrito a un fin, dado que la razón histórica de su exis-
tencia ha constituido siempre la necesidad de reunir fondos privados en las 
condiciones más beneficiosas posibles, para el fomento de fines de interés 
público, cuyo desarrollo por el erario público resulta escaso.

Por consiguiente, siendo consecuentes con esta idea, nos llevaría a pensar 
que no tiene mucho sentido promover fundaciones a cargo de personas ju-
rídicas de naturaleza pública, dado que las mismas ya tienen encomendado 
de manera directa la realización de actividades de interés general, con lo que 
la creación de las mismas supondría en cierta medida la desnaturalización de 
la propia figura fundacional 14.

Es por ello por lo que, tradicionalmente, como ha destacado santamaría, 
las fundaciones constituidas por Entes públicos eran ciertamente supuestos 
contados, de carácter marginal, que respondían a puras situaciones históricas 15, 
y que consiguientemente recibía un escaso tratamiento por parte de la doc-
trina especializada 16.

A este dato había que sumar, además, la previsión establecida en el Re-
glamento de Servicios de las Corporaciones Locales 17, en sus artículos 67 
y 85 a 88, si bien en estos supuestos, ha existido unánime consenso en la 

14 caffarEna laporta, j., «Comentario al artículo 6», en AA.vv., Comentarios a la Ley 
de Fundaciones e Incentivos Fiscales, Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 50.

15 santamaría pastor, j. A., Principios de Derecho Administrativo Genral, vol. I, 3.ª ed., 
Iustel, Madid, 2015, p. 679. Destaca entre estas a los antiguos Patronatos de la Casa Real, hoy 
integrados en el Patrimonio Nacional, la llamada Obra Pía de los Santos Lugares y la Fun-
dación de la Santa Cruz del valle de los Caídos todas ellas debidas a iniciativas de la Corona 
o la jefatura del Estado, y la Fundación Lázaro galdiano, la Fundación jiménez Díaz y la 
Fundación Casa Salud de valdecilla, como consecuencia de intervenciones de fundaciones 
que inicialmente eran privadas. En este sentido, es interesante ver el trabajo de pIñar ma-
ñas, j. L., «Fundaciones constituidas por Entidades públicas: Algunas cuestiones», en REDA, 
n.º 97 (1998), pp. 37 y ss., concretamente las citas a pie de página núms. 9 y 10.

16 Destaca únicamente en este sentido el trabajo de valEro agúndEz, U., «La fundación 
como forma jurídica para empresas del sector público», en AA.vv., E. vErdEra y tuElls, 
(dir.): La empresa Pública, vol. I, ed. Real Colegio de España en bolonia, 1970, pp. 285 y ss., 
que sostuvo la adecuación de la fórmula fundacional como apta para ser utilizada como 
forma de organización de las empresas públicas.

17 Aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955. En el citado RSCL, en su artículo 67 
se establecen las siguientes formas de gestión directa de los servicios:

1. gestión para la Corporación.
a) sin órgano especial de administración, o
b) con órgano especial de administración.

2. Fundación pública del servicio.
3. Sociedad privada municipal o provincial.
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doctrina al considerar que no estamos ante verdaderas fundaciones sino ante 
auténticos organismos autónomos locales, si bien la reforma operada por la 
Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalización y sostenibilidad de la 
Administración Local ha reconocido implícitamente la posibilidad de que las 
Entidades Locales creen verdaderas fundaciones del sector público sometidas 
a la Ley 50/2002 18, con todo lo cual el concepto de fundación pública venía 
a tener una escasa por no decir nula trascendencia 19.

únicamente quedaba a salvo el supuesto, nada infrecuente en la realidad 
práctica, de la participación de cualesquiera entidades públicas en la consti-
tución de fundaciones privadas conjuntamente con otros actores — sujetos 
privados—, en cuyo caso a dichas fundaciones, aún teniendo un carácter 
mixto en cuanto al sujeto que las constituye, les es de plena aplicación el 
mismo régimen jurídico que al resto de fundaciones privadas 20.

Las razones del progresivo auge, sobre todo en las últimas décadas, de la 
introducción de la fórmula fundacional en el panorama organizativo del 
sector público hemos de explicarla al hilo de las tendencias que, desde hace 
más de un siglo, han venido salpicando la organización de las Administracio-
nes Públicas, marcadas, como ha señalado santamaría, por la constante bús-
queda de personificaciones atípicas y novedosas que permitieran a los dife-
rentes sectores administrativos hallar flexibilidad y libertad de actuación y huir 
de controles excesivamente intensos 21.

18 Como acertadamente reconoce santamaría pastor, j. A., Principios de Derecho Admi-
nistrativo General I, op. cit., p. 681, hasta 2014 la legislación local no ha reconocido expresa-
mente a los ayuntamientos y diputaciones provinciales la capacidad para instituir fundaciones, 
que se encontraban, hasta ese momento, englobadas en la categoría de organismo autónomo 
local, uno de cuyos supuestos es el que la entidad local adquiera de los particulares bienes 
adscritos a un fin determinado por compra, donación o disposición fundacional. En la misma 
línea se expresaban garcía dE EntErría, E. y fErnándEz rodríguEz, T. R., Curso de Dere-
cho Administrativo I, 14.ª ed., Civitas, Madrid, 2008, p. 379, y mEnéndEz garcía, P., voz 
«Fundación Pública», en AA.vv., Enciclopedia Jurídica Básica, vol. II, ed. Civitas, Madrid, 1995, 
pp. 3204 y ss. Igualmente interesante lo apuntado por allI turrIllas, j. C., «Fundaciones y 
Derecho Administrativo», Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 423, en el que apunta que, en el mar-
co del fenómeno de la externalización de servicios en el que nos movemos en la actualidad, 
ha sido posible un mayor crecimiento de este fenómeno de fundaciones pendientes del sector público, en 
otros ámbitos diferentes como el universitario.

19 lasagabastEr hErrartE, I., «Las fundaciones en el ámbito local: algunas considera-
ciones sobre su régimen jurídico», en REDA, n.º 160, 2013, pp. 61 y ss.

20 carrancho hErrEro, M.ª T., La constitución de fundaciones, j. M.ª bosch ed., barce-
lona, 1997, p. 50.

21 santamaría pastor, j. A., Principios de Derecho Administrativo General, vol. I, op. cit., 
pp. 679-680. Así, para este autor, se ha tratado de una constante búsqueda de fórmulas orga-
nizativas, que van siendo limitadas y sometidas a control con posterioridad, empezando por 
la creación de organismos autónomos, sometidos a control en su momento por la Ley de 
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En ese contexto de búsqueda constante de nuevas fórmulas organizativas 
que permitieran eludir controles, la doctrina especializada comenzó a desta-
car la posible existencia de fundaciones privadas y de fundaciones públicas, 
siendo las primeras aquellas constituidas por particulares y dotadas con bienes 
también privados, mientras que las segundas serían las instituidas por el Esta-
do u otros Entes públicos y dotadas con bienes propios de los mismos, pese 
a la existencia de numerosas opiniones que consideraban a la figura de la 
fundación pública incompatible con el propio concepto de fundación.

III.  La evolución normativa en la regulación de las fundaciones 
públicas: de la Ley 30/1994 hasta la Ley 50/2002.  
Las fundaciones del sector público

1.  El inicial reconocimiento de la figura: Las fundaciones públicas  
en la Ley 30/1994

La inicial regulación general del régimen de las Fundaciones venía dada 
por la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones e Incentivos Fis-
cales a la Participación Privada en Actividades de Interés general. Dicha Ley, 
procedía a regular en un solo cuerpo legal el régimen jurídico de los entes 
fundacionales y las ventajas de carácter impositivo que se concedían a las 
personas privadas, físicas o jurídicas (sin limitarse a las de naturaleza funda-
cional), por sus actividades o aportaciones económicas en apoyo de determi-
nadas finalidades de interés público o social. Con dicha regulación se ponía 
fin a un régimen regulador de las fundaciones que cabría calificar de vetusto 
(algunas de sus normas databan de mediados del siglo xIx), fragmentario, 
incompleto y aun contradictorio, satisfaciendo las legítimas demandas y aspi-
raciones reiteradamente planteadas por el sector, y adaptando, en suma, esta 
normativa a las exigencias del nuevo orden constitucional, singularmente en 
lo que se refiere al sistema de distribución de competencias entre el Estado 
y las Comunidades Autónomas.

En lo que a nosotros nos interesa, en relación con la posibilidad de que 
las Administraciones Públicas tuvieran la iniciativa en orden a la creación de 
Fundaciones, y frente a la situación anterior, en la que la inexistencia de 
previsión alguna al respecto dejaba en la nebulosa la posibilidad apuntada de 

Entidades Estatales Autónomas de 1958, pasando por la creación de entidades instrumentales 
atípicas, que también son sometidas a control, para acudir a la fórmula societaria, igualmente 
sometida a controles desde 1989. Es por ello, concluye este profesor, que las Administraciones 
han continuado su recorrido por el elenco de las posibles fórmulas de personificación, habiendo recalado 
finalmente en la figura de la fundación.
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creación de fundaciones por las propias Administraciones Públicas, la Ley 
30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones e Incentivos Fiscales a la 
Participación Privada en Actividades de Interés general, va a abrir la espita 
— en sus arts. 6.1 y 4— a la posibilidad apuntada de creación de Fundaciones 
por personas jurídico-públicas. Todo ello en un clima que propiciaba la ten-
dencia de las dos décadas precedentes, caracterizada por la pretensión de 
búsqueda de la singularidad en materia organizativa, de encontrar la fórmu-
la más novedosa y rompedora con los esquemas generales de organización de 
los servicios públicos, que culmina, en éste punto con la posibilidad de los 
Entes públicos de constituir fundaciones 22.

Esta situación que se amplia de forma notable, a través de un uso impor-
tantísimo que de esta figura se ha efectuado en los últimos años, nos obliga 
a efectuar un replanteamiento no sólo de las nuevas clasificaciones que pue-
den hacerse en ese sentido, sino también de la propia conveniencia de la 
existencia de esas fundaciones como una categoría más de Entes instrumen-
tales en el ya de por si vasto panorama de nuestra Administración instrumen-
tal.

