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I. INTRODUCCION

La fundacién de iniciativa pablica esta de moda 1. El reciente y polémico articu-
lo 111 de la dltima Ley de acompafiamiento a los Presupuestos Generales del Esta-
do (Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del
orden social) asf lo demuestra. En efecto, desde gue la Ley 30/1994, de 24 de
noviembre, de fundaciones y de incentivos fiscales a la participacién privada en
actividades de interés general (LF), reconociera en los apartados 1 y 4 de su ar-
ticulo 6 capacidad a las personas juridico-ptblicas para la constitucién de funda-
ciones, esta figura no ha dejado de expandirse como forma de personificacién de
los organismos publicos. Esta expansién se ha producido tanto en la normativa
como en la realidad organizativa de las distintas Administraciones ptiblicas.

En el plano normativo, las fundaciones de iniciativa pblica han sido expresamen-
te contempladas por el Decreto-ley 10/1996, de 17 de junio, sobre habilitacion de
nuevas formas de gestién del INSALUD, y més recientemente, por la ya citada Ley
50/1998; en lo concerniente a la normativa autonémica, por la Ley gallega 10/1996,
de 5 de noviembre, de actuacién de entes y empresas participadas en las que tiene

* To0s autores participan en los proyectos P80/98 de la Diputacién general de Aragén
y PB 97-0910 de la DGCYT, respectivamente.

| Para una visién de conjunto del tema y de los problemas que puede suscitar, véanse
Prar MARAS: Fundaciones constituidas por entidades piblicas. Algunas cuestiones, en esta
«Revistas, nam. 97, 1998; y BERMEJO LATRE: Las Fundaciones privadas de iniciativa piiblica
y lz huida del Derecho administrativo, en el «Libro-homenaje al profesor Martin Mateo», de
préxima aparicién. Con posterioridad al cierre de ] redaccién de este trabajo, publica
VAQUER CABALLERIA una monografia titulada Fundaciones piiblicas y fundaciones en mano
piiblica, ed. Marcial Pons, Madrid, 1999. En ella se ocupa con gran amplitud del fenémeno
de las fundaciones sanitarias en toda su evolucién y problemdtica.
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participacién mayoritaria la Junta de Galicia; la Ley balear 5/1996, de 18 de diciem-
bre, de diversas medidas tributarias y administrativas; la Ley 1/1998, de 2 de marzo
de funcflacioues de la Comunidad de Madrid; 1a Ley 8/1998, de 9 de diciembre de’
ﬁ}n_dacxones de la Comunidad Valenciana; y la Ley aragonesa 12/1998, de 22’ de
diciembre, de medidas tributarias, financieras y administrativas. ,

Un répido repaso de la praxis administrativa de los tltimos afios pone de relieve
por otro lado, que las distintas Administraciones piiblicas de nuestro pais ampaj
radas por la normativa sefialada, han venido constituyendo fundaciones ];;ara los
fme§ mis variados. Se constata, asi, que las fundaciones de iniciariva piiblica se han
ido insertando paulatinamente en los esquemas organizativos juridico-piiblicos.

A la vi§ta de aquella normativa y de esta realidad, se plantean una serie de cues-
tiones interesantes: ¢puede sostenerse la existencia de un concepto univoco de
fundacién de iniciativa piblica, o con dicho término se estin encubriendo reali-
d_ades juridico-organizativas diversas? Ya en el plano de la oportunidad, ces sufi-
ciente la normativa dictada hasta la fecha para hacer frente a las muchas particu-
laridades que las fundaciones de iniciativa ptiblica suscitan?

Ep las Péghms que siguen nos limitaremos a intentar dar una primera respuesta a
chchqs Interrogantes y a exponer algunos de los problemas que esta concreta mani-
festac.lén del fenémeno de la huida del Derecho administrativo plantea. Para ello,
en primer lugar examinaremos la normativa estatal desde una perspectiva secto-
rial, dado que la regulacién reciente de las fundaciones de iniciativa piiblica se ha
centrado exclusivamente en el 4mbite sanitario. Asf, dedicaremos el préximo epi-
grafe al estudio de las fundaciones sanitarias. A continuacién, y desde una éptica
ya no material sino territorial, nos ocuparemos de cémo la normativa autonémica
ha contemplado las fundaciones de iniciativa piblica, para ilustrar las diferentes
posturas adoptadas por los legisladores autondmicos en el 4mbito de su compe-
tencia para regular las fundaciones de iniciativa piblica en general.

II. LA EVOLUCION DE LAS FUNDACIONES SANITARIAS:
DEL DECRETO-LEY 10/1996 A LA RECIENTE LEY 50/1998
DE 30 DE DICIEMBRE, DE MEDIDAS FISCALES, ADMINISTRA"E'IVAS
Y DEL ORDEN SOCIAL 2

El Instituto Nacional de la Salud (INSALUD) y los Servicios autonémicos de
Salud, en los tltimos afios, vienen creando entes sometidos al Derecho privado y
dotados de personalidad juridica propia (de Derecho piblico o privado) para
alcanzar mayores cotas de eficiencia en la gestién de la sanidad publica. De los
entes personificados creados nos interesan aqui las fundaciones sanitarias, que han
proliferado fundamentalmente en el territorio INSALUD 3, ,

? Una exposicién de conjunto de dicha evolucién, con especial referencia al régimen de
responsabilidad extracontractual de este tipo de entes (asi como del resto de entes gestores
de Ja sanidad publica), se encuentra en MiR PUIGPELAT: Imputacién y causalidad en la res-
pc_)rzm&z[zdad patrimonial de la Administracion sanitaria, Barcelona, 1999, Memoria de
Licenciatura de préxima publicacién. , '

> Los Servicios autonémicos de Salud se han decantado, a su vez, por la creacién de
entes de Derecho piiblico sometidos al Derecho privado y de sociedades anénimas. Ejem-
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Ha sido la normativa autonémica la primera en permitir la creacién administrati-
va de todo tipo de entes, tanto de Derecho piiblico como privado, para llevar a
cabo la gestién de la sanidad piblica 4. En el territorio INSALUD el proceso se ha
iniciado mis tardfamente, por obra del Decreto-ley 10/1996 y su sucesora y susti-
tuta, la Ley 15/1997.

El referido Decreto-ley establecia que la gestién y administracién de los centros
sanitarios y sociosanitarios, en el 4mbito del Sistema Nacional de Salud, podia lle-
varse a cabo «mediante cualesquiera entidades admitidas en derecho, asi como a
través de la constitucién de consorcios, fundaciones u otros entes dotados de per-
sonalidad juridica, pudiéndose establecer ademds acuerdos o convenios con per-
sonas o entidades, piblicas o privadas, y férmulas de gestién integrada o compar-
tidax 5. El primer apartado de la disposicién final de dicho Decreto-ley facultaba
al Gobierno central para «adoptar las medidas necesarias para la creacién y regu-
lacién del régimen de las entidades que [...] se constituyans . '

Al amparo de esta habilitacién normativa (que refuerza la genérica atribucién de
capacidad fundacional realizada por la LF en favor de las Administraciones piibli-
cas), el Gobierno autorizé al INSALUD la constitucién de algunas fundaciones
para la gestién de determinados hospitales, a la vez que regulé sus estatutos /.

plos de entidades de Derecho piiblico sometidas al Derecho privado son, en Andalucia, el
Hospital de la Costa del Sol o la Empresa Piiblica de Emergencias Sanitarias; y, en Catalu-
fa, el Instiruto de Diagnéstico por la Imagen o las empresas piiblicas Gestién de Servicios
Sanitarios, Instituto de Asistencia Sanitaria y Gestién y Prestacién de Servicios de Salud.
Ejemplos de sociedades anénimas son, en Caralufia, la sociedad Sistema de Emergencias
Médicas, S. A y, en el Pais Vasco, la sociedad Alta Tecnologia Sanitaria, S. A.

