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LA LEY 40053/2008

1. Concepto y naturaleza

Segun la Ley, se consideran fundaciones del sector publico estatal aquellas fundaciones en las que
concurra alguna de las siguientes circunstancias:

1.0 Que se constituyan con una aportacidn mayoritaria, directa o indirecta, de la Administracién
General del Estado, sus Organismos autdnomos o demas entidades del sector publico estatal.

2.9 Que su patrimonio fundacional, con un caracter de permanencia, esté formado en mas de un
50 por 100 por bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas entidades (art. 44 LF).

Muy parecido contenido alberga el texto de la Ley General de Subvenciones, aunque referido al sector
publico en general y no sdlo al del Estado (ver disp. ad. 16.2).

Se trata de una importante novedad de la Ley de Fundaciones vigente, ya que la anterior no contenia
ninguna regulacién especifica al respecto, y que ha dado origen a la creaciéon de buen nimero de
fundaciones constituidas por entidades integrantes del sector publico estatal, en un intento de eludir
la rigidez administrativa del control riguroso a que estan sometidas las Administraciones Publicas, lo
que obviamente ha sido criticado y censurado por la doctrina (1) .

Las fundaciones del sector publico estatal cuentan con un titulo legal que autoriza su creacién, por lo
que no solo resultan legales, sino también legitimas. Pero cosa distinta es que sean convenientes, ya
gue en la mayoria de los casos no son necesarias y si sélo creadas para eludir, como hemos dicho,
controles necesarios, pues estas fundaciones vienen realizando funciones que hasta su creacidn
correspondian a la Administracion fundadora. Su creacién sujeta a determinadas actividades
desarrolladas por los poderes publicos al derecho comun o privado, tratandose, por tanto, de una
privatizacion formal conseguida a través de verdaderas modificaciones organizativas de la
Administracién (2) . Y que tiene otra consecuencia afiadida respecto al control jurisdiccional, que
pasa del orden contencioso-administrativo al civil.

Como se ha visto al principio, el precepto legal que define esta clase de fundaciones prevé dos
posibles supuestos. En el primero se atiende al momento inicial de constitucién de la fundacion,
criterio que inspiré también la Ley General Presupuestaria, en su redaccién dada por la Ley 14/2000,
de 29 de diciembre. En el segundo se atiende a la posibilidad de que el patrimonio fundacional pueda
modificarse con el transcurso del tiempo. Es decir, que se incluyen en el concepto de fundaciones los
casos en que la Administracion creadora no participe de forma mayoritaria en la dotacion
fundacional, pero que después son mantenidas por el sector publico a través de la aportaciéon o
cesion de bienes para su funcionamiento, de tal manera que computen un valor superior a la mitad
de su patrimonio.

Respecto a este segundo supuesto, debe tenerse también en cuenta que en la Ley General de
Subvenciones se dispone que las entregas dinerarias sin contraprestaciéon que realicen las
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fundaciones del sector publico se regiran por el Derecho privado, si bien seran de aplicaciéon los
principios de gestidon contenidos en la propia Ley y los de informacidon a que hace referencia la misma
(ver art. 20). En todo caso, las aportaciones gratuitas que realicen habran de tener relacidn directa
con el objeto de la actividad contenido en la norma de creacién o en sus estatutos.

2. Regulacion legal

Las fundaciones que estamos estudiando aparecen previstas en la Ley 50/2002, de 26 de diciembre
(LA LEY 1789/2002), que les dedica el capitulo XI integramente, aunque les seran aplicables las
demas disposiciones legales que lo sean a las fundaciones. Pero en nuestro caso les son de
aplicacién, ademas, diversos preceptos de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre (LA LEY 1781/2003),
General Presupuestaria, algun precepto del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de Junio (LA LEY
2206/2000) (art. 11.1 y disp. ad. 6.3), asi como la Ley 38/2003, de 17 de noviembre (LA LEY
1730/2003), General de Subvenciones (disp. ad. 16.2).

Vemos, pues, que para conocer el régimen juridico al que quedan sujetas estas fundaciones, deben
ser tenidas en cuenta preceptos de Leyes muy diversas e importantes.

3. Procedimiento de creacion

La creacion de fundaciones del sector publico estatal debera ser autorizada por Acuerdo del Consejo
de Ministros (art. 45.1 LF). Ello significa que la iniciativa de la creacion correspondera al érgano de
la Administracion del Estado competente para elevar al Consejo su decisién.

Ante el silencio de la Ley a este respecto, debemos acudir a las normas de Derecho administrativo
que regulan el procedimiento de formacion de la voluntad de los drganos, asi como la forma de
declarar y manifestar la misma.