En efecto, en el artículo 6.1 de la Ley 30/1994 se estableció que podrán 
constituir fundaciones las personas físicas y las personas jurídicas, sean éstas públicas 
o privadas, lo cual es corroborado con posterioridad por el propio precepto 
en su apartado 4, al disponer que las personas jurídico-públicas tendrán capacidad 
para constituir fundaciones salvo que sus normas reguladoras establezcan lo contrario.

Estos preceptos supusieron, en aquel momento, una novedad de primer 
orden al admitirse de forma generalizada la creación de fundaciones por 
parte de cualesquiera Entes públicos, fundaciones que, evidentemente, que-
daron sometidas en todo caso a la Ley 30/1994 23. Con ello, además, se puso 
fin a la notable laguna existente en nuestro ordenamiento jurídico en relación 

22 Algo que, por otra parte ha ocurrido en otros Estados de nuestro entorno, en el que, 
tal y como refleja carballEIra rIvEra, M.ª T., «Las fundaciones privadas de la Administración 
pública en el Derecho comparado», en RAP, n.º 177, pp. 335 y ss., las fundaciones privadas 
de las Administraciones Públicas constituyen una fórmula organizativa de gestión de activi-
dades públicas en clara expansión.

23 Como dice pIñar mañas, j. L., «Fundaciones constituidas por Entidades públicas: Algunas 
cuestiones», op. cit., pp. 37 y ss., hasta la aprobación de la Ley 30/94 existía una notable lagu-
na que producía no pocas confusiones, y que se había saldado con la admisión de que las 
entidades públicas pudiesen constituir fundaciones, dado que, como reconoce éste autor, eran 
ya varias las que habían sido creadas por Universidades o Entidades bancarias públicas. Tras 
la aprobación de la Ley 30/1994, para Piñar Mañas, queda claro que es posible la creación 
de fundaciones por personas jurídico-públicas y no sólo la participación de las mismas en su 
constitución.
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con la posibilidad de que se constituyeran fundaciones por parte de las per-
sonas jurídico-públicas.

Igualmente, cabe destacar del citado artículo 6.4, que, conforme a la in-
terpretación que parecía derivarse del tenor del mismo, para la creación de 
una fundación por parte de un Ente público, no haría falta una habilitación 
ulterior, dado que la Ley 30/1994 contenía, en éste sentido, una previsión 
positiva sobre la posibilidad de crear fundaciones por parte de las personas 
jurídico- públicas 24; y todo ello, sin perjuicio de que en los trámites necesa-
rios para la creación de fundaciones, como actos separables que son, sean de 
aplicación las normas de derecho administrativo que resulten procedentes en 
cada caso concreto. Este reconocimiento expreso del derecho de fundación 
en favor de las personas jurídico-públicas vendría avalado, a juicio de deter-
minados sectores doctrinales, por el hecho de que nuestro artículo 34 de la 
Constitución no limita el ejercicio de tal derecho a las personas privadas, de 
tal forma que — consideran— si se permite el ejercicio de dicho derecho de 
fundación a éstas, con mayor razón habría de permitirse el mismo a las per-
sonas jurídico-públicas que son las que tienen como fin preponderante la 
consecución del interés general 25.

2.  Una nueva vuelta de tuerca: Las Fundaciones del Sector Público  
en la Ley 50/2002

La ausencia total de regulación de la figura fundacional pública llevó a 
que la misma se moviera en un marco de total libertad y consiguiente au-
sencia de control que sería — como se ha citado en este trabajo— muy 
criticada por la doctrina. Fruto de dichas críticas, así como de la introducción 

24 pIñar mañas, j. L., «Fundaciones constituidas por Entidades públicas: Algunas cuestiones», 
op. cit., pp. 37 y ss. Igualmente, caffarEna laporta, j., «Comentario al artículo 6», en AA.vv., 
Comentarios a la Ley de Fundaciones e Incentivos Fiscales, op. cit., p. 50, sostiene que, salvo que 
sus normas reguladoras establezcan lo contrario, las personas jurídico-públicas pueden por sí 
solas crear fundaciones. Por su parte, en contra de esta opinión se ha manifestado expresa-
mente vaquEr caballEría, M., Fundaciones públicas y Fundaciones en mano pública. La reforma 
de los servicios sanitarios, ed. Marcial Pons, Madrid, 1999, pp. 39-41, que considera que dicha 
regla del artículo 6.4 no es en sí misma habilitante, sino requerida de actualización o previ-
sión expresa por parte de la correspondiente normativa administrativa.

25 En este sentido, ver AA.vv., Fundaciones. Análisis práctico de la Ley 30/1994, ed. CISS, 
valencia, 1995, p. 38. Igualmente favorable a la admisión de las fundaciones constituidas por 
personas jurídico-públicas se muestra durán rIvacoba, R., El negocio jurídico fundacional, ed. 
Aranzadi, Pamplona, 1996, p. 60. Por contra, caffarEna laporta, j., «Comentario al artícu-
lo 6», en AA.vv., Comentarios a la Ley de Fundaciones e Incentivos Fiscales, op. cit., p. 50, se 
muestra contrario a basar en la Constitución — art. 34— la posibilidad de que las personas 
jurídico-públicas creen fundaciones.
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de controles, singularmente en materia de contratación pública, por mor de 
la persistencia y contundencia de las sanciones impuestas por el TjUE, se va 
a derivar un régimen singular para las denominadas, a partir de la Ley 50/2002, 
de 26 de diciembre, de Fundaciones, Fundaciones del Sector Público.

La Ley 50/2002, mantiene, en su artículo 8 la posibilidad de que las per-
sonas jurídico-públicas puedan constituir fundaciones 26; la principal novedad 
viene dada por dedicar — frente al vacío de la normativa precedente— un 
Capítulo — el XI— a las que denomina Fundaciones del Sector Público estatal. 
En primer lugar, hay que destacar que la capacidad para crear Fundaciones 
Públicas la tienen cualesquiera administraciones 27, si bien la posterior regu-
lación del Capítulo XI se refiera únicamente a las creadas por el Estado. Ésta, 
precisamente, es la mayor novedad en la nueva regulación operada por la Ley 
50/2002. En efecto, en nada varía el concepto de fundaciones públicas reco-
gido en el citado artículo 8 en relación con la situación precedente; la ver-
dadera novedad está en la regulación posterior de las mismas en los artícu-
los 44 y ss., en los que se regulan tanto el concepto de las fundaciones del 
sector público — art. 44—, la constitución, transformación, fusión y extinción 
de las mismas — art. 45—, así como su régimen jurídico — art. 46—, com-
pletando un régimen peculiar para las fundaciones públicas que bajo la an-
terior normativa no existía 28, y que si bien se admitía pacíficamente la ne-
cesidad de su sometimiento a los mismos principios y criterios que las 
Administraciones Públicas en materias como contratación y personal —ob-
jetividad, publicidad, concurrencia competitiva, mérito, capacidad, etc—, se 
encontraba con la dificultad derivada del carácter privado de la propia fun-
dación, que someterá su actuación a los principios rectores de cualquier 
entidad de tal naturaleza, y, sobre todo, a la ausencia de mecanismos para su 
puesta en práctica y posterior control.

Sin embargo, y a pesar de tener que admitir la posibilidad de que una 
persona jurídico-pública pueda no sólo participar en la creación de una fun-

26 De hecho, se mantiene la misma redacción que la contenida en la regulación prece-
dente, sin que se modificara uno de los aspectos de la Ley de 1994 que, sin duda, mayor 
polémica había suscitado, tal y como recuerda olavarría IglEsIa, j., «Artículo 8. Capacidad 
para fundar», en AA.vv., j. Olavarría Iglesia (coord.), Comentarios a la Ley de Fundaciones, Ed. 
Tirant lo blanch, valencia, 2008, p. 259.

27 Tal y como se desprende del artículo 8.4 de la Ley 50/2002: Las personas jurídico-pú-
blicas tendrán capacidad para constituir fundaciones, salvo que sus normas reguladoras establezcan lo 
contrario.

28 Lo que hacía que fuese necesario acudir, como destacaba pIñar mañas, j. L., «Funda-
ciones constituidas por Entidades públicas: Algunas cuestiones», op. cit., pp. 37 y ss., a las reglas es-
tablecidas en la Ley 30/1992, en la propia LOFAgE, así como a los mismos criterios y 
principios que las Administraciones Públicas.
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dación, sino crearla ella misma, y pese a los intentos de efectuados por el 
legislador en aras a someter a cierto control las denominadas fundaciones del 
sector público, hemos de insistir en la idea que se ha expuesto anteriormen-
te sobre tal situación, criticando abiertamente la solución a la que se ha 
llegado en nuestro ordenamiento jurídico vigente. En efecto, como ya se ha 
destacado, la atribución a la Administración — a cualquier Ente público, y no 
únicamente a los Entes territoriales— del derecho de fundación consagrado 
en nuestra Constitución, implica, como ha destacado parEjo, cuya opinión 
compartimos plenamente, una desnaturalización del mismo 29, dado que es 
consustancial a la idea de fundación la objetivación de una actividad de in-
terés general a través del negocio fundacional 30, de forma que con la atribu-
ción del derecho de fundación a las personas jurídico-públicas se estaría 
permitiendo la omisión de determinadas reglas que constituyen la base mis-
ma del estatuto jurídico de la propia persona jurídico-pública fundadora. Se 
trata, en definitiva, como ya hemos destacado, de una nueva manifestación 
del fenómeno que hemos conocido como huida del derecho administrativo, con 
lo cual, salvo en determinados ámbitos específicos 31, por todo lo dicho, la 
entrada de las personas jurídico-públicas en las fundaciones carece de razón 
de ser 32, constituyendo, sin duda alguna una figura forzada, con carácter me-

29 garcía dE EntErría, E., «Constitución, fundaciones y sociedad civil», op. cit., pp. 235 y ss., 
ha destacado que las fundaciones son una creación característica de la sociedad civil.

30 Así lo destaca enérgicamente parEjo alfonso, L., en su Prólogo a la monografía de 
vaquEr caballEría, M., Fundaciones públicas y fundaciones en mano pública. La reforma de los 
servicios sanitarios, op. cit., p. 14. Sostiene parEjo que la Administración no puede objetivar median-
te acto propio un fin de interés general, diferenciándolo de los fines de interés general a los que ella 
misma sirve y afectando permanentemente un patrimonio público al mismo, ni desentenderse organiza-
tiva y funcionalmente de la actividad de interés general por descarga de ésta en una organización cuyo 
estatuto implica la separación de su creador.