4 Un ejemplo representativo es el de la Ley 15/1990, de 9 de julio, de ordenacién sani-
taria de Catalufia, cuyo articulo 7.2 dispone que para el ejercicio de las funciones relativas
a la gestién de los centros que prestan la asistencia sanitaria pliblica en Catalufia, el Servi-
cio Cataldn de la Salud podri «crear o participar en cualesquiera otras entidades admitidas
en derecho, cuando asi convenga a la gestién y ejecucién de los servicios o actuaciones».

5 Este Decreto-ley, cuya convalidacién parlamentaria se produjo ¢l dia 27 de junio de
1996, fue objeto de una importante correccién de errores, publicada en ¢l BOE de 20 de
junio de 1996. Dicha correccion eliminé un perrurbador inciso de su articulo (nico, que ini-
cialmente seialaba que la gestién y administracién de los centros sanitarios y sociosanita-
rios podia llevarse 2 cabo «mediante cualesquiera entidades admitidas en derecho creadas
por personas o entidades piblicas o privadas».

Tl articulo tinico del Decreto-ley, al hacer referencia al Sisterma Nacional de Salud en su
conjunto, y no ya sélo —a diferencia de su titulo— al INSALUD, permite entender que
dicha norma extendia su vigencia a toda la gestién de la sanidad piiblica (es decir, también
a la que corresponde 2 los Servicios de Salud autondmicos) y no s6lo a la ejercida por el
INSALUD. Dicho Decreto-ley, por tanto, poseia el mismo dmbito de aplicacién que la Ley
15/1997, que lo sustituyé v a la que luego nos referiremos. Véase lo que al respecto se dird,
fnfra, en la nota nam. 8.

6 Teniendo en cuenta que, segin lo dicho en la nota anterior, este Decreto-ley tenia
como 4mbito de aplicacién todo el Sistema Nacional de Salud y no ya sélo ¢l territorio
INSALUD, resultaba de muy dudosa constitucionalidad esta previsién de su disposicién
final, que atribuia iinicamente al Gobierno central —y no a los autongmicos— la facultad
de autorizacién y regulacién de los entes que pudieran crearse para la gestién de la sanidad
piiblica; dicha previsién, en efecto, rebasaba el imbito de las bases de la sanidad constitu-
cionalmente reservadas al Estado, al incidir en materia organizatoria propia de las Comu-
nidades Auténomas.

7 Como ejemplo puede citarse el Acuerdo del Consejo de Ministros (el Decreto-ley
10/1996, a diferencia, como veremos, de la vigente Ley 15/1997, no exigfa rango de Real
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El referido Decreto-ley ha sido posteriormente sustituido por la Ley 15/1997,
como ya sabemos 8. Esta Ley, que sistematiza y da nueva redaccién al articulo
tnico del Decrero-ley anterior, da continuidad a la linea flexibilizadora iniciada
por éste. La Ley establece, en este sentido, que la gestién de los centros de aten-
cién sanitaria o sociosanitaria podra llevarse a cabo «a través de la constitucién de
cualesquiera entidades de naturaleza o titularidad péblica admitidas en Derechos.

El articulo tnico de la Ley, a diferencia del Decreto-ley precedente, no alude
expresamente a la fundacién como posible forma de gestién. Ello, sin embargo, no
impide que las distintas Administraciones sanitarias puedan acudir a dicha figura
juridica; la Exposicién de Motivos de la Ley, efectivamente, sefiala que «la pre-
sente disposicién ampara la gestién a través de entes interpuestos dotados de per-
sonalidad juridica, tales como empresas piblicas, consorcios o fundaciones —en
los meismos términos a las ya creadas—s.

La Ley, como decimos, coincide en lo sustancial con el Decreto-ley de 1996, pero
introduce alguna modificacién destacable. En primer lugar, como ya se habri
observado, exige expresamente que las entidades dotadas de personalidad juridica
que se constituyan sean en todo caso «de naturaleza o [al menos] titularidad psbl-
ca». Parece claro que por «naturaleza» debe entenderse, en este contexto, persona-
lidad juridica; personalidad juridica que, segtin la expresién disyuntiva empleada
por el legislador, puede ser de Derecho piiblico o privado. ¢Pero qué entiende la
Ley aqui por titularidad? En nuestra opinién, el legislador maneja aqui un concep-
to impropio de titularidad, equivalente a iniciativa y no ya a pertenencia. Entender
lo contrario obligaria a negar la posibilidad (posibilidad que sin embargo s expre-
samente admitida en la Exposicién de Motivos de la Ley, como se ha dicho) de que
la sanidad piblica sea gestionada a través de fundaciones, porque una fundacién
nunca podri ser, en puridad, de ttularidad ajena, ni piiblica ni privada. En efecto,
la fundacién se caracteriza por ser un patrimonio afecto a un fin; el fundador, que
es quien dota dicho patrimonio y especifica el fin, desaparece de la vida de la fun-
dacién en el momento de la constitucién de ésta, no siendo su titular; tampoco son
titulares de la fundacién los miembros del Patronato, que se limitan a garantizar el
cumplimiento de la finalidad fundacional; la titularidad de la fundacién, en defini-

Decreto) adoptado el dia 22 de noviembre de 1996 y publicado mediante Resolucién de 21
de enero de 1997 de la Secretaria General de Asistencia Sanitaria en el BOE de 6 de febre-
ro de 1997. Dicho Acuerdo autorizd al INSALUD a constituir dos fundaciones distintas
para la prestacién de servicios sanitarios, a 1 vez que aprobé sus estatutos respectivos. Se
trata de la «Fundacién Hospital Manacor y de la «Fundacién Hospital Alcorcéns.

§ Esta Ley (como el Decreto-ley) plantea, por de pronto, un delicado problema com-
petencial, del que depende su constitucionalidad, y del que aqui séle queremos dejar cons-
tancia: ées constitucional que una norma estatal (la Ley 15/1997 y el Decreto-ley 10/1996
lo son) establezca las formas de gestin de la sanidad piblica a que pueden acudir los Ser-
vicios autonémicos de Salud?, o, en otras palabras, gincluyen las bases en materia de sani-
dad (que es l2 competencia de la que el parlamento estatal dispone) también la previsién de
las formas de gestion de que puede ser objeto la sanidad piblica? La cuestién no es senci-
lla, y si no ha planteado problemas ha sido, 2 nuestro juicio, porque tanto el Decreto-ley
como la Ley poseen un cardcter claramente liberalizador y permisivo, y coincidente con la
normativa autonémica dictada con anterioridad en [a materia. Si, por el contrario, se hubie-
ra tratado de normas restrictivas, limitadoras de las formas de gestién de los Servicios auto-
ndmicos de Salud, su aceptacién por parte de las Comunidades Auténomas no habria sido
quizds tan pacifica.
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tiva, recae sobre ella misma. Ello diferencia esencialmente 2 la fundacién de otras
entidades que la Administracién puede crear para la gestién de !a sanidac:‘l pf:b_hca,
y que se caracterizan por ser de titularidad (o sea, pertenencia) ajena. La utula_ndad
de una sociedad mercantil, por ejemplo, pertenece al conjunto de sus socios; y
aquélla serd, por lo tanto, de titularidad privada cuando dichos socios sean sujetos
de Derecho privado, y de titularidad piblica cuando éstos sean entes piblicos.