La autorizaciéon del Consejo de Ministros requerida por la Ley ya aparecio en la Ley 14/2000, de 29
de diciembre, modificadora de la Ley General Presupuestaria. Y naturalmente esa autorizacion es un
tramite previo a la creacidén o constitucion de la fundacién que estudiamos. Y sera exigible para todos
las fundaciones del sector publico estatal, es decir, que afectara también a las constituidas por los
Organismos auténomos, por las sociedades mercantiles o incluso por otras fundaciones del sector
publico estatal (3) .

El procedimiento se iniciard con el acuerdo previo de la entidad fundadora, concretamente del érgano
que tenga competencia para disponer gratuitamente de sus bienes o de su Patronato,
respectivamente.

Una vez obtenido el acuerdo, el drgano que tramita el procedimiento deberd confeccionar los
documentos siguientes:

1.2 Una memoria, en la que, entre otros aspectos, se justifiquen suficientemente las razones o
motivos por los que se considera que existira una mejor consecucién de los fines de interés
general perseguidos a través de una fundacién que mediante otras formas juridicas, publicas o
privadas, contempladas en la normativa vigente (art. 45.2 LF).

2.9 Informe del Ministerio de Administraciones Publicas sobre el contenido de la memoria
anterior (art. 45.2 LF). Como observa GONZALEZ CUETO, en el fondo nos encontramos ante un
problema organizativo, entendido como vinculacién de la organizacion a la mas eficaz y eficiente
persecucion y cumplimiento de fines de interés general. Se trata de una adaptacion a este caso
peculiar de las previsiones recogidas en la LOFAGE sobre estructura de los érganos estatales y las
competencias en esta materia (ver arts. 67.4 y 66.1 LOFAGE) (4) .

3.2 Una memoria econdmica que, en el caso de creacién de fundaciones, justificara la suficiencia
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de la dotacidn inicialmente prevista para el comienzo de su actividad y, en su caso, de los
compromisos futuros para garantizar su continuidad (art. 45.3). Esta memoria previa, y relativa a
la creacidon de una de esas fundaciones, debe justificar la viabilidad econdmica y financiera de la
fundacién en un primer momento y para el futuro, desglosando los compromisos futuros que el
ente fundador asuma (5) .

4.0 Informe del Ministerio de Hacienda sobre la memoria econdmica anterior (art. 45.3 LF). Se
trata de un informe preceptivo y vinculante, y supone una adaptacion suavizada de las
previsiones contenidas en la LOFAGE (art. 66.2).

A la vista de lo actuado, el érgano tramitador del procedimiento hard la oportuna propuesta de
resolucion al Ministro que deba incluirla en la orden del dia del Consejo de Ministros. El
procedimiento termina con el Acuerdo del Consejo.

El mismo procedimiento se seguira para someter también a la autorizacion del Consejo de Ministros
otros actos previstos en la Ley: las cesiones o aportaciones de bienes y derechos a una fundacion
previamente constituida cuando, como consecuencia de aquéllas, concurra en ella la circunstancia de
que el patrimonio fundacional esté formado en mas de un 50 por 100 por bienes o derechos
aportados o cedidos por las entidades del sector publico (arts. 44 y 45.1 LF).

4. Régimen juridico

Senala la Ley de Fundaciones que, en los aspectos no regulados especialmente en el capitulo
dedicado a estas fundaciones, éstas se regiran, con caracter general, por lo dispuesto en aquélla (art.
46.7). Es éste un apartado residual que se limita a recordar que la legislacién general sobre
fundaciones sera aplicable aqui también, salvo lo dispuesto para las del sector publico estatal de
manera especifica. Por tanto, seran muchos los preceptos de la Ley de Fundaciones que se aplicaran a
estas fundaciones sin ningln matiz diferenciador.

Pero nada dice la Ley sobre las causas de extincién de la fundacion del sector publico estatal, ni nada
del destino de sus bienes en caso de disolucién. Con relacién al primer extremo, estas fundaciones se
extinguiran en los supuestos del articulo 31 de la Ley, ya analizado. No bastara, pues, con la voluntad
del Patronato, ni siquiera con la voluntad del fundador, es decir, de la Administracién, si asi no se
manifestd en el acto constitutivo o en los estatutos. Ello obedece a que, aunque la Administracién
cree una fundacion, ésta no es de su propiedad, no es de su titularidad, sino que tiene personalidad
absoluta y diferenciada y sélo se extingue en los casos previstos en la Ley.