31 Estos ámbitos específicos en los que la creación de una fundación por parte de los 
poderes públicos sería especialmente deseable, a juicio de carrancho hErrEro, M.ª T., La 
constitución de fundaciones, op. cit., pp. 65 y ss., serían las instituciones tutelares, la protección 
jurídica al menor, la defensa de los derechos de autor, la protección civil del derecho al ho-
nor, la intimidad o la imagen de las personas fallecidas, la defensa del Patrimonio Histórico 
español, o en el ámbito universitario. Sobre ésta última en particular, ver dEl saz cordEro, S., 
«Las fundaciones en el ámbito universitario», en Autonomies: Revista Catalana de Derecho Pú-
blico, n.º 23, 1998, pp. 29 y ss., y boIx sErra, C.; parés puIg, j., «Las fundaciones universi-
tarias. Análisis de algunas experiencias», en Autonomies: Revista Catalana de Derecho Público, 
n.º 23, 1998, pp. 131 y ss.

32 Salvo que se trate, como destaca raposo arcEo, j. j., «La constitución de fundaciones 
en la Ley 30/1994, de 24 de noviembre: Análisis del Capítulo II del Título I (arts. 6-11)», en 
AA.vv., A. ruIz ojEda (coord.), Manual de fundaciones. Régimen jurídico, fiscal y contable, ed. 
Civitas, Madrid, 1999, pp. 25 y ss., de articular fundaciones como un nuevo marco de orga-
nización administrativo, que en la práctica determine la constitución de una Administración 
fiduciaria.
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ramente instrumental, en nuestro panorama organizativo 33. En conclusión, las 
fundaciones no forman parte del tejido organizativo de la Administración, ni 
traban relaciones de dependencia con el Ente Matriz, por lo que debería 
limitarse a realizar funciones de colaboración con el mismo en el desempeño 
de actividades meramente colaterales 34

A mayores, resulta incluso dudoso que nos encontremos realmente ante 
personas jurídico-privadas. En efecto, en al caso de las fundaciones del sector 
público es la propia Administración la que les dota de personalidad jurídica, 
a través de una resolución administrativa 35, y no como consecuencia del 
ejercicio de la autonomía de la voluntad de las partes, que es lo que sucede 
cuando una persona jurídico-privada decide la creación de una fundación 36.

En definitiva, la Ley 50/2002, que — frente a la absoluta indefinición de 
su predecesora— contempla un régimen propio para las fundaciones públicas, 
estableciendo un mayor control y limitaciones propias de entidades que for-
man parte del sector público, no soluciona una de las cuestiones planteadas 

33 El propio Tribunal Constitucional tuvo ocasión de pronunciarse en su Auto 206/1999, 
de 28 de julio de 1999, al resolver el Recurso de amparo 2.908/1998, señalando, en rela-
ción con un contrato de alta dirección de la Fundación Teatro Lírico, que, en efecto, el hecho 
de tratarse de una relación jurídico laboral especial sometida a priori no a la normativa funcionarial sino 
al Real Decreto 1382/1985 (y sólo en algunos aspectos al E.T.) no significa que no se le deban 
aplicar ciertas reglas y principios propios del personal al servicio de las Administraciones Públicas, pues 
en el presente caso la empresa, si bien formalmente persona jurídico-privada, puede equipararse 
en realidad a un Ente público con capital y fines también públicos que actúa en el tráfico ju-
rídico utilizando sólo de manera instrumental la veste fundacional. Por ello, el puesto de Director 
General de la Fundación del Teatro Lírico es uno más de los engranajes de la política cultural y de 
espectáculos de dos Administraciones (el Estado y la Comunidad Autónoma de Madrid) y, en esa me-
dida, asimilable a los altos cargos o personal eventual de confianza política (previstos con carácter gene-
ral en el art. 20.2 de la Ley 30/1984).

34 carballEIra rIvEra, M. T., Fundaciones y Administración Pública, Ed. Atelier, barcelona, 
2009, pp. 147 y ss.

35 Como destaca mEnéndEz garcía, P., «Las fundaciones del sector público», en AA.vv., 
Fundaciones. Problemas actuales y reforma legal, Aranzadi-Thomson Reuters, Madrid, 2011, 
pp. 111 y ss., en el acto fundacional no se está ejerciendo un derecho libre puro, sino que se trata 
de una personalidad jurídica de segundo grado, en el mismo sentido que se predica de los entes institu-
cionales de la Administración pública.

36 En este sentido, muñoz machado, S., «Las fundaciones privadas de ente público», en 
AA.vv., L. cordEro saavEdra (coord.), Las universidades Públicas y su Régimen jurídico, Ed. 
Lex Nova, valladolid, 1999, pp. 581 y ss., entiende que no existe un derecho a la fundación, 
amparado en el artículo 34CE respecto de las Administraciones Públicas, existiendo límites 
tanto procedimentales como competenciales, no pudiendo establecer fundaciones para la 
gestión de cualesquiera fines que tengan las Administraciones Públicas encomendados, pues-
to que, a su juicio, el poder de fundar no comprende la posibilidad de destruir los principios básicos 
de la organización administrativa, establecida en las normas que específicamente la regulan ni quebrar 
las reglas del régimen jurídico general de las Administraciones Públicas.
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cual es la de si con las fundaciones del sector público nos encontramos o no 
ante verdaderas fundaciones, o si, por el contrario, estamos ante un nuevo uso 
instrumental de una institución por parte de los poderes públicos para, bajo 
el mantra de la eficacia, eludir cuantos controles pueda en la gestión de fon-
dos públicos.

Se trata, en definitiva, de proceder a determinar si con las fundaciones del 
sector público nos encontramos con verdaderas fundaciones — esto es, fun-
daciones privadas en las que la peculiaridad radica en la naturaleza del fun-
dador— o, por el contrario, estamos ante otra figura jurídica que se arroga 
determinadas ventajas sometiéndose al régimen fundacional. A juicio de allI 
turrIllas, cuya opinión suscribo plenamente 37, la fundación del sector pú-
blico es una verdadera contraditio in terminis 38, cuya mera existencia daña la 
esencia de la institución fundacional misma. A juicio del citado autor, la 
Administración ya cuenta con un marco organizativo específico a través de 
las diferentes figuras tradicionales de descentralización funcional previstas en 
la LOFAgE, en el cual, la introducción de la institución fundacional plantea 
una serie de problemas de difícil o imposible solución práctica 39.

Finalmente, tampoco se puede desdeñar la problemática apuntada por 
pIñar que se plantea en relación con el llamado tercer sector, cuyas entidades, 
a juicio del citado autor, configurado por entidades que ni integran el sector 
público ni el lucrativo, entre las cuales irrumpen ahora las fundaciones pú-
blicas 40.

IV. Las fundaciones del sector público en la Ley 40/2015

La Ley 40/2015, de Régimen jurídico del Sector Público 41 regula, por 
vez primera en nuestro ordenamiento jurídico, las fundaciones del sector 

37 Posición que ya había mantenido en su momento en navajas rEbollar, M., La nue-
va Administración instrumental, op. cit., pp. 171 y ss.

38 allI turrIllas, j. C., «Fundaciones y Derecho Administrativo», op. cit., p. 456.
39 Apunta allI turrIllas, j. C., «Fundaciones y Derecho Administrativo», op. cit., p. 471, la 

complejidad que supone, a efectos prácticos, cuestiones tales como el régimen presupuestario, 
de control, de gestión de personal, contratación, etc.

40 pIñar mañas, j. L., «Tercer sector, sector público y fundaciones», en Revista Española 
del Tercer Sector, n.º 1 (2005), pp. 15 y ss. Para éste autor, las fundaciones de iniciativa pública 
suponen una piedra en el engranaje del sistema de las relaciones entre el tercer sector y los poderes 
públicos que debe ser sometido a profunda reflexión.

41 La Ley de Régimen jurídico del Sector Público, dictada para dar preciso cumplimien-
to a las conclusiones del Informe general de la CORA — Comisión para la Reforma de las 
Administraciones, creada por Acuerdo del Consejo de Ministros de 26 de octubre de 2012- 
intenta establecer un régimen completo del citado Sector Público del Estado.
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público al margen de la Ley de Fundaciones, tal y como hemos venido des-
tacando. En efecto, en la citada norma, se procede a dar una regulación 
uniforme a todas las entidades instrumentales de las Administraciones Públi-
cas, bajo su inclusión en lo que se viene en denominar Sector público institu-
cional 42. En dicha Ley, se procede a la regulación de las fundaciones del sector 
público estatal en el Capítulo vII del Título II (Organización y Funciona-
miento del Sector Público institucional), en los artículos 128 y ss. de la 
norma. En los mismos se procede al establecimiento de un completo régimen 
jurídico de las citadas fundaciones, manteniendo, no obstante, las líneas esen-
ciales de la Ley 50/2002.

A simple vista, la modificación más importante tiene que ver con el 
propio concepto de la fundación del sector público estatal, en el que se 
añade un nuevo requisito para que nos encontremos ante una fundación 
integrada en el sector público 43. A partir de ahí, se procede a regular, de 
forma sistemática el régimen jurídico de las citadas fundaciones del sector 
público 44.

Igualmente digno de ser destacado es la necesidad de Ley tanto para la 
creación de una fundación del sector público estatal, como para la adquisición 

42 Que estaría integrado, tal y como dispone el artículo 2.2 de la Ley 40/2015, por:
a) Cualesquiera organismos públicos y entidades de derecho público vinculados o de-

pendientes de las Administraciones Públicas.
b) Las entidades de derecho privado vinculadas o dependientes de las Administraciones 

Públicas que quedarán sujetas a lo dispuesto en las normas de esta Ley que específicamente 
se refieran a las mismas, en particular a los principios previstos en el artículo 3, y en todo 
caso, cuando ejerzan potestades administrativas.

c) Las Universidades públicas que se regirán por su normativa específica y supletoria-
mente por las previsiones de la presente Ley.