Por lo dicho, consideramos que la Ley, al establecer que los entes creados debe.ré.n
ser, al menos, de titularidad piblica, estd exigiendo que sean de iniciativa pﬁbl’lca,
esto es, que sean constituidos por y reciban su capital inicial de un ente p'(ﬂ'aht':o.
Esta iniciativa ptblica sf puede predicarse de las fundaciones: serd de. iniciativa
piblica toda aquella fundacién que sea constituida por y reciba su patrimonio de
un ente piiblico. El requisito contenido en el articulo Gnico de la Ley y que ahqra
estamos comentando sélo impide, por tanto, la creacion de entes por parte de.su_le-
tos de Derecho privado; o, lo que es lo mismo, sélo impide los entes de inic1a.t1v‘a
privada. La Administracién sanitaria, por ello, podré crear entes de natur.alcza jurd-
dica piblica o privada, de titularidad pdblica o incluso carentes de m:ulam'iad
ajena (como las fundaciones). Pero sélo ella —y no ya sujetos de Derecho priva-
do— podri crearlos ?.

La necesidad de que los entes que se constituyan sean de iniciativa piblica repre-
senta una primera novedad de la Ley de 1997 respecto del Decreto-ley precedc:rf-
te, el cual, como sabemos, se limitaba a sefialar que la gestién de los centros sani-
tarios podia llevarse a cabo «mediante cualesquiera entidades admitidas en
derecho» 10.

La Ley, como segunda novedad, exige que la condicién de servicio pablico flc la
sanidad piiblica quede en todo caso preservada y garantizada. Con ello, adern_af; de
recordarse que la sanidad es un servicio pdblico, se ponen limites a 12—1 eleccién y
configuracién de las formas de gestidn: la forma de gestién no podra .'_alte_rgr los
principios basicos inherentes a todo servicio piiblico (por ejemplo, el principio de
continuidad en la prestacién, o ¢l de universalidad), lo que representa un freno
muy importante a la utilizacién del Derecho privado por los organismos creados.

Como tiltima modificacién destacable, la Ley atribuye no ya sélo al Gobierno cen-
tral, sino también 2 los érganos de gobierno de las Comunidades Auténomas (cada
uno en ¢l zmbito de sus respectivas competencias) la competencia reguladora de
las entidades que se constituyan. La Ley, ademis, especifica qué aspectos de
dichos entes deberan ser regulados 1%. Y, en relacién con el Gobierno central,
exige que dicha regulacién se lleve a cabo mediante Real Decreto.

9 No cabré, por lo tanto, que la Administracién sanitaria constituya una fundacién
(o una sociedad mercantil) para la gestién de la sanidad pablica, y que luego esta funda-
cién (o esta sociedad mercantil), que es un ente de Derecho privado, a su vez constituya un
segundo ente personificado para llevar a cabo dicha gestién de modo descentralizado (asi,
por cjemplo, los servicios farmacéuticos, de andlisis o allmen:canos).

10 Aungue, en el fondo, parece que esta novedad es mis aparente que ??a], y que .el
Decreto-ley también exigia que las entidades que se constituyeran para la gestion de la asis-
tencia sanitaria fueran de naturaleza o iniciativa pablicas. Asf se deduce de la ya aludida
supresién del inciso «creadas por personas o entidades piiblicas o privadas» operada por la
correccién de errores de dicho Decreto-ley. o .

11 Estos aspectos son las formas juridicas, los érganos de direccion y control, el régimen
de garantias de la prestacién, la financiacién y las peculiaridades en materia de personal.
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Las fundaciones sanitarias constituidas por el INSALUD al amparo de dicha nor-
mativa, con anterioridad al articulo 111 de la Ley 50/1998, son fundaciones de
Derecho privado, esto es, fundaciones que, pese a ser de niciativa piblica (porque
son creadas y dotadas patrimonialmente por una Administracién piblica) e inclu-
so recibir sus directrices de actuacién y su personal directivo de un ente inequivo-
camente piblico 12, poseen una personalidad juridica de Derecho privado; es
decir, poseen nafuraleza privada. Se trata, en efecto, de verdaderas fundaciones
(aunque su/ generis, por supuesto, porque su fundador las acompafari v guiard a
lo Iargo de su existencia), y como tales sometidas a la LF, y, a través de ella, a sus
propios estatutos. Su régimen juridico, por lo tanto, es el propio del Derecho pri-
vado (aunque tamizado, como en toda fundacién, por una fuerte intervencién
administrativa, ejercida desde el Protectorado 13). Asi lo confirman los estatutos de
las fundaciones sanitarias creadas por el INSALUD con anterioridad 2 la Ley

50/1998, que remiten expresamente, en muchas ocasiones, y salvo ligeros matices,
al Derecho privado ™,

Naturaleza y régimen juridico de Derecho privado caracterizan, pues, a las funda-
ciones sanitarias anteriores a la Gltima Ley 50/1998.

12 Retomando el ¢jemplo antes puesto de la «Fundacién Hospital Manacor» y de la
«Fundacion Hospital Alcoreén», no hay duda de que se trata de fundaciones de iniciativa
(que no naturaleza) e incluso control ptiblicos. Asilo demuestran, entre otras, las siguien-
tes circunstancias: su fundador es el INSALUD (él es quien las constituye, tras la autoriza-
ci6n del Consejo de Ministros, como se desprende del apartado cuarto del Acuerdo guber-
namental); su actividad queda sujeta a las directrices v criterios de coordinacién y
planificacién emanados del INSALUD y el Ministerio de Sanidad y Consumo (art. 5 de los
respectivos estatutos); su Patronato, érgano de gobierno superior de cada fundacién, estd
compuesto por el Presidente ejecutivo del INSALUD (que ostenta la presidencia del Patro-
nato) y por un miximo de seis (en la Fundacién Hospital Manacor) y ocho (en la Funda-
cién Hospital Alcorcén) personas nombradas y separadas libremente por dicho Presidente
ejecutivo del INSALUD (art. 10 de los respectivos estatutos); su dotacién patrimonial ini-
cial proviene del INSALUD [art. 18.1.a) de los respectivos estatutos]; su presupuesto y
otros documentos de tipo contable quedan integrados en los Presupuestos Generales del
Estado (art. 18.2 de los respectivos estatutos); se subroga en todos los gastos e ingresos que
sean impurables al Presupuesto del INSALUD (art. 19.3 de los respectivos estatutos).

B Asi, como sefiala la LF, a la Administracién piblica (al Protectorado, que en el caso
de las fundaciones sanitarias es ejercido por el Ministerio de Sanidad y Consumo) corres-
ponde, por ejemplo, autorizar las operaciones de enajenacién y gravamen sobre bicnes de
la fundacién que posean un determinado valor, controlar el buen funcionamiento de la fun-
dacién a través del examen de su presupuesto y contabilidad, demandar a los Patronos ante
la jurisdiccién en caso de negligencia, asumir las funciones del Patronato en el supuesto de
intervencién temporal de la fundacién, etc. Esta intervencién administrativa se articula a
través de actos administrativos dictados tras el preceptivo procedimiento administrativo
(véase a este respecto la disposicién adicional 2." del Real Decreto 316/1996, de 23 de febre-
ro, de fundaciones de competencia estatal), lo que supone la entrada del Derecho adminis-
trativo en la vida de las fundaciones. Esta incidencia del Derecho administrative, sin embar-
g0, en nada modifica el cardcter privade de la personalidad juridica de las fundaciones
privadas y del régimen al que quedan, en general, sometidas.

14 En este sentido, los estatutos de las fundaciones tomadas como muestra (la «Funda-
cién Hospital Manacor» y la «Fundacién Hospital Alcorcén») sefialan, por ejemplo, que su
contratacién se someterd a las normas de Derecho privado (aunque debera ajustarse, a par-
tir de una cierta magnitud, a los principios de publicidad y concurrencia —art. 18.4—); y
que su personal, que deberé ser contratado con arreglo a los principios de mérito, capaci-
dad y publicidad, se regira por el Derecho laboral {art. 20).