Con relacién al destino de los bienes y derechos resultantes de la liquidacién, podrian ser destinados
a entidades publicas, de naturaleza no fundacional, que persigan fines de interés general (art. 35.3
LF). Por tanto, la entidad publica fundadora, si es persona juridico-publica, podra prever la reversion
en su favor de los bienes y derechos resultantes de la liquidacion.

Por lo demas, las especialidades de su régimen juridico son las siguientes:

1.9 No podrén ejercer potestades publicas. Unicamente podran realizar actividades relacionadas
con el ambito competencial de las entidades del sector publico estatal fundadoras, debiendo
coadyuvar a la consecucion de los fines de las mismas, sin que ello suponga la asuncién de sus
competencias propias, salvo prevision legal expresa (art. 46.1 LF).

La prohibicién parece logica, pues las fundaciones del sector publico estatal son entidades o
personas juridicas de Derecho privado en las que, por consiguiente, no concurren las condiciones
necesarias para ser titulares de potestades publicas. Tampoco la fundaciéon asumird competencias
propias del fundador, salvo que una norma con rango de Ley asi lo prevea.

2.9 El Protectorado de estas fundaciones se ejercera, con independencia del ambito territorial de
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actuacién de las mismas, por la Administracion General del Estado (art. 46.2).

Prescindiendo de problemas competenciales, el precepto plantea la cuestidén de cual sera el
organo idéneo dentro de la Administracién general del Estado para ejercer el Protectorado de
estas fundaciones. La cuestién quedara resuelta con la existencia de un Protectorado unico,
previsto pero que no existe, por lo que hoy es posible que el ministerio fundador designe a los
miembros del Patronato, que pueden ser altos cargos del Departamento, otorgue subvenciones a
la fundacién y, ademas, ejerza el Protectorado sobre la misma. En estos casos se producira una
incompatibilidad clara entre el desarrollo de las actividades de la fundacién y su control.

3.2 En materia de presupuestos, contabilidad y auditoria de cuentas, estas fundaciones, se
regiran por las disposiciones que les sean aplicables del Texto Refundido de la Ley General
Presupuestaria, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de diciembre. En todo
caso, la realizacidon de la auditoria externa de las fundaciones en las que concurran las
circunstancias previstas en el articulo 25.5 de la Ley, correspondera a la Intervencién General de
la Administracién del Estado (art. 46.3).

En este precepto se incluyen tres conceptos distintos generadores de obligaciones: los
presupuestos, la contabilidad y la auditoria de cuentas. En cuanto a los presupuestos, esta claro
gue, segun la LGP, los de estas fundaciones integran los Presupuestos Generales del Estado (art.
50). Es decir que, aunque suprimido el presupuesto para las demas fundaciones, las que aqui nos
ocupan deberan seguir elaborando su presupuesto anual. En cuanto a la contabilidad, también la
LGP es clara: las fundaciones estatales formaran y rendirdn cuentas de acuerdo con los principios
y normas de contabilidad recogidos en la adaptaciéon del Plan General de Contabilidad a las
entidades sin fines lucrativos y disposiciones que lo desarrollen (art. 123.3) (6) . Las cuentas de
estas fundaciones no se rinden solo al Protectorado, sino también a la Intervencion General de la
Administracion del Estado y, por su conducto, al Tribunal de Cuentas. Una diferencia de régimen
muy importante en relacién con el resto de las fundaciones, cuyas cuentas anuales deben
aprobarse en el plazo minimo de seis meses desde el cierre del ejercicio, presentandose a
continuacion en el Protectorado dentro de los diez dias siguientes a su aprobacién (art. 25.2y 7
LF). La LGP es mas exigente, apremiando a las fundaciones del sector publico estatal a una rapida
aprobacién y rendicion de cuentas. Y finalmente, para evitar duplicidad en las auditorias y, en
consecuencia, gastos inutiles, la Ley prevé que la realizacion de la auditoria externa de las
fundaciones del sector publico estatal, en las que concurran las circunstancias previstas en el art.
25.5, corresponderd a la Intervencién General de la Administracién del Estado.

4.9 La seleccidon del personal debera realizarse con sujecion a los principios de igualdad, mérito,
capacidad y publicidad de la correspondiente convocatoria (art. 46.4).

Debe sefialarse que el personal de estas fundaciones, por ser éstas personas juridicas de Derecho
privado, que no pueden ejercer potestades publicas, estara ligado a las mismas por una relacion
de caracter laboral, afirmacion légica que hoy dia no siempre se cumple. Pero esta fuera de duda
que, cuando estas fundaciones deben seleccionar personal, han de actuar de acuerdo con los
principios constitucionales relevantes: dar publicidad a la convocatoria mediante su insercion en
los medios de comunicacion pertinentes; objetivar en la medida de lo posible los criterios
determinantes de la seleccién, atendiendo a la capacidad y méritos, y sin que se produzca
discriminacion.