43 En ese sentido, el artículo 128 de la LRjSP establece:
1. Son fundaciones del sector público estatal aquellas que reúnan alguno de los requisitos si-

guientes:
a) Que se constituyan de forma inicial, con una aportación mayoritaria, directa o indirecta, de la 

Administración General del Estado o cualquiera de los sujetos integrantes del sector público institucional 
estatal, o bien reciban dicha aportación con posterioridad a su constitución.

b) Que el patrimonio de la fundación esté integrado en más de un 50 por ciento por bienes o 
derechos aportados o cedidos por sujetos integrantes del sector público institucional estatal con carácter 
permanente.

c) La mayoría de derechos de voto en su patronato corresponda a representantes del sector públi-
co institucional estatal.

44 Artículos 130 y ss., estableciendo como régimen supletorio de la propia Ley 40/2015, 
la Ley 50/2002, de Fundaciones — algo ciertamente difícil de comprender—, la legislación 
autonómica que resulte aplicable en materia de fundaciones, y, finalmente, el ordenamiento 
jurídico privado — salvo en materia presupuestaria, contable, de control económico-financie-
ro y en materia de contratación del sector público—.
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de forma sobrevenida de dicho carácter 45. En el anteproyecto de Ley para la 
creación de una fundación del sector público estatal que se eleve al Consejo 
de Ministros, deberá acompañarse la correspondiente propuesta de estatutos 
de la misma, así como el correspondiente plan de actuación 46.

En todo lo que se refiere al régimen jurídico de las fundaciones del sec-
tor público, podemos hablar de que nos encontramos ante una regulación 
claramente continuista. Sin embargo, la novedad más significativa de la 
Ley 40/2015 en relación con el funcionamiento de las fundaciones del sec-
tor público lo encontramos en una modificación efectuada en la Disposición 
Final 7.ª de la Ley 40/2015 a determinados preceptos de la Ley 38/2003, de 
17 de noviembre, general de Subvenciones 47.

45 En el artículo 45 de la Ley 50/2002, de Fundaciones, para la constitución, transfor-
mación, fusión y la extinción, y los actos o negocios que impliquen la pérdida de su carácter 
de fundación del sector público estatal o la adquisición del carácter de fundación del sector 
público estatal de una fundación preexistente, se requería únicamente la autorización previa 
del Consejo de Ministros.

46 El plan de actuación se exige, en la Ley 40/2015, de Régimen jurídico del Sector 
Público, a todos los organismos del sector público estatal. El contenido de dicho Plan de 
actuación, así como sus efectos, se regulan en el artículo 92 de la Ley. Dicho Plan tiene una 
evidente finalidad de racionalización del sector público, con una exposición de las razones 
que fundamentan su creación, la justificación de la forma jurídica propuesta, la determinación 
de los objetivos a cumplir así como los indicadores para medirlos y la acreditación de la 
inexistencia de duplicidades.

47 Dicha modificación, como acertadamente sostiene blázquEz lIdoy, A., «Fundaciones 
del sector público tras su reforma por la Ley 40/2015: análisis de la legislación básica», en 
AA.vv., Nuevo Tratado de Fundaciones, R. dE lorEnzo garcía, j. L. pIñar mañas, I. pEña-
losa Esteban, (dirs.), Ed. Thomson-Reuters Aranzadi, 1.ª ed, 2016, pp. 345 y ss., conlleva 
una desnaturalización de las fundaciones del sector público como fundaciones. En efecto, como 
analiza, dicho autor, hasta la entrada en vigor de la Ley 40/2015, las entregas dinerarias sin 
contraprestación se regían por el Derecho privado siempre y cuando tuvieran relación di-
recta con el objeto de la actividad contenido en sus estatutos y se aplicasen una serie de 
principios contenidos en el artículo 8.3 de la Ley (publicidad, concurrencia, objetividad…). 
Tras la reforma, como ha destacado blázquEz lIdoy, las fundaciones del sector público única-
mente podrán conceder subvenciones cuando así se autorice a la correspondiente fundación de forma 
expresa mediante acuerdo del Ministerio de adscripción. En definitiva, añade este autor, las fundaciones 
del sector público sólo van a poder conceder subvenciones, y no, como hasta ahora, ayudas monetarias 
— becas, por ejemplo—, ni tampoco podrán adquirir bienes o servicios con la finalidad exclusiva de 
entregarlos a terceros.
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V. Las fundaciones privadas constituidas por Entes públicos

1.  Un nuevo intento de huida. Las fundaciones privadas controladas  
por Entes públicos

Finalmente hay que referirse a la posibilidad de que las personas jurídi-
co-públicas creen fundaciones privadas, esto es, fundaciones que, por no 
cumplir los requisitos establecidos en el artículo 128 LRjSP 48, quedarían 
sometidas al mismo régimen jurídico que cualquier otra fundación privada 49, 
pese a que los ingresos de su actividad ordinaria tengan una procedencia 
mayoritariamente pública.

Se trataría, en mi opinión, de un paso más en los intentos de eludir todos 
los controles posibles, tal y como ha señalado algún autor 50, tras el control 
de las fundaciones públicas que se ha venido realizando por la jurisprudencia 
— esencialmente comunitaria— y finalmente por nuestra legislación interna, 
ahora se trata de constituir fundaciones privadas donde la posición de la 
Administración en el patronato o en la dotación no sea mayoritaria, donde 
la apariencia de fundación privada esquive definitivamente los controles.

La primera cuestión que hemos de plantearnos es si es admisible la po-
sibilidad de que existan las citadas fundaciones privadas del sector público, 
esto es, que los Entes públicos constituyan fundaciones al margen de la pre-
visión que la LRjSP hace respecto de las fundaciones del sector público. En 
ese sentido, el Tribunal Supremo, en su STS de 27 de abril de 2005 
(Rj 2005/4557) mantiene — aún bajo el régimen de la LF de 1994— dicha 
posibilidad señalando que nada impide que personas jurídicas de derecho 
público constituyan fundaciones privadas salvo que sus normas reguladoras 
establezcan lo contrario 51.

48 Este precepto sustituye al artículo 44 de la Ley de Fundaciones, que añade, como ya 
se mencionó, un nuevo requisito para que nos encontremos con fundaciones del sector pú-
blico estatal.

49 Nos estamos refiriendo únicamente a las llamadas fundaciones privadas del sector pú-
blico, por allI turrIllas, j. C., «Fundaciones y Derecho Administrativo», op. cit., p. 422, en las 
que, además de las citadas por dicho autor, existen verdaderas fundaciones privadas cuyo 
control de facto corresponde a una Administración Pública.

50 arIas rodríguEz, A., en http://fiscalizacion.es/2010/02/01/la-segunda-fuga/. Concluye 
este autor con la significativa afirmación: Encuentre unos buenos patronos privados que aporten y 
tengan la mayoría y se acabó el problema. A poder ser una Caja de ahorros o unas compañías impor-
tantes más ocupadas en otros menesteres.

51 Añade, el TS que resulta factible fundaciones privadas de iniciativa pública que serán 
verdaderas fundaciones y no organismos públicos ni entes públicos de otra naturaleza, y menos aún exis-
ten restricciones a la existencia de fundaciones «mixtas», situación en la que se incardinaría la aquí 
controvertida, a cuya creación concurren como fundadores sujetos de derecho público y sujetos de derecho 
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Admitida la posibilidad de que existan tales fundaciones privadas consti-
tuidas por Entes públicos, en este caso, nada infrecuente, resulta obligado 
hacer algunas referencias a las especialidades que se presentan en la creación 
de una fundación privada — que no cumpla ninguno de los requisitos del 
art. 128 LRjSP— como consecuencia de que el fundador sea en exclusiva 
un Ente público.

Efectivamente, los supuestos en los que las Administraciones Públicas han 
participado en diferentes fundaciones como verdaderos medios de gestión de 
servicios y actividades públicas son numerosos 52 dentro de las muy diversas 
formas utilizadas bajo el título de la potestad de autoorganización de las 
propias Administraciones 53. No obstante, resulta incuestionable a estas alturas 
que, pese a que estamos en presencia de la creación de fundaciones privadas, 
la creación de las mismas no puede desentenderse del carácter público del 
fundador, que será determinante para la modificación de determinados as-
pectos del procedimiento fundacional. En este sentido, hemos de recordar, 
como ya se apuntó en su momento, en relación con la normativa preceden-
te que la Ley 30/1994 no establecía previsión alguna en relación con este 
supuesto — al igual que con las fundaciones del sector público en sentido 
estricto—, como por otra parte parecía lógico; en efecto, tratándose de una 
norma de Derecho privado, no sería lógico que la misma hubiese entrado en 
la regulación de cuestiones típicamente administrativas como es el procedi-
miento de formación de la voluntad de una Administración pública. Para dar 
respuesta a estas cuestiones, había que acudir, como señala pIñar, tanto a las 
reglas establecidas en la Ley 30/1992 de Régimen jurídico de las Adminis-
traciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, como a la 
propia LOFAgE 54. Por su parte, ni la Ley 50/2002, ni la posterior Ley 40/2015 
contemplan ninguna previsión ni especialidades al respecto.

privado. Una vez constituida la fundación su patrimonio es absolutamente independiente del propio de 
las instituciones que la creó por lo que no es posible imputar a los entes fundacionales deudas económicas 
de la nueva persona jurídica. Ambas modalidades como fundaciones privadas se encaminan a la consecu-
ción de los fines fundacionales de interés general reflejados en los Estatutos por voluntad de sus creadores, 
«públicos» o «privados» o «públicos y privados», que también podrán determinar libremente su órgano de 
gobierno — Patronato— con la única sujeción de un número mínimo de miembros (art. 12 LF/1994).

52 Como destaca sosa WagnEr, F., «La Fundación en el horizonte de las formas de 
gestión de los servicios públicos Locales», en El Derecho Administrativo en el umbral del SXXI. 
Homenaje al profesor Ramón Martín Mateo, Tirant lo blanch, valencia, 2000, pp. 1905 y ss.

53 Como defiende mEnéndEz garcía, P., «Las fundaciones y las sociedades públicas», en 
AA.vv., T. cano campos (coord.), Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Administra-
tivo. Tomo II. La Organización de las Administraciones Públicas, Iustel, Madrid, 2009, p. 290.