580

Algunas notas sobre lus primeras experiencias en la regulacion de las fundaciones. ..

Sin embargo, el reciente y polémico articulo 111 de dicha Ley, dictado en desa-
rrollo de la Ley 15/1997, ha introducide y regulado, para el territorio INSALUD,
las que denomina fundaciones piblicas sanitarias 5. Con esta nueva figura, el legis-
lador estatal da un giro a la tendencia privatizadora antes descrita, confidendo
carcter priblico a las nuevas fundaciones que el INSALUD decida crear.

Efectivamente, en este precepto se sefiala que dichas fundaciones, que quedan
adscritas al INSALUD, son organisnios piiblicos; y, ademds, que se regirdn suple-
toriamente (en lo no previsto por el propio art. 111) por lo dispuesto en la Ley
6/1997, de 14 de abril, de organizacién y funcionamiento de la Administracién
General del Estado (LOFAGE) para las entidades piblicas empresariales. Esta
remisién supone reconocer personalidad juridico-pablica (art. 42.1 LOFAGE) y
cardcter instrumental (respecto de la Administracién General del Estado —art. 1.2
LOFAGE—) a este tipo de entes. Las fundaciones piiblicas sanitarias, por tanto,
refinen los requisitos exigidos por el articulo 2.2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de régimen juridico de las Administraciones piblicas y del procedi-
miento administrativo comin (LRJPAC), para ser consideradas Administraciones
publicas (a los efectos de dicha Ley).

Se aprecia, pues, una primera diferencia —fundamental— entre estas fundaciones
vy las creadas con anterioridad por el INSALUD al amparo de la normativa prece-
dente: son entes de Derecho publico, y no ya de Derecho privado. Varia, asi, la
naturaleza juridica de ambos tipos de fundaciones de iniciativa piblica.

Una vez afirmado esto, y antes de examinar ulteriores diferencias que separan a
ambos tipos de fundaciones, se plantea el problema de definir con mayor preci-
sion la naturaleza juridica de las nuevas fundaciones publicas sanitarias: ¢son
dichas fundaciones un tipo especifico de entidad piblica empresarial o constitu-
yen un fertium genus, un tercer tipo de organismo publico, distinto de los orga-
nismos auténomos y de las entidades ptblicas empresariales?

La ambigtiedad de la Ley 50/1998 no permite ofrecer una respuesta definitiva. Sin
embargo, consideramos que el articulo 111 se inclina por la segunda opcién, pues

15 La tramitacién parlamentaria de dicho precepto ha'sido polémica. ¥ no sélo porque,
pese a su importancia, haya sido incluido en una Ley de acompafiamiento a los Presupues-
tos Generales del Estado (lo cual, lamentablemente, viene siendo habitual), sino, sobre
todo, porque ha sido introducido en fase de enmiendas en el Senado, cuando ¢l margen
para la discusién del mismo es ya minimo. El legislador estatal, con este precepto, introdu-
ce la figura de la fundacién pdblica sanitaria en todo el Sistema Nacional de Salud, pero
s6lo la regula para €l territorio INSALUD, remitiendo, en lo referente a las fundaciones
piiblicas sanitarias que decidan crear las distintas Comunidades Auténomas, a la respectiva
normativa autonémica. Se respeta, asi, la competencia autonémica en materia de organiza-
cién sanitaria. '

Conviene tener presente en todo momento que el precepto que ahora comentamos no
excluye la posibilidad de que se creen entes distintos para la gestién y administracién de la
asistencia sanitaria y sociosanitaria ptblica. El primer apartado del precepto establece, en
este sentido, que «De acuerdo con lo establecido en la Ley 15/1997 [...], para la gestién y
administracién de los centros, servicios y establecimientos sanitarios de proteccion de la
salud o de atencién sanitaria o sociosanitaria podrin crearse cualesquiera entidades de
naturaleza o titularidad ptblica admitidas en Derecho y, entre ellas, las fundaciones pabli-
cas sanitarias». La fundacién piblica sanitaria, por tanto, no pasa a ser la tinica forma posi-
ble de gestidn personificada.
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no dice en ningéin momento que dichas fundaciones sear entidades piablicas
empresariales; ademis, las equipara a los organismos auténomos (y no ya a las enti-
dades publicas empresariales) al establecer las fuentes de las que podrin provenir
sus recursos econdmicos. Parece, pues, que la Ley 50/1998 introduce un tercer
tipo de organismo publico, el de las fundaciones publicas sanitarias, que en
muchos puntos coincide y en otros difiere de los ya creados por la LOFAGE 16,

Fundaciones publicas sanitarias y fundaciones privadas de iniciativa piblica tam-
bién se distinguen por la normativa a que quedan sometidas: asi como las segun-
das vienen reguladas, basicamente, por la LF, por los Reglamentos sobre funda-
ciones de competencia estatal que la desarrollan, por el Acuerdo gubernamental
que autoriza su constitucién y por sus estatutos (aprobados por dicho Acuerdo),
las fundaciones piblicas sanitarias quedan sometidas, en cambio, al referido ar-
ticulo 111, a la Ley General Presupuestaria (LGP), a la LOFAGE, a la Ley
13/1995, de 18 de mayo, de contratos de las Administraciones piiblicas (LCAP) y
(siempre respetando lo dispuesto en toda esta normativa) al Acuerdo guberna-
mental de constitucién y a sus estatutos. |

No hay que olvidar, ademas, que la legislacién general de fundaciones (favorecedo-
ra de la autonomia de la voluntad) otorga un amplisimo margen de maniobra al fun-
dador para configurar los aspectos esenciales de la fundacién. El Gobierno, por
cllo, ha gozado hasta ahora de una libertad casi total en el momento de elaborar los
estatutos de las fundaciones privadas que ha creado, pudiendo pricticamente
dotarlas de un régimen juridico ad boe. La situacidn es totalmente distinta en rela-
cién con las fundaciones piblicas sanitarias del articulo 111 de la dltima Ley
50/1998: este precepto, a lo largo de sus once apartados, regula los aspectos fun-
damentales de su régimen juridico; y, en lo no previsto, remite a la LCAP, la LGP
y la LOFAGE. Sélo en defecto de dicha normativa (que tiene rango de Ley) podri
intervenir el Gobierno, aprobando el Acuerdo de constitucién y los estatutos. La
capacidad del Gobierno central para determinar el régimen de las fundaciones
piiblicas sanitarias es, pues, mucho menor que en relacién con las fundaciones pre-
viamente constituidas. El Gobierno, cuando decida crear una fundacién piblica
sanitaria, no dispondra de absoluta libertad para dotarle de un régimen privativo.

La normativa reguladora de las nuevas fundaciones piiblicas sanitarias las somete
—y esto es lo mas importante— a un régimen juridico también distinto del propio

16 Entre las especialidades que caracterizan a este nuevo tipe de organismo piiblico des-
taca la no necesidad de su creacién por Ley. En efecto, como es sabido, el articulo 61.1
LOFAGE exige que la creacién de cada concreto organismo auténomo y entidad piblica
empresarial se lleve a cabo por Ley. Y, en cambio, el articulo 111 de la Ley 50/1998 esta-
blece que «La constitucién, modificacién y extincién de las fundaciones piiblicas sanitarias,
asi como sus correspondientes estatutos, serin aprobados por Acuerdo del Consejo de
Ministross».

La articulacién de ambos preceptos no plantea ningiin problema: no es de aplicacién el
articulo 61 LOFAGE porque existe la referida previsién especifica del articulo 111 de la
Ley 50/1998, que impide que se produzca el llamamiento supletorio a aquél.