5.9 Asimismo, su contratacion se ajustara a los principios de publicidad, concurrencia y
objetividad, salvo que la naturaleza de la operacidn a realizar sea incompatible con estos
principios (art. 46.5).

Esta norma es nueva, ya que lo anterior habia llevado a muchas fundaciones del sector publico a
contratar personal sin sujecion a los principios que rigen la contratacién publica. Hoy se exige,
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pues, el cumplimiento de lo dispuesto en el Texto Refundido vigente (ver art. 11.1). El control de
la adecuacion de la actividad contractual a estos principios por parte de las fundaciones
correspondera al orden jurisdiccional civil y no al contencioso administrativo, mas familiarizado
con tales cuestiones (7) .

6.2 Cuando la actividad exclusiva o principal de la fundacién sea la disposicion dineraria de
fondos, sin contraprestaciéon directa de los beneficiarios, para la ejecuciéon de actuaciones o
proyectos especificos, dicha actividad se ajustara a los principios de publicidad, concurrencia y
objetividad, siempre que tales recursos provengan del sector publico estatal (art. 46.6).

En opinién de GONZALEZ CUETO, nos encontramos ante el supuesto o ejemplo de méxima perversion
del sistema. Seria un ejemplo de lo que suelen denominarse fundaciones de financiaciéon o
distribucion, tipo, segun el autor, muy generalizado. Actividad legitima cuando de las fundaciones
creadas por personas fisicas o juridicas de Derecho privado se trata, pero que ofrece dudas cuando
del sector publico hablamos. La figura prevista en el precepto altera todo el sistema porque convierte
fondos publicos en privados, con importantes consecuencias. Porque, cuando la Administracion
entrega dinero a fondo perdido, no sélo existen condiciones rigurosas y controles al seleccionar los
beneficiarios, sino también después para comprobar la debida aplicacién de los fondos, a fin de que
no exista un enriquecimiento injusto del particular y un fraude a la Hacienda Publica. Nada de esto
sucede si la entidad conceden-te es una fundacién. Ademas, como ya hemos advertido, se altera la
jurisdiccién competente, que del orden contencioso-administrativo pasa al civil, generalmente menos
experto y acostumbrado a aplicar reglas y principios del Derecho administrativo (8) .

En los aspectos no regulados especificamente en el capitulo XI, al principio mencionado, las
fundaciones del sector publico estatal se regiran, con caracter general, por lo dispuesto en la Ley de
Fundaciones (art. 46.7).

Importa aqui referirse al articulo 33 de esta ultima Ley, que prevé, en su apartado tercero, que los
bienes y derechos resultantes de la liquidacion de cualquier fundacién pueden ser destinados a
entidades publicas de naturaleza no fundacional que persigan fines, de interés general, siempre que
asi esté previsto en los Estatutos o clausulas fundacionales de aquélla. Por eso la entidad publica
fundadora, si es una persona juridico-publica, podra prever, al amparo del precepto, la reversién en
su favor de los bienes y derechos resultantes de la liquidacion, lo que parece ldgico si tenemos en
cuenta que la finalidad de la Administracion es servir con objetividad los intereses generales.

(1) Ver, p. €j., GONZALEZ CUETO, Comentarios a la Ley de Fundaciones, Navarra 2003, pag. 340. Comenta el autor, a quien sigo
en el presente capitulo, que no es sino una manifestacion mas de la denominada «huida del Derecho administrativo», huida
que, en muchas ocasiones, se produce con direccion hacia la nada o, lo que es peor, hacia la carcel.

(2) GONZALEZ CUETO, ob. cit., pags. 343 y 344,

(3) GONZALEZ CUETO, ob. cit., pags. 349 y 350.

(4) Ob. cit., pag. 351.

(5)  GONZALEZ CUETO, ob. cit., pags. 351 y 352.

(6) Sobre rendicidon de cuentas no existen normas peculiares para estas fundaciones, debiendo atenerse a lo dispuesto en el Real

Decreto 776/1998, de 30 de abril (LA LEY 1884/1998), por el que se aprueban las normas de adaptacion del Plan General de
Contabilidad a las entidades sin fines lucrativos.
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(7)

(8)

GONZALEZ CUETO, ob. cit., pags. 365 y 366.

Ob. cit., pags. 367 y ss.
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