54 pIñar mañas, j. L., «Fundaciones constituidas por Entidades públicas: Algunas cuestiones», 
op. cit., pp. 37 y ss.
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Lo mismo cabía señalar del actuar de estas fundaciones — verdaderas fun-
daciones privadas—, que, pese a ser entidades de derecho privado, no pueden 
desprenderse por completo de su origen público ni tampoco olvidar que las 
aportaciones necesarias para su funcionamiento ordinario proceden de fondos 
públicos, con lo cual en determinados aspectos de su actuación —contrata-
ción, ingreso de personal— han de sujetarse a los mismos criterios que las 
Administraciones públicas — objetividad, publicidad, concurrencia, mérito y 
capacidad, etc.— 55, con lo cual se limitaría el riesgo de que por la vía de la 
creación de fundaciones se estuviese eludiendo la aplicación de reglas esen-
ciales en el estatuto jurídico de la persona fundadora. No obstante, estos 
criterios, cuya validez parece fuera de toda duda, se encontrarán, sin embar-
go, con la dificultad derivada no solo del carácter privado de la propia fun-
dación, que someterá su actuación a los principios rectores de cualquier 
entidad de esa naturaleza, sino sobre todo de la ausencia de los mecanismos 
necesarios para su puesta en la práctica, y posterior control.

2. La encomienda de gestión y la legislación de contratos

La solución a estas cuestiones viene dada como consecuencia de lo que 
constituye sin duda la principal problemática con la que nos encontramos 
cuando estamos en presencia de lo que podemos considerar una fundación 
privada del sector público — esto es, una fundación que no reúne los requi-
sitos referidos en el art. 128 LRjSP— pero que se nutre en su actividad 
ordinaria, esencialmente — cuando no únicamente— con fondos y dotaciones 
públicas, y que tiene que ver con la necesidad o no de abrir, a la hora de 
establecer y aportar estas dotaciones públicas, el correspondiente proceso de 
adjudicación de conformidad con lo establecido en el TRLCSP.

En efecto, en estos casos, y con el fin de eludir la aplicación de la nor-
mativa de contratos, se ha venido acudiendo a la utilización de la figura de 
la encomienda de gestión, calificando a la entidad instrumental — la funda-
ción— como un medio propio de la Administración. Dicha figura, la enco-
mienda de gestión, en relación con medios propios de la Administración 

55 Así lo sostiene el propio pIñar mañas, j. L., «El protectorado de fundaciones: situación 
actual y propuestas de reforma», en AA.vv., A. ruIz ojEda (coord.), Manual de fundaciones. 
Régimen jurídico, fiscal y contable, op. cit., pp. 81 y ss., que además hace referencia a que dichos 
criterios han sido positivizados por la Ley gallega 10/1996, de 5 de noviembre, de actuación 
de entes y empresas con participación mayoritaria de la Xunta, Según esta Ley, los principios 
de publicidad, transparencia y concurrencia deben aplicarse a todo el ámbito de actuación de 
las Administraciones públicas, cualquiera que sea la forma organizativa que la propia Admi-
nistración asumiese.
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encomendante ha sido tratada de forma completa ya desde hace años por la 
jurisprudencia comunitaria, desde la STjUE de 18 de noviembre de 1999, 
en la que se establece la doctrina del in house providing, por la cual entre la 
Administración encomendante y la entidad de capital público que recibe en 
encargo, debe existir una relación de instrumentalidad, en virtud de la cual 
se entienda que la encomienda es una modalidad de gestión descentralizada. 
Más aún, se requiere que la totalidad del capital sea de aquella Administración 
encomendante, que ésta ejerza sobre la entidad encomendada un control 
análogo al que ejerce sobre sus propios servicios (Sentencia TjUE de 11 de 
enero de 2005, Sentencia TjUE de 6 de abril de 2006, Sentencia TjUE de 
13 de noviembre de 2008). De lo contrario, entiende el TjUE que habría 
que aplicar las normas sobre contratación administrativa y apertura a la com-
petencia 56.

Concretamente, la clave de esta doctrina del TjUE la encontramos en el 
artículo 4.1n) del TRLCSP, en el cual se establece como requisito para excluir 
de la aplicación de la misma a los negocios jurídicos en cuya virtud se encar-
gue a una entidad que, conforme a lo señalado en el artículo 24.6, tenga atribuida la 
condición de medio propio y servicio técnico del mismo, la realización de una determi-
nada prestación. Para que un ente u organismo de los que nos ocupan tenga 
la consideración de medio propio o servicio técnico, el citado artículo 24.6 
TRLCSP 57se requieren los siguientes requisitos:

a) Que el poder adjudicador ejerza sobre el organismo en cuestión — la 
fundación privada— un control análogo al que tiene sobre sus propios ser-

56 sánchEz morón, M., Derecho Administrativo (Parte General), 8.ª ed., tecnos, Madrid, 
2012, pp. 428 y ss.

57 El artículo 24.6 TRLCSP establece lo siguiente: «A los efectos previstos en este artículo y en 
el artículo 4.1.n), los entes, organismos y entidades del sector público podrán ser considerados medios pro-
pios y servicios técnicos de aquellos poderes adjudicadores para los que realicen la parte esencial de su ac-
tividad cuando éstos ostenten sobre los mismos un control análogo al que pueden ejercer sobre sus propios 
servicios. Si se trata de sociedades, además, la totalidad de su capital tendrá que ser de titularidad pública.

En todo caso, se entenderá que los poderes adjudicadores ostentan sobre un ente, organismo o enti-
dad un control análogo al que tienen sobre sus propios servicios si pueden conferirles encomiendas de 
gestión que sean de ejecución obligatoria para ellos de acuerdo con instrucciones fijadas unilateralmente 
por el encomendante y cuya retribución se fije por referencia a tarifas aprobadas por la entidad pública 
de la que dependan.

La condición de medio propio y servicio técnico de las entidades que cumplan los criterios mencio-
nados en este apartado deberá reconocerse expresamente por la norma que las cree o por sus estatutos, 
que deberán determinar las entidades respecto de las cuales tienen esta condición y precisar el régimen 
de las encomiendas que se les puedan conferir o las condiciones en que podrán adjudicárseles contratos, 
y determinará para ellas la imposibilidad de participar en licitaciones públicas convocadas por los poderes 
adjudicadores de los que sean medios propios, sin perjuicio de que, cuando no concurra ningún licitador, 
pueda encargárseles la ejecución de la prestación objeto de las mismas».
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vicios; cuando se trata de sociedades mercantiles, el precepto exige que la 
totalidad de su capital sea de titularidad pública, algo que no se exige al 
referirse a fundaciones 58.

b) Que en la norma de creación de la entidad, o en sus estatutos, se reconozca 
expresamente la condición de medio propio, así como el régimen de las encomiendas 
que se les puedan conferir.

Con esta doctrina que se acaba de sentar, nos encontramos en la práctica 
con la disyuntiva de si podemos considerar si se cumplen estos requisitos en 
numerosos supuestos de nuestro panorama organizativo; concretamente, a 
título de ejemplo, nos encontramos como en efecto, la gestión de los con-
tratos del artículo 83 LOU — amén de otras cuestiones— la realizan en gran 
parte de nuestras Universidades públicas fundaciones que, con la Ley de 
fundaciones en la mano, son fundaciones privadas (dado que no cumplen 
ninguno de los criterios que establece el artículo 128 LRjSP para ser consi-
deradas fundaciones del sector público). Como acabamos de señalar, al tra-
tarse de meras fundaciones privadas, sería preciso acudir al TRLCSP para 
atribuir la gestión de los citados contratos por parte de las Universidades.

En consecuencia, aquéllas fundaciones que no sean consideradas como 
medios propios de las Universidades de las que dependen no podrán recibir 
encomiendas o «adjudicaciones directas» de la prestación, sino que habrá de 
realizarse desde la Universidad una licitación pública en la que la Fundación 
debe presentarse como un licitador más 59.

58 No obstante, para razquIn lIzarraga, M., «Las fundaciones y la contratación públi-
ca», en RVAP, n.º 87-88, 2010, pp. 905 y ss., cabe hacer otra lectura al precepto a la luz de 
lo dispuesto en la Directiva 2004/18 CE, por la cual habría que optar por una tesis en la que 
las fundaciones públicas sólo podrán ser medios propios cuando la titularidad de su aportación 
inicial sea en su totalidad de una entidad pública, o de varias, pero en todo caso públicas.

59 Así lo ha señalado el Consejo Consultivo de la Comunidad valenciana en su Dicta-
men 659/2014, de 4 de diciembre, en el que mantiene que partiendo de la naturaleza jurídico 
privada de la Fundación Universidad-Empresa — y si se quiere conservar dicha naturaleza—, el ins-
trumento jurídico procedente para regular las relaciones jurídicas entre aquélla y la Universitat habida 
cuenta que cualquier actividad que la Fundación realice en interés de la Universitat que conlleve contra-
prestación (precio), bien satisfecho directamente por parte de la Universidad (mediante subvenciones o 
transferencias) o bien indirectamente mediante «precios públicos» o pagos procedentes de los usuarios de 
dicha actividad o prestación, debe articularse en el marco y con sujeción a lo establecido en la normativa 
sobre contratación pública, al tener la Universitat la naturaleza de Administración Pública-poder adju-
dicador, con arreglo al artículo 3 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector público 
(TRLCSP), y la Fundación, naturaleza privada.

Y lo subraya argumentando que si bien es cierto que el artículo 84 de la Ley Orgánica 6/2001 
de Universidades permite a las Universidades acudir a la figura del convenio, pero debe tenerse en cuenta, 
en relación con la figura del «convenio», que el TRLCSP en su artículo 4.1, letras c y d, precepto de 
carácter básico, determina que están excluidos de su ámbito de aplicación los convenios celebrados con per-
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Además tampoco puede ser de aplicación la celebración de un convenio 
entre la Universidad y la Fundación ya que el artículo 4.1.d) del Real De-
creto Legislativo 3/2011 considera excluidos del ámbito de aplicación:

«d) Los convenios que, con arreglo a las normas específicas que los regulan, ce-
lebre la Administración con personas físicas o jurídicas sujetas al derecho privado, 
siempre que su objeto no esté comprendido en el de los contratos regulados en esta Ley 
o en normas administrativas especiales».

La doctrina considera que la encomienda de gestión a un medio propio 
es un acto administrativo unilateral de encomienda por lo que la utilización 
de la figura de los convenios administrativos entre la Administración enco-
mendante y la fundación pública encomendada es incorrecta.