Esta degradacién (respecto de lo dispuesto por la LOFAGE) del rango formal exigido
al acto de constitucién del ente llevada a cabo por parte de la Ley 50/1998 puede ser obje-
to de critica. Pero no debe olvidarse, en cualquier caso, que, con anterioridad a dicha Ley
50/1998, el Decreto-ley 10/1996 y 1a Ley 15/1997 también permitian al Gobierno constituir
entes de todo tipo (sin que existiera, a diferencia de ahora, ura norma de rango legal que,
como el actual art. 111, limitara esta potestad gubernamental).
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de las fundaciones sanitarias privadas de iniciativa piblica creadas con anteriori-
dad a la Gltima Ley 50/1998.

Las diferencias se perciben ya en el momento de constitucion de las mismas. En
efecto, el Decreto-ley de 1996 y la Ley 15/1997 atribufan al Gobierno una com-
petencia demasiado genérica e indeterminada en relacién con los entes que se
decidieran crear, no sabiéndose con certeza si era él quien decidiria su individual
constitucién, si sélo se limitaria a autorizar su creacién, o, incluso, si su compe-
tencia alcanzaba sélo a regular con cardcter general algunos aspectos de estos
entes. La competencia del Gobierno en relacién con las fundaciones pablicas sani-
tarias es, en cambio, mucho mis determinada: como ya sabemos, el articulo 111
establece que la constitucién, modificacién y extincién de dichas fundaciones, asi
como sus correspondientes estatutos, habrin de ser aprobados por Acuerdo del
Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Sanidad y Consumo. Ello
demuestra que la creacién de estas fundaciones se concibe por el legislador como
individual y excepcional, con la pretensién de que sea deliberada y autorizada por
el maximo érgano del Gobierno. Con esta garantia, con esta encomienda a la cabe-
za de la Administracién publica de velar por el proceso en su conjunto, se evitara
a buen seguro que la creacién de fundaciones pablicas sanitarias sea oportunista o
casual, obedeciendo la misma a una linea unitaria de actuacién en materia de poli-
tica sanitaria 7. Con ella, ademds, se facilita el control de los actos separables
estrictamente juridico-administrativos 8.

Las diferencias de régimen juridico entre las fundaciones sanitarias ya constituidas
y las nuevas fundaciones publicas sanitarias también se producen en materia de
personal. Hemos visto antes que el personal de aquéllas es sometido, indiferencia-
damente, a las normas de Derecho laboral (al Estatuto de los Trabajadores), con la
tnica especialidad del necesario respeto, en las contrataciones, de los principios de
mérito, capacidad y publicidad. El articulo 111 establece, en cambio, que el per-
sonal al servicio de las fundaciones piiblicas sanitarias se regir4, con caricter gene-
ral, por las normas de caricter estatutario relativas al personal de Instituciones
Sanitarias de la Seguridad Social. Aunque también prevé la posibilidad de que se
incorpore, al servicio de estas fundaciones, personal que ostente vinculacién de
caré_c:ml-gfuncionarial o laboral, al que le serd también de aplicacién su propia nor-
mativa 19,

En materia de contratacion, las fundaciones privadas de iniciativa piblica se some-
ten, como hemos visto, al Derecho privado, con la tnica especialidad de su obli-

7 Efmblece el articulo 111 como ulterior garantia que al proyecto de Acuerdo deberd
acompaiiarse un «plan inicial de actuacién», que habri de ser aprobado por la Presidencia
Ejecutiva del INSALUD, y que incluird los objetivos que la entidad deba alcanzar y los
recursos humanos, financieros y materiales precisos para st funcionamiento.

18 Véase, sobre la doctrina de los actos separables, GARCiA DE ENTERRIA-FERNANDEZ
Rg)gD_};IGUEZ: Curso de Derecho Administrativo I, 8." ed., Civitas, Madrid, 1997, pags. 53-54,
y 397.

17 El articulo 111 alude también al personal directivo de las fundaciones pablicas sani-
tarjas: dicho personal, que vendra determinado en los estatutos de la entidad, podrd ser
contratado conforme al régimen laboral de alta direccién, previsto en el Real Decreto
1382/1985, de 1 de agosto. Si la designacién de directivo recae en alguien que ostente vin-
culacién como personal estatutario fijo o funcionario de carrera, podri efectuarse su nom-
bramiento a través del sistema de libre designacién.
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gado respeto a los principios de publicidad y libre concurrencia en las adquisicio-
nes y ¢jecuciones superiores a un determinado importe (2.000.000 de pesetas, en
las fundaciones tomadas como ejemplo). En cambio, las fundaciones piiblicas
sanitarias quedan sometidas al régimen de contratacién de Derecho piblico con-
tenido en la LCAP 20,

También varia el origen de los recursos econdmicos de unas y otras. Asi como las
fundaciones publicas sanitarias poseen los mismos recursos que los organismos
auténomos (por expresa remision del art. 111 al art. 65.1 LOFAGE), y, por lo
tanto, pueden recibir transferencias corrientes o de capital de otras Administra-
ciones y entidades piiblicas y hasta especificas partidas previstas en los Presu-
puestos Generales del Estado, las privadas de iniciativa piblica sélo reciben del
erario piiblico la dotacién fundacional (sin perjuicio de las subvenciones que,
como toda fundacién, puedan recibir, y de los contratos, conciertos o convenios
que puedan suscribir con entidades publicas).

Tanto las fundaciones sanitarias privadas de iniciativa piiblica como las fundacio-
nes publicas sanitarias disponen de patrimonio propio y de bienes adscritos por
parte de la Administracién sanitaria 21. Las primeras, sin embargo, poseen mayor
libertad que las segundas en lo referente a la adquisicién de nuevos bienes y a la
administracién de su propio patrimonio. El articulo 111 sefiala, en este sentido,
que se requerird el previo informe favorable de la Presidencia Ejecutiva del INSA-
LUD para todas las adquisiciones de bienes inmuebles y las enajenaciones de bie-
nes inmuebles propios que las fundaciones pablicas sanitarias decidan practicar 22,

Finalmente, en [o referente a las diferencias existentes en cuanto al régimen juri-
dico de uno y otro tipo de fundaciones de iniciativa pablica, hay que apuntar que
las fundaciones piblicas sanitarias, a diferencia de las privadas previamente cons-
tituidas, quedan sometidas a lo dispuesto por la LGP para las entidades publicas
empresariales en materia de régimen presupuestario, econémico-financiero, de
contabilidad, intervencién y de control financiero.

La comparacién efectuada entre las fundaciones sanitarias que han sido creadas en
el territorio INSALUD con anterioridad 2 la reciente Ley 50/1998 y las fundaciones

20 Esta es la interpretacién que en nuestra opinién debe hacerse del lamentablemente
ambiguo apartado séptimo del articulo 111. Segtn él, «El régimen de contratacién respeta-
ri, en todo caso, los principios de publicidad y libre concurrencia, y se regird por las previ-
siones contenidas al respecto en la legislacién de contratos de las Administraciones pibli-
cas». Las fundaciones piblicas sanitarias retinen, a nuestro modo de ver, los requisitos
exigidos por el articulo 1.3 LCAP para que les sea de aplicacién el articulado de dicha Ley.

21 En lo que respecta a su propio patrimonio, las fundaciones piiblicas sanitarias pue-
den adquirir a titulo oneroso o gratuito, poseer, arrendar bienes y derechos de cualquier
clase, quedando éstos afectados al cumplimiento de sus fines. A su vez, los bienes inmue-
bles del patrimonio de la Seguridad Soctal que les sean adscritos pasan a ser objeto de su
administracién ordinaria, y para ello les son atribuidos los mismos derechos y obligaciones
que a las Entidades gestoras de la Seguridad Social. ‘

22 No se especifica, sin embargo, cudles hayan de ser los efectos derivados de la ausen-
cia de dicho trimite en los negocios juridicos en que se incumpla dicha previsién: ¢nulidad
del contrato civil de compraventa, y, por lo tanto, obligacién de retroaccién del mismo hasta
que se produzca el informe? Y, si el informe se ha producido pero es desfavorable a dicha
transaccién civil, sexigencia de responsabilidad —y de qué tipo, civil o disciplinaria— al
Presidente del Patronato por la «desobediencia»? Son aspectos que quedan sin resolver y
que parecen esenciales.
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pﬁ}alicas sanitarias introducidas en el articulo 111 de esta dltima norma pone de
re}:eve que unas y otras s6lo tienen en comin la denominacién (2 ambas se las deno-
mina «fundaciones») y el ser de iniciativa pablica. Mas alld de dichas coincidencias
en realidad adjetivas, todo son diferencias: naturaleza juridica, normativa regulado:
ra, predeterminacién normativa y régimen juridico difieren completamente.

Si co'ns.iderar a las primeras verdaderas fundaciones resulta discutible (porque la
Administracién fundadora, materialmente, guia y controla la vida de las mismas,
en lugar de limitarse a dotarlas de patrimonio, redactar sus estatutos v fijar la fina-
lidad que deberin perseguir), predicar dicha condicién de las sesundas es insos-
tenible. En efecto, lo tinico que estas Gltimas tienen de fu.ndacion?:s es el nombre
porque en realidad se trata de un nuevo tipo de organismo piblico. ,

Todo lo dicho cou_ﬂrma la afirmacién con la que hemos comenzado el examen de
las nuevas fundaciones publicas sanitarias: que la reciente Ley 50/1998, al intro-
ducir esta nueva figura, apuesta por una vuelta al Derecho administrativo en lo

" referente a las formas de gestién de la sanidad publica.

De!:e advertirse, sin embargo, que la dltima palabra la sigue teniendo, en el terri-
torio INSALUD, el Gobierno central, que no esti obligado a optar por la funda-
c1§n publica sanitaria como forma de gestién de la sanidad y puede seguir recu-
rriendo a las fundaciones sanitarias privadas de iniciativa ptiblica o a otras formas
organizativas de Derecho privado. Ello es asi porque la citada Ley 50/1998 no ha
derogado la Ley 15/1997, cuyos amplisimos términos ya conocemos. En cualquier
caso, la voluntad del legislador de potenciar la fundacién piiblica sanitaria es indis-
cutible, y es de esperar que ello condicione las futuras opciones del Gobierno a la
hora de organizar los servicios sanitarios de su competencia 2.

IOI. SOLUCIONES YA PRESENTES EN EL DERECHO AUTONOMICO

Una vez analizados la evolucién y el régimen juridico de las diversas fundaciones
sanitarias (las pablicas y las privadas) desde una dptica sectorial 6 material, nos
proponemos un cambio de enfoque hacia una perspectiva general, para seguir
abordando el estudio de las aproximaciones legislativas al fenémeno de las funda-
ciones de iniciativa pablica. Dicha perspectiva ha de centrarse forzosamente en la
legislacion de las Comunidades Auténomas, pues desde la LF no ha habido nin-
gun otro producto normativo estatal al respecto.

Pese a la gravedad de la irrupcién poco controlada de este novedoso e imprevisi-
ble medio de administracién piiblica, y casi cinco afios después de su aparicién
legislativa, tan sélo cinco de diecisiete Comunidades . Auténomas han tratado de
disciplinarlo. Se trata de posturas diversas entre si en la forma y en el contenido,
que ya han sido adoptadas por los legisladores autonémicos para dar alguna cober-

% Recientemente, desde el Ministerio de Sanidad se ha anunciado la creacién, antes del
ﬁnal_dc la presente legislatura, de seis a ocho nuevas fundaciones publicas sanitarias de las
previstas en la Ley 50/1998. Tres de las nuevas fundaciones serin hospitales de nueva crea-
cién: Calahorra (La Rioja), Palma 2 (Baleares) y Fuenizhrada (Madrid). Ademis, entre wes
y cinco hospitales actualmente gestionados por el INSALUD, y de identidad no especifica-
da todavia, serdn transformados en este tipo de «fundaciones» en el mismo periodo.
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tura al fenémeno de las fundaciones privadas de iniciativa piiblica, apoyindose en
diferentes titulos competenciales (regulacién de la organizacién administrativa
propia, o bien legislacién sobre fundaciones). Ello refleja la todavia escasa preocu-
pacién que sobre este tema existe en casi todas las Comunidades Auténomas,
especiales protagonistas y responsables de la actuacioén y desarrollo de este nuevo
modelo fundacional pitblico tan en boga desde recientes fechas.

1. GALICIA

Fue pionero en estas lides el modelo gallego de control de las fundaciones de ini-
ciativa piiblica, por el que se adopté una Ley especial de sometimiento al control
financiero y a la legislacién sobre contratacién piblica de todos los entes con difi-
cultades de encaje normativo en los respectivos marcos legales 24, Esta Ley gallega
trata de resolver el problema de una manera insélita para la época en que se pro-
dujo. De su Exposicién de Motivos se desprende cémo la Ley pretende que la apli-
cacién de los principios de publicidad y concurrencia (prescritos por la disposi-
cién adicional sexta de la LCAP para las sociedades mercantiles participadas
mayoritariamente directa o indirectamente por las Administraciones Piblicas o
sus organismos dependientes) se extienda a todo ¢l dmbito de actuacién de los
diversos entes vinculados de cualquier modo a la Administracién gallega, «cual-
quiera que sea la forma organizativa que la propia Administracién asumiese». ¥
no sélo eso, pues «en orden a alcanzar la mayor transparencia en la actuacién de
todas aquellas personas juridicas en las que la aportacién de la Junta sea mayori-
taria», se incluyen las fundaciones de iniciativa o participacién mayoritaria de la
Junta y, lo que es mds importante, se amplia el circulo de control al disponerse la
exigibilidad del respeto a los principios de igualdad, mérito, capacidad y publici-
dad de la convocatoria en la seleccién del personal de estos entes.

Ademis de dichas previsiones, la Ley prescribe una setie de controles a posteriors,
cuales son el sometimiento de las fundaciones en cuestién [las contenidas en su
art. 1.5)] a la doble auditoria financiera anual, tanto del Consejo de Cuentas de
Galicia como de la Intervencién General de la Comunidad Auténoma —se supo-
ne que sin perjuicio de la tarea fiscalizadora que deberd ejercer paralelamente el
6rgano encargado del Protectorado de las fundaciones privadas de la Comunidad
Auténoma.

2. BALEARES

En sentido opuesto podemos contemplar el modelo balear, como ejemplo de la
seduccién que enseguida ejercieron estas formas organizativas 2. El mismo se ar-
ticula sobre Ja base del acogimiento de la Administracién Piiblica a las formulas de

2 Se trara de la Ley 10/1996, de 5 de noviembre, de actuacién de entes y empresas par-
ticipadas en las que tiene participacién mayoritaria la Junta de Galicia, ley extraordinaria-
mente concisa, de la cual tienen especial interés los articules 1.5), 2, 8,9 y 11.