Para justificar la consideración de dichas fundaciones como medios propios 
del artículo 4.1n) y 24.6 TRLCSP, se ha venido acudiendo al expediente de 
modificar los Estatutos de las Fundaciones Universitarias — fundaciones priva-
das— atribuyendo el control de las mismas a la Universidad. Si se adopta la 
tesis antes citada, se estaría incumpliendo en este caso de las fundaciones uni-
versitarias — verdaderas fundaciones privadas— y en otros muchos, la normati-
va de contratos 60, normativa que tendrían que cumplir necesariamente en el 
caso en que la fundación privada a la que se encomendase la gestión de los 
citados contratos del artículo 83 LOU no fueran medios propios de la Univer-
sidad; en ese caso, sería preciso que ésta convocase el correspondiente procedi-
miento de licitación al que podría concurrir cualquier otro licitador interesado 61.

El cumplimiento de la legislación de contratos se ha venido eludiendo, 
por el contrario, acudiendo a la encomienda de gestión 62, regulada hasta 

sonas públicas o privadas, siempre que su objeto no esté comprendido entre los regulados en esta ley o en 
leyes especiales. Por lo tanto, conforme a este artículo, queda eliminada la posibilidad de acudir a la figura 
de convenio de colaboración en los casos en que exista una relación de carácter y contenido contractual en 
la que existan intereses patrimoniales, con independencia del carácter público o privado del sujeto.

60 dEl saz cordEro, S., «Las fundaciones de las universidades públicas», en AA.vv., j.v. 
gonzálEz garcía (dir.), Comentarios a la Ley Orgánica de Universidades, Ed. Civitas, Madrid, 
2009, pp. 1335 y ss., mantiene la posición contraria, sosteniendo que basta con la considera-
ción como medio propio de la fundación en cuestión, sin que pueda exigirse el requisito de 
que la totalidad de la aportación inicial tenga procedencia pública.

61 Las fundaciones públicas pueden participar como licitadoras en un procedimiento de 
contratación pública, tal y como destaca razquIn lIzarraga, M., «Las fundaciones y la 
contratación pública», op. cit., p. 928, con la advertencia de que la contratación no podría 
hacerse con aquellos poderes adjudicadores de los que sean medios propios por la prohibición 
expresa en tal sentido del artículo 24.6 TRLCSP in fine.

62 amoEdo souto, C., «El nuevo régimen jurídico de la encomienda de ejecución y su 
repercusión sobre la configuración de los entes instrumentales de las Administraciones Públi-
cas», en RAP, n.º 170 (2006), pp. 273 y ss.
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ahora, como dijimos, en el artículo 15 LRjPAC, con lo que nos encontra-
ríamos con la paradoja de que se está gestionando un servicio mediante una 
fórmula de gestión directa, por una fundación privada 63.

Y es en este punto donde planteamos nuestras dudas sobre si la citada 
utilización de fundaciones privadas como entes gestores de los contratos de 
investigación — amén de otras actividades— no constituye un verdadero 
fraude de ley, en el que se fuerzan tanto instituciones como el propio orde-
namiento jurídico con la única finalidad de eludir controles y obtener bene-
ficios fiscales que de otro modo no corresponderían 64.

En efecto, volvemos al punto inicial previo, esto es, a la LRjSP; en la 
misma, como ya hemos destacado, se establece un completo régimen jurídi-

63  Con la entrada en vigor de la Ley 40/2015, se produce una modificación en cuanto 
a las fundaciones del sector público se refiere, con la regulación en el artículo 86 de los 
medios propios y los servicios técnicos en los términos siguientes:

1. Las entidades integrantes del sector público institucional podrán ser consideradas 
medios propios y servicios técnicos de los poderes adjudicadores y del resto de entes y so-
ciedades que no tengan la consideración de poder adjudicador cuando cumplan las condi-
ciones y requisitos establecidos en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector 
Público, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.

Tendrán la consideración de medio propio y servicio técnico cuando se acredite que, 
además de disponer de medios suficientes e idóneos para realizar prestaciones en el sector de 
actividad que se corresponda con su objeto social, de acuerdo con su norma o acuerdo de 
creación, se dé alguna de las circunstancias siguientes:

a) Sea una opción más eficiente que la contratación pública y resulta sostenible y eficaz, 
aplicando criterios de rentabilidad económica.

b) Resulte necesario por razones de seguridad pública o de urgencia en la necesidad 
de disponer de los bienes o servicios suministrados por el medio propio o servicio técnico.

Formará parte del control de eficacia de los medios propios y servicios técnicos la com-
probación de la concurrencia de los mencionados requisitos.

En la denominación de las entidades integrantes del sector público institucional que 
tengan la condición de medio propio deberá figurar necesariamente la indicación «Medio 
Propio» o su abreviatura «M.P.».

3. A la propuesta de declaración de medio propio y servicio técnico deberá acompa-
ñarse una memoria justificativa que acredite lo dispuesto en el apartado anterior y deberá ser 
informada por la Intervención general de la Administración del Estado que vaya a declarar 
el medio propio y servicio técnico.

64 En tal sentido, pone de manifiesto carballEIra rIvEra, M.ªT., «Las fundaciones pri-
vadas de la Administración pública en el Derecho comparado», op. cit., p. 337, la paradoja que 
supone que un Derecho como el Derecho Administrativo, nacido para favorecer la libertad 
de acción de la Administración creando formas de personificación novedosas y desconocidas 
en Derecho privado, se torne luego en obstáculo insalvable para gestionar la cosa pública. 
Este fenómeno, añade, no es patrimonio exclusivo de nuestro ordenamiento jurídico, sino que, antes 
al contrario, existen numerosos ejemplos en el Derecho Comparado que han puesto en pie este mode-
lo con resultados no siempre deseables.
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co para aquellas fundaciones que sean consideradas como fundaciones del sector 
público — art. 128 LRjSP—, de tal forma que tanto la constitución, transfor-
mación, fusión y extinción de las mismas, así como su propio régimen jurí-
dico, son exorbitantes, diferentes al del resto de fundaciones privadas, regula-
das ahora en la Ley 50/2002, evitando así, en gran medida, el fenómeno de 
huida del derecho público tan criticado durante la vigencia de su predece-
sora de 1994. El supuesto que ahora se plantea es el de aquellas fundaciones 
privadas que, no obstante, son férreamente controladas por una Administra-
ción Pública por el dato de ser dicha Administración la principal fuente de 
ingresos o de actividad de la propia fundación, supuesto éste en el que se 
pone de manifiesto el uso meramente instrumental de la propia institución 
fundacional, así como la falacia de uno de los argumentos esgrimidos a favor 
de la aceptación sin más de la institución fundacional en el ámbito organi-
zativo de las Administraciones Públicas, cual es la pretendida colaboración de 
la sociedad civil en las actividades públicas 65.

Se trata ahora, por consiguiente, de analizar si, a efectos de contratación 
administrativa — uno de los pilares esenciales en su momento del fenómeno 
de la huida— las fundaciones tienen o no la consideración de entidades del 
sector público. Ninguna duda plantea tal consideración en relación con las 
fundaciones del sector público — arts. 128 y ss. LRjSP— que aparecen ex-
presamente contempladas como tales en el artículo 3.1f) TRLCSP 66. Efecti-
vamente, tratándose de fundaciones del sector público estatal todas ellas tienen 
la consideración de poderes adjudicadores, dado que se trata de entidades 
cuya finalidad última es la realización de actividades de interés general, lo que 
excluye la posibilidad de que el objeto de las mismas tenga carácter mercan-
til o industrial 67. Dicho criterio no se desvirtúa por el hecho de que las 

65 carballEIra rIvEra, M.ªT., «Las fundaciones privadas de la Administración pública 
en el Derecho comparado», op. cit., p. 338.

66 En el que se incluyen dentro del sector público «las fundaciones que se constituyan con 
una aportación mayoritaria, directa o indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector público, 
o cuyo patrimonio fundacional, con un carácter de permanencia, esté formado en más de un 50 por 100 
por bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas entidades».

67 En tal sentido, la Instrucción 1/2008, de 5 de febrero, sobre contratación de las Fun-
daciones del sector público estatal, sociedades mercantiles del Estado y Entidades Públicas 
Empresariales, dependientes de la Administración general del Estado, dictada por la Dirección 
del Servicio jurídico del Estado, destaca que en el caso de las fundaciones del sector público 
estatal, la consecución de fines de interés general — lo que excluiría la caracterización mercantil o indus-
trial— queda, si cabe, más reforzada, desde el momento en el que el artículo 46.1b) de la Ley 50/2002 
dispone, en relación con dichas fundaciones, que únicamente podrán realizar actividades relacionadas con 
el ámbito competencial de las entidades fundadoras, por lo que si el ámbito competencial de éstas queda 
siempre comprendido en la satisfacción de fines públicos o de interés general, los fines de las fundaciones 
del sector público estatal habrán de ser necesariamente fines de interés general o públicos.
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fundaciones del sector público realicen actividades económicas, que serían en 
todo caso consideradas como complementarias o accesorias de sus fines, tal 
y como precisa el artículo 24 LF 68.

3.  Las fundaciones privadas en mano pública, como entidades del sector 
público

Sin que nos corresponda en este momento el análisis minucioso de lo 
que debemos entender por sector público, lo cierto es que la primera refe-
rencia que encontramos a dicho concepto, aparece en el Decreto 1022/1964, 
de 15 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Pa-
trimonio del Estado. En su Título III, dedicado a la Actividad industrial y 
comercial del sector público, aparecía un precepto, el artículo 106 en el que 
se entendía por dicha actividad la realizada por los Organismos autónomos 
y empresas, nacionales o no, de que sean partícipes o propietarios, así como 
la de los Servicios administrativos.

Posiblemente, para una mayor precisión del citado concepto de sector pú-
blico, el principal problema que se plantea es la utilización por parte del le-
gislador, sin precaución alguna por su parte, de conceptos y expresiones 
genéricas como la que nos ocupa — sector público— tal y como hace entre 
otras en la LgP de 2003; en el Real Decreto Legislativo 2/2007, de 28 de 
diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de estabilidad 
presupuestaria, o, sin ir más lejos, en el TRLCSP.

Así nos encontramos con que el legislador ha venido hablando de sector 
público sin haberlo definido previamente, como si fuera una realidad jurídica 
plenamente conocida. En ese sentido, nos encontramos con que en ocasiones 
se ofrece una especie de definición/enumeración (TRLCSP, LgP) la cual 
únicamente sirve a los efectos de la aplicación de la respectiva Ley 69.