25 Compuesto por Ley 2/1996, de 19 de noviembre, de Incompatibilidades de los
Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Comunidad Auténoma de las Islas
Baleares, y Ley —siempre balear— 5/1996, de 18 de diciembre, de diversas medidas tribu-
tarias y administrativas.
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Derecho privado para la gestion de sus funciones, disponiendo que «la gestion y
administracién de los centros, servicios y actividades de la Administracién de la
Comunidad Auténoma [...] podrin llevarse a término directamente, o indirecta-
mente (si¢), mediante cualquier entidad ajustada a Derecho creada por personas o
entidades piiblicas o privadas, asi como mediante la constitucién de consorcios,
fundaciones u otros entes dotados de personalidad juridica» 26,

Sin embargo, y a pesar de este propésito de legitimacién del vaciamiento de la
Administracién Piblica a través de cualquier tipo de ente (se trata de una mencién
omnicompreisiva, que evita toda duda acerca de la validez del empleo de entes de
tal o cual categoria para el desarrollo de funciones administrativas), también este
modelo presenta alguna cautela, siempre menos consistente que las de la legisla-
cién gallega. La citada Ley de incompatibilidades considera como altos cargos de
la Administracién Pdblica balear, y, por lo tanto, dentro de su 4mbito de aplica-
cién, a «los Presidentes, Directores, Gerentes y/o asimilados de las [...] fundacio-
nes en las que el Gobierno de la Comunidad Auténoma participe, como minimo,
de mas del 50 por 100 de su patrimonio, cuando los citados cargos sean retribui-
dos» 27, La interpretacion sistemitica de ambas normas nos indica que no deja de
reconocerse implicitamente en las fundaciones un derto cariz administrativo o de
encaje en la organizacién administrativa, lo cual conlleva una necesidad de control
del fenémeno de las fundaciones privadas de iniciativa o mayoritaria participacién
pablica, si bien este control nos parece exiguo en comparacién con el sistemna pre-
visto por la Ley gallega.

3. ARAGON

Ultimamente, el modelo balear de 1996 ha tenido eco en la Comunidad Auténo-
ma de Aragén. Lo demuestra su Ley 12/1998, de 22 de diciembre, de medidas tri-
burarias, financieras y administrativas, cuando introduce en su articulo 2 un nuevo
articulo 7 &is en la Ley de la Hacienda de la Comunidad Auténoma, con el fin de
someter a estos entes al control financiero previsto en el articulo 15.1 de dicha Ley.
Se_ precisan, de un modo mds depurado y completo, algunas de las notas que per-
miten caracterizar a estas fundaciones respecto del resto de fundaciones privadas.
En especial, es destacable el esfuerzo llevado a cabo para establecer un criterio
amplio de dependencia de los entes privados respecto de la persona juridico-
p].;tib].ica matriz. Por este motivo, merece ser transcrito el nuevo apartado introdu-
cido:

«Los consorcios, asociaciones, fundaciones privades de iniciativa piblica y demids
entidades con personalidad juridica propia no incluidas en los articulos anteriores,
en los que sea mayoritaria la representacién, directa o indirecta, de la Administra-

26 A:m'culo 10 de la citada Ley balear 5/1996, justificado en la Exposicién de Motivos
en los siguientes términos: «[...] la gestién del servicio pablico precisa, en el seno de las
Administraciones piiblicas, formas organizativas de gestién flexibles, que hagan frente a la
exigencias de eficiencia y rentabilidad social de los recursos piiblicos que los tiempos actua-
les demandans».

% Vid. el articulo 2.2.¢) de la Ley balear 2/1996. A estos efectos, cabe resaltar quela LF
dispone obligatoriamente la gratuidad del cargo de Patrono —micmbro del érgano de
gpbmmo— de la fundacién, pudiendo ser el cargo de gerente administrativo retribuido,
tinico caso en que seria aplicable la incompatibilidad.
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cién de la Comunidad Auténoma de Aragén, quedarin sometidos al control finan-
ciero previsto en [...] esta Ley y deberdn obtener autorizacién del Departamento de
Economia, Hacienda y Fomento para la apertura de cuentas en entidades financie-
ras. Asimismo, estas entidades vendran obligadas a formar Presupuesto de explora-
cién y de capital en el caso de que reciban subvenciones de esta naturaleza.

Para la creacién y extincién de las entidades citadas, asi como para la adquisicién y
pérdida de la posicién mayoritaria, se requerird autorizacién del Gobierno de Ara-
aon.

Se entenderi que la Administracién de la Comunidad Auténoma de Aragdn tiene
representacién mayoritaria en dichos entes cuando tenga capacidad de nombra-
miento, directamente o a través de sus organismos piiblicos y empresas, de mds de
la mitad de los miembros de los érganos de direccién, administracién o vigilancia, o
su aportacién al capital fundacional o a la constitucién de sus recursos propios sca
también mayoritaria.

Pero la peculiaridad de Ia regulacién llevada a cabo por esta Comunidad Auténo-
ma reside en otra breve aunque muy significativa mencién legislativa: en la recen-
tistma Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administracién Local de Aragén, el legislador
se ocupa de un problema que atafie a todas las Comunidades Auténomas, pero en
el que ninguna ha reparado hasta el momento: se trata de la posibilidad de que las
entidades locales constituyan fundaciones como forma de prestacién de los servi-
cios y actividades de su competencia. En este sentido, y en ¢l uso de las compe-
tencias sobre el régimen local, la citada Ley incluye el articulo 217, que se expre-
sa del siguiente modo:

«lLas entidades locales, para la realizacién de fines de su competencia, podrin cons-
tituir fundaciones y participar en su creacién con otras entidades pitblicas o priva-
das y particulares, de acuerdo con la legislacidén general sobre fundaciones. Los
correspondientes acuerdos deberin adoptarse con el voto favorable de la mayoria
absoluta del niimero legal de miembros de la Corporacién y cumplir los requisitos
legales establecidos para la disposicién de sus bienes».

Con esta original previsién, se habilita Ia facultad de fundar de las entidades loca-
les doblemente (pues la LF permitia entender, « sensu negativo, que ello ya era
posible), con una garantia formal afiadida, cual es la de la necesidad de una mayo-
rfa absoluta del nimero legal de miembros de la Corporacién —independiente-
mente de su presencia en la correspondiente sesién del Pleno— para la toma del
acuerdo de constitucién.

4. MADRID

La Ley 1/1998, de 2 de marzo, de fundaciones de la Comunidad de Madrid pare-
ce ambiciosa en sus propdsitos de control, aunque exigua y ambigua en la dispo-
sicién de los medios legales para levar este control a término. Como explica su
Exposicién de Motivos, «en lo relativo a la capacidad de las personas juridico-
piblicas para la constitucién de fundaciones sujetas a la Ley, se establecen deter-
minadas condiciones, con el fin de evitar que, a través de las mismas, tales perso-
nas escapen de los controles ordinarios de la actividad administrativa. Asimismo
se establecen determinadas cautelas dirigidas a evirar la confusién del patrimonio
y el régimen juridico de las fundaciones creadas por las personas juridico-piblicas
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con los propios de tales personas». Asi, la Ley contiene en dos de sus articulos (los
9 y 10) unas pocas normas especiales aplicables a las personas juridico-publicas.

El primero, dedicado a la capacidad para fundar, se remite a la legislacién estatal
de fundaciones, al amparo de lo dispuesto en el articulo 149.1 de la Constitucién.
La tnica cautela que se establece es un requisito formal, segtin el cual la constitu-
cién de fundaciones privadas por la Comunidad de Madrid debera ser autorizada
por Decreto del Consejo de Gobierno, Decreto en el que se determinarin las con-
diciones que deban cumplirse para ello. Cautela que resulta, a nuestro entender,
de dudosa eficacia con respecto al objetivo de sujetar al sector piblico a garantias
juridico-administrativas en la actividad fundacional privada, puesto que la autori-
zacion de la actividad fundadora a través de Decreto no supone la aplicaciéon de
garantias especiales respecto a la que puede darse por otros medios, como el sim-
ple Acuerdo del mismo érgano. Téngase presente, ademds, la inutilidad de este
mecanismo formal en el caso que normalmente resulta ser el mds frecuente: cuan-
do sea el propio Consejo de Gobierno de la Comunidad el que decida la creacién
de una fundacién, quedari en sus solas manos el crear la fundacién y establecer
paralelamente las condiciones para ello.