Ello ha venido planteando un problema interpretativo relativo a qué debe 
entenderse cuando una norma se refiere o menciona el concepto de sector 
público, o simplemente hace una genérica referencia a las entidades de dere-

68 Además, en el caso de las fundaciones del sector público estatal, el artículo 128.2 
LRjSP dispone que únicamente podrán realizar actividades relacionadas con el ámbito com-
petencial de las entidades fundadoras, por lo que si el ámbito competencial de éstas queda 
siempre comprendido en la satisfacción de fines públicos o de interés general, los fines de sus 
fundaciones del sector público habrán de ser, necesariamente, fines de interés general o pú-
blicos.

69 Sobre el particular, ver el trabajo de boto álvarEz, A., La Administración instrumental 
en el proceso, Ed. Reus, Madrid, 2011, pp. 172 y ss.
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cho público. Entre nosotros, y al objeto de proceder al estudio de las funda-
ciones públicas, y sin que, en ningún caso se trate de equiparar la pertenen-
cia al sector público con el régimen jurídico que sea de aplicación, no nos 
planteaba ninguna duda la pertenencia al sector público de las fundaciones 
reguladas en los artículos 128 y ss. LRjSP — antes 44 y ss. LF—; sin embar-
go, mayores dudas plantea la pertenencia al mismo de las fundaciones priva-
das en las que los entes públicos presentes en las mismas ejercen un control 
de facto, sea político o financiero; y ello al menos desde la perspectiva de la 
contratación pública, aspecto este esencial cuando se trata de un uso instru-
mental de una estructura organizativa por parte de cualquier Administración.

Por su parte, la LRjSP, al establecer su ámbito subjetivo de aplicación 
sostiene, en su artículo 2 que la misma se aplica al sector público que comprende: 
a) La Administración General del Estado. b) Las Administraciones de las Comuni-
dades Autónomas. c) Las Entidades que integran la Administración Local. d) El sector 
público institucional. En su apartado 2.ºprocede a aclarar el contenido de éste 
último concepto de sector público institucional, agregando que el mismo se 
integra por: a) Cualesquiera organismos públicos y entidades de derecho público 
vinculados o dependientes de las Administraciones Públicas. b) Las entidades de dere-
cho privado vinculadas o dependientes de las Administraciones Públicas que quedarán 
sujetas a lo dispuesto en las normas de esta Ley que específicamente se refieran a las 
mismas, en particular a los principios previstos en el artículo 3, y en todo caso, cuan-
do ejerzan potestades administrativas. c) Las Universidades públicas que se regirán por 
su normativa específica y supletoriamente por las previsiones de la presente Ley.

EL problema que se plantea en relación con el concepto de fundación 
del sector público que venimos exponiendo tiene que ver con la existencia, 
cada vez más frecuente, de fundaciones en la que, para soslayar su considera-
ción como públicas, se procede a realizar una aportación privada, por nimia 
que sea, para posteriormente ser financiada por una Administración que, de 
esta manera, elude la aplicación del régimen jurídico que la LRjSP prevé 
para las fundaciones del sector público 70. Ejemplos de esta categoría de fun-
daciones cuya única finalidad no es otra que eludir el control por parte de 

70 Comparto plenamente las reservas manifestadas por blázquEs lIdoy, A., Fundaciones 
Públicas: consideraciones generales sobre su régimen jurídico, en AA.vv., Rafael dE lorEn-
zo, j. L. pIñar, T. sanjurjo (dir.), Tratado de fundaciones, Aranzadi, 2010, pp. 329 y ss., cuando 
manifiesta el error que, a su juicio, supone vincular el concepto de fundación pública a la 
aportación inicial, con lo que se llega a que, de una parte, fundaciones que han sido abandonadas 
por los poderes públicos sigan siendo públicas a pesar de que ni la actual dotación es mayoritariamente 
pública ni la Administración nutre sus recurso ni, tampoco, en su patronato existe representación mayo-
ritaria de las Administraciones. Y, por otra, sea tan sencillo soslayar el carácter público de la 
fundación, haciendo que la aportación inicial sea privada.
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los poderes públicos en relación con los fondos públicos de los que depende 
su funcionamiento no son en absoluto infrecuentes 71.

En tal sentido, frente a esa identificación de la naturaleza de la fundación 
con la aportación inicial, ya reaccionó la Directiva 2004/18CE del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinación de los 
procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suminis-
tro y de servicios; en efecto, la citada norma comunitaria contiene, en su artícu-
lo 1.9, una fórmula general cuya finalidad esencial no es otra que evitar que se 
produzca precisamente un fenómeno de huida de la aplicación de la propia 
Directiva de contratación pública mediante la utilización instrumental de fór-
mulas organizativas propias del derecho privado. Para ello, la Directiva recoge un 
amplio concepto de organismo de Derecho público que no tiene que ver con lo 
que se ha venido entendiendo entre nosotros por tal categoría. Así, en el citado 
precepto comunitario se establece que Son considerados «poderes adjudicadores»: el 
Estado, los entes territoriales, los organismos de Derecho público y las asociaciones consti-
tuidas por uno o más de dichos entes o de dichos organismos de Derecho público.

Es considerado «organismo de Derecho público» cualquier organismo:

a) creado específicamente para satisfacer necesidades de interés general que no 
tengan carácter industrial o mercantil,

b) dotado de personalidad jurídica y

c) cuya actividad esté mayoritariamente financiada por el Estado, los entes terri-
toriales u otros organismos de Derecho público, o bien cuya gestión se halle sometida 
a un control por parte de estos últimos, o bien cuyo órgano de administración, de di-
rección o de vigilancia esté compuesto por miembros de los cuales más de la mitad sean 
nombrados por el Estado, los entes territoriales u otros organismos de Derecho público.

71 Paradigmático es el caso de la Fundación Centro Cultural Internacional Óscar Nie-
meyer, descrita por huErgo lora, A. y garcía luEngo, j., «Las Fundaciones en Asturias», 
en Anuario de Derecho de Fundaciones 2012, Iustel, pp. 318 y ss. Esta Fundación nace como 
una fundación con mayoría pública, al disponer el sector público de la mayoría de votos en 
el patronato, y fueron los patronos públicos quienes designaron al Presidente y al Secretario 
de la misma, y quienes dominaban el patronato, que entre otras decisiones, nombró al Direc-
tor de la Fundación. Sin embargo, y poco después de inaugurarse las instalaciones y de co-
menzar la actividad de la Fundación, se produce una modificación de los Estatutos, dando 
entrada a nuevos patronos privados, con el resultado de que el sector público pierde la ma-
yoría, así como un intento — frustrado finalmente— de cesión de los singulares edificios en 
los que la Fundación realizaba su actividad por el plazo máximo legalmente permitido; y todo 
ello coincidiendo — casualmente— con un cambio de signo político en el gobierno auto-
nómico. De tal forma que el nuevo gobierno se habría encontrado con un Centro, cons-
truido íntegramente con fondos públicos, en manos durante 50 años de una fundación pri-
vada sobre la que carecería de toda capacidad de influencia.
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A mayor abundamiento, y a los efectos que nos ocupan, la jurisprudencia 
del TjUE ha señalado, en numerosas resoluciones, que el concepto de orga-
nismo de derecho público es un concepto de Derecho comunitario que ha 
de recibir una interpretación uniforme en toda la UE.

Lo que ha hecho la normativa comunitaria 72 no ha sido otra cosa que 
desprenderse de cualquier calificación de una entidad en cuestión y, a efectos 
de resolver si nos encontramos con un organismo de derecho público — al 
que, consecuentemente hay que aplicar la normativa comunitaria en materia 
de contratos—, proceder a comprobar si la entidad de que se trate —funda-
ción, asociación, etc.— cumple los tres requisitos antes expuestos sin tener 
en cuenta el presunto estatuto de derecho privado de la misma a los efectos 
de excluir por este dato su consideración como entidad del sector público a 
los efectos de aplicación de la legislación en materia de contratos 73. En con-
clusión, para el Derecho comunitario, plasmado en la legislación de contratos, 
la fórmula jurídica adoptada por una entidad con personalidad jurídica no es 
determinante a los efectos de someter a la misma a los requisitos en materia 
de publicidad, concurrencia y objetividad en materia de contratación 74.

72  Finalmente incluida en nuestra legislación de contratos, pese a las reticencias que ha 
tenido nuestro legislador para adaptar nuestro derecho al ámbito de aplicación subjetivo de 
la legislación comunitaria en materia de contratación, punto éste siempre polémico a la hora 
de las constantes y sucesivas normas que en estas dos últimas décadas se han dictado en la 
materia siempre consecuencia de duras sentencias del TjUE condenando a nuestro país, como 
por ejemplo la de 15 de mayo de 2003, 16 de octubre de 2003 y 13 de enero de 2005. En 
tal sentido, la primera de las Sentencias aludidas establece (apartado 54) que en esta perspectiva, 
para resolver la cuestión de la calificación eventual como organismos de Derecho público de distintas 
entidades de Derecho privado, el Tribunal de Justicia se ha limitado, únicamente, según jurisprudencia 
reiterada, a comprobar si estas entidades cumplían los tres requisitos acumulativos enunciados en el ar-
tículo 1, letra b), párrafo segundo, de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37, considerando que la 
forma de constitución de la entidad era indiferente a este respecto. Añadiendo a continuación, en el 
apartado 55, que de los principios así elaborados por la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia se 
desprende que el estatuto de Derecho Privado de una entidad no constituye un criterio que pueda excluir 
su calificación como entidad adjudicadora en el sentido del artículo 1, letra b), de las Directivas 92/50, 
93/36 y 93/37 y, por tanto, del artículo 1, apartado 1, de la Directiva 89/665. Para concluir fi-
nalmente, de forma contundente, en el apartado 56 que es necesario señalar, además, que el 
efecto útil tanto de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37, como de la Directiva 89/665 no quedaría 
plenamente preservado si pudiera excluirse la aplicación de dichas Directivas a una entidad que cumpla 
los tres requisitos antes citados por el mero hecho de que, con arreglo al Derecho nacional al que está 
sujeta, su forma y su régimen correspondan al Derecho Privado.

73 razquIn lIzarraga, j. A., El impacto de la jurisprudencia comunitaria europea sobre 
contratos públicos (2003-2004) en el ordenamiento jurídico interno, op. cit.

74 Tal y como ha señalado la STjUE de 15 de mayo de 2003, de la jurisprudencia del 
Tribunal se desprende que el estatuto de derecho privado de una entidad no constituye un criterio que 
pueda excluir su calificación como entidad adjudicadora.
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Mayor interés, dado el objeto del estudio que acometemos, tiene el 
tercero de los requisitos transcritos, esto es, la exigencia de que el control 
de la fundación — u otra entidad de que se trate— sea efectivo por parte 
de la Administración Pública, tanto si se trata de un control financiero 75 o 
de cualquier otra naturaleza 76. Dicho control se produce, por consiguiente, 
tanto cuando hay un control real y efectivo por parte de la Administración 
— por controlar ésta su órgano de administración o gestión—, como cuan-
do hay un control financiero. En este último caso nos encontramos con 
fundaciones que, con arreglo a la LRjSP son fundaciones privadas — por 
no concurrir los consabidos requisitos del art. 128 LRjSP— pero que se 
encuentran financiadas con fondos públicos, preferentemente subvenciones. 
En esos casos, dichas fundaciones serían, con arreglo a los criterios que 
venimos destacando, poder adjudicador para el TRLCSP, tal y como ha 
venido sosteniendo la junta Consultiva de Contratación Administrativa en 
distintos Informes como el Informe 40/10, de 28 de octubre de 2011, en 
el que se abordan las «Consideraciones sobre la condición de poder adjudicador de 
la entidad Fundación Patronato Zorroaga relacionada con el Ayuntamiento de Do-
nostia-San Sebastián» 77.

75 En este sentido, resulta interesante la jurisprudencia del TjUE citada por morEno 
molIna, j. A., «La contratación de las fundaciones en la Ley de Contratos del Sector Públi-
co», en la Revista Electrónica CEMCI, n.º 4 (julio-septiembre 2009), p. 13, en relación con 
el citado requisito del control del ente por parte de la Administración Pública. Así, la Sen-
tencia de 3 de octubre de 2000 (asunto Universidad de Cambridge) y la Sentencia de 23 
de diciembre de 2007(asunto bayerischer Rundfunk y otros) han aclarado cuando existe fi-
nanciación mayoritariamente pública, que no debe confundirse con financiación a cargo de los presu-
puestos públicos.

76 Así, la Sentencia del TjUE de 1 de febrero de 2001, citada por morEno molIna, j. A., 
«La contratación de las fundaciones en la Ley de Contratos del Sector Público», op. cit., p. 13, 
que considera sometidas al régimen de contratación pública a las empresas francesas dedicadas a la 
construcción de viviendas por parte de servicios públicos de construcción y urbanización y de sociedades 
anónimas de viviendas de alquiler a precio moderado.

77  En dicho informe, la junta Consultiva de Contratación Administrativa sostiene, en 
relación con la Fundación Patronato zorroaga, su carácter de sector público a los efectos del 
TRLCSP sobre la base del argumento que venimos señalando, en los siguientes términos: 
Finalmente, el último requisito se refiere la financiación o al control administrativo de la entidad. Lite-
ralmente que «uno o varios sujetos pertenecientes al sector público financien mayoritariamente su activi-
dad, controlen su gestión, o nombren a más de la mitad de los miembros de su órgano de administración, 
dirección o vigilancia». La financiación de la Fundación corre a cargo de las ayudas concedidas por la 
Diputación foral de Guipúzcoa y por el Ayuntamiento de Donostia-San Sebastián, además de un 
tanto por ciento del precio del servicio que reciben los usuarios, que se paga por éstos. Como vemos, se 
cumple, en consecuencia el requisito de que la financiación recaiga de forma mayoritaria sobre entidades 
del sector público, así como concurre el requisito de que sean entidades públicas las que controlen su 
gestión o nombren a más de la mitad de los miembros de su órgano de administración, puesto que el 
órgano de gobierno se compone de su Presidente, que es el Alcalde-Presidente de la ciudad y 12 vocales, 



LAS FUNDACIONES PRIvADAS DE LAS ADMINISTRACIONES PúbLICAS A LA LUz DE LA LEY 40/2015 107

A mayor abundamiento, cuando nos encontramos en presencia de sub-
venciones, es interesante el razonamiento plasmado en el Informe 18/2008, 
de 27 de noviembre, sobre diversas cuestiones relativas al concepto de finan-
ciación mayoritaria, emitido por la Comisión Consultiva de Contratación 
Administrativa de la junta de Andalucía, en el que, en primer lugar se man-
tiene que por financiación mayoritaria ha de entenderse, de acuerdo con la 
jurisprudencia comunitaria, una financiación en más de la mitad 78, sin que la 
referencia a una financiación mayoritaria procedente de fondos públicos impli-
que necesariamente que un organismo puede ser también financiado parcial-
mente de otra manera, sin perder por ello su condición de entidad adjudi-
cadora.

En segundo lugar, el citado Informe sostiene, por lo que se refiere a la 
cuestión sobre qué tipo de prestaciones deben considerarse incluidas dentro 
del concepto de financiación mayoritaria, que la referida sentencia C-380/98, 
declara que no toda suma abonada por una entidad adjudicadora tiene por efecto crear 
o reforzar una relación específica de subordinación o de dependencia. Únicamente cabrá 
calificar de «financiación pública» aquellas prestaciones que financien o apoyen las 
actividades de la entidad de que se trate mediante una ayuda económica abonada sin 
contraprestación específica (apartados 21 y ss).

bajo este criterio, continúa el informe, la sentencia analiza varios supues-
tos, que pueden servir de orientación para la Asociación consultante. Así, 
considera que las becas o subvenciones concedidas para fomentar la labor investigadora, 
deben considerarse financiación por una entidad adjudicadora. En efecto, aun cuan-
do el beneficiario de tal financiación no fuera la propia entidad sino una 

de los cuales 10 son nombrados por el Ayuntamiento a propuesta de la Alcaldía, de entre sus Conce-
jales y de entre personas que reúnan la condición de Vecinos de la ciudad (arts. 5 y 6 de sus Estatutos), 
por lo que, de ello se colige que el control corresponde de forma mayoritaria al Ayuntamiento de Do-
nostia-San Sebastián.

Dicho esto, es claro que la Fundación, tal como aparece en sus Estatutos, presenta la consi-
deración de entidad del sector público, lo que lleva consigo que sea incardinable dentro del su-
puesto del artículo 3.1, h).

78 Sobre estas cuestiones la jurisprudencia comunitaria ha sentado su criterio en la sentencia del 
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de fecha 3 de octubre de 2000, en el asunto 
C-380/98, University of Cambridge. En relación con la primera cuestión objeto de consulta referente 
a qué debe entenderse por financiar mayoritariamente su actividad, el Tribunal de Justicia ante la cues-
tión prejudicial planteada por el órgano jurisdiccional remitente que pide se dilucide el significado de la 
expresión «mayoritariamente financiada», indica que el significado usual del término «mayoritaria 
mente», en lenguaje corriente, quiere decir siempre «más de la mitad» (apartado 30), y que esta inter-
pretación resulta asimismo conforme con lo previsto en uno de los otros supuestos contemplados en las 
Directivas 92/50, 93/36 y 93/37. 

Concluyendo que el término «mayoritariamente», que figura en de cada una de las Directivas 
clásicas, debe interpretarse en el sentido de que significa «más de la mitad» (apartado 32).
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persona que forme parte de ella como prestador de servicios, se trataría de 
una financiación que beneficia al conjunto de la institución en el ámbito de 
sus actividades de investigación 79.

En conclusión, le será de aplicación el Libro I de la TRLCSP, relativo a 
la configuración general de la contratación del sector público y elementos 
estructurales de los contratos, con las particularidades que se contienen para 
determinadas cuestiones, tales como, perfección de los contratos (art. 27), 
invalidez y revisión de los actos (art. 31), posibilidad de recurrir al arbitraje 
(art. 39), circunstancias que prohíben contratar (art. 60), exigencia de clasifi-
cación (art. 65), medios de acreditar la solvencia (art. 74), revisión de precios 
(art. 89), o exigencia de garantía (art. 104). Cuando se trate de contratos 
sujetos a regulación armonizada le será de aplicación lo dispuesto en el ar-
tículo 137.1 para la preparación de los contratos y en el artículo 190 para la 
adjudicación. Y cuando se trate de contratos no sujetos a tal armonización lo 
establecido en el artículo 137.2 para la preparación y en el artículo 191 para 
la adjudicación.

Se trata, en conclusión, de evitar el evidente abuso de la figura jurídica 
de la fundación, tal y como sostienen huErgo y garcía luEngo 80, limitán-
dose esta institución a su finalidad original, cual es la adscripción de un 
patrimonio a una finalidad de interés general, y no lo que observamos en el 
panorama organizativo en el que las fundaciones son promovidas sin patri-
monio alguno relevante que garantice su pervivencia, que se obtiene princi-
palmente a través de las aportaciones efectuadas por los Entes públicos a 
través — generalmente— de subvenciones.

Por último, al margen de esta categoría de fundaciones privadas del sector 
público quedarían las fundaciones en las que, aun participando la Adminis-
tración en la creación de las mismas junto con otras personas físicas o jurí-
dicas privadas ni financia mayoritariamente a las mismas ni tampoco ejerce 
un control financiero sobre ellas en los términos que acabamos de reflejar. 

79 En conclusión, para la Comisión Consultiva de la junta de Andalucía, cumpliéndose pues 
para las fundaciones los dos primeros requisitos a que se refiere el artículo 3.3 b) de la LCSP, para el 
caso de tratarse de fundaciones no pertenecientes al sector público de la Comunidad Autónoma de 
 Andalucía de acuerdo con el artículo 55 de la Ley 10/2005, de 31 de mayo, si en las mismas con-
curriese además el de la financiación mayoritaria en los términos expuestos en los apartados ante-
riores, habrá de considerarlas como poderes adjudicadores que no tienen el carácter de Adminis-
tración Pública a los efectos de la LCSP, sujetándose para la adjudicación de los contratos a las 
previsiones que a tal efecto establece la LCSP.

80 huErgo lora, A. y garcía luEngo, j., «Las Fundaciones en Asturias», en Anuario de 
Derecho de Fundaciones 2009, Iustel, p. 247.
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En éstos casos, nos encontramos ante una fundación privada en sentido es-
tricto, sometida a la LF 81.
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