Para el caso de concurrencia de personas juridicas en el acto fundacional, la Ley
establece otra insuficiente prevision: somete a su imperio a las fundaciones que
desempefien su actividad principalmente en la Comunidad de Madrid y que estén
constituidas por una o varias personas juridico-piblicas, cualquiera que sea el
arnbito territorial de actuacién de tales personas fundadoras. Esta norma simple-
mente olvida el fenémeno de las fundaciones mixzas, es decir, aquéllas en que la
presencia de uno o varios fundadores juridico-piblicos se completa con la inter-
vencién de actores juridico-privados. )

El segundo articulo, dedicado a la responsabilidad (contractual y extracontractual)
de las fundaciones constituidas por personas juridico-publicas, es igualmente
parco ¢ impreciso en sus términos. Pretende que la dotacién y el patrimonio de las
fundaciones creadas por personas juridico-ptiblicas, sujetas al conjunto de la Ley
(de acuerdo con el criterio de territorialidad que rige para la misma), respondan
de las obligaciones de aquéllas en los términos del Derecho privado, siendo dicha
responsabilidad incomunicable con el patrimonio de las personas matrices.

Una misma linea partidaria de la privatizacién de la accién futura de estos entes
fundacionales se aprecia en lo regulado para sus eventuales empleados, a quienes se
ha de aplicar el mismo régimen juridico previsto para las fundaciones constiruidas
por personas fisicas o juridicas privadas, es decir, un régimen laboral en todo caso.

5. VALENCIA

A la vista de lo fragmentario v, en definitiva escaso, de las posturas adoptadas por
¢l momento por los legisladores balear, gallego, aragonés y madrilefio, el esfuerzo
de la Comunidad Valenciana por perfilar —al menos formalmente— mds detalles
en lo que concierne a la creacién y desarrollo de fundaciones de iniciativa ptblica
es mds que destacable. Ello refleja, cuando menos, cierta madurez y experiencia
ante los problemas pricticos planteables (que son los menores, pero que en defi-
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nitiva han de ser afrontados en aras de un buen funcionamiento del ente matriz a

la hora de fundar).

Asi pues, la Ley valenciana hace una prolija seleccién de soluciones en este sentido.
En su articulo 7 se regula la capacidad para fundar, existiendo una remisién en blo-
que a lo dispuesto en el articulo 6 de la LF. En desarrollo de lo escasamente dis-
puesto en este articulo de la Ley estatal, se afiade como coletilla a su transcripcién
que «la creacidén pablica de fundaciones privadas no podra comportar el estableci-
miento de servicios pdblicos cuya prestacién en régimen de fundacién no se halle
especialmente prevista». Esta cautela material, que no indica dénde haya de estar
prevista esa expresa posibilidad de gestién de servicios piblicos a través de funda-
ciones, parece una clara alusién al asunto de las fundaciones sanitarias (ya sca a las
privadas existentes como a las piiblicas creadas por la Ley 50/1998). Como hemos
visto, en esta Ley se disefian fundaciones sanitarias especificas del INSALUD, y
otras que habrin de ser creadas y reguladas de acuerdo con las normas especiales
de cada Comunidad Auténoma en el dmbito de sus competencias propias.

Para el momento clave fundacional, es decir, el acto eivi —no se olvide— de cons-
titucién del nuevo ente, las personas juridicas habrin de designar a quien haya de
actuar por ellas en el otorgamiento del Acta fundacional y, en su caso, a su repre-
sentante o representantes en el patronato. Se supone, pues la Ley lo omite, que
esta designacién vendri dispuesta en el acto administrativo de creacién de la fun-
dacién, acto distinto y anterior en todo caso al momento de acudir al Notario para
otorgar el Acta y constituir en forma legal la fundacién.

De todo lo atinente al régimen de los patronos se ocupa el articulo 13 de la Ley.
En su apartado 2 se hace una extrafia mezcolanza de mecanismos de sustitucién
de los mismos que no carece de efectos criticables 28, Veamos cémo la Ley olvida
el normeal sistema de relaciones intraorgdnicas disefiado por la LRJPAC. Pensemos
que este «olvido» es tal en ejercicio de las competencias autonémicas en las espe-
cialidades de la autoorganizacién administrativa, y siendo la Ley consciente del
caracter estrictamente civil de las fundaciones, que por naturaleza rechazan la pre-
sencia de elementos juridico-administratives en su funcionamiento interno una vez
estan en el trafico juridico diario.

En efecto, la Ley establece un régimen de suplencia automdtica cuando la cuali-
dad de patrono sea atribuida al titular de un cargo en entidades piblicas o priva-
das, pudiendo actuar en su nombre la persona a quien corresponda su sustitucién
de acuerdo con las normas que regulen las entidades de origen del patrono a sus-
tituir. Hasta aqui nos encontramos con un régimen normal de suplencia discipli-
nado por normas administrativas, internas del érgano al que pertenece el patrono.
La cuestién se complica si atendemos a la otra opcién habilitada por la Ley: de
acuerdo con ella, se puede también practicar la sustitucion del patrono mediante
la designacién en escritura pablica de la persona que haya de representarlo con
cardcter permanente, o mediante un escrito especial para cada ocasién si la susti-
tucién se prevé de modo saltuario. Creemos que el Gnico sentido que cabe dar a

28 La combinacién forzada de un ejemplo de suplericia administrativa por una parte y
de representacién civil por otra, zlumbra la duda de dénde queda la garantia de la publica-
cién de los actos de sustitucion en los Diarios oficiales correspondientes, como es manda-

do por el articulo 13.3 de la LRJPAC.
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este sistema dual, a pesar de la indiferencia de la Ley, es el momento para el que
estan ideados ambos mecanismos: el primero tendria su razén de ser en el tiempo
que media desde la decisién administrativa de crear la fundacién y el acto formal
de constitucién de la misma, en tanto que el segundo cobraria significacién plena -
una vez estuviera en marcha la fundacién.

El régimen previsto difiere del descrito, segiin dispone el siguiente apartado 3,
cuando la cualidad de patrono sea atribuida a personas juridicas i fotum. En este
inusitado caso, éstas deberin designar, a través de su érgano competente, una per-
sona fisica que actiie en su representacién, quien deberd ejercer personalmente sus
funciones en el patronato, sin que quepa en ningin caso delegacion de las mismas.

Estudiados los pormenores que la Ley disefia para solventar las cuestiones propias
de los momentos fundacionales, dediquemos una somera atencién a su articulo 20,
que se ocupa del régimen financiero (en definitiva, del origen de las rentas ¢ ingre-
sos) de las fundaciones en general, articulo que carece de especial interés, aunque
no estd de mis recordarlo. La norma dispone cémo «la fundacién, para el desa-
trollo de sus actividades, se financiard fundamentalmente con los recursos que
provengan de su patrimonio ¥, en su caso, con aquellos otros procedentes de las
ayudas, subvenciones, donaciones, herencias y otros actos a titulo gratuito, reali-
zados por personas fsicas o juridicas, sean éstas piiblicas o privadass.

Hay, sin embargo, un detalle a destacar de estas disposiciones de indole econémi-
ca, y es el de la reversién de los haberes fundacionales en caso de extincién de la
persona fundacional. El articulo 26. 3 de la Ley, al tratar de los efectos que la liqui-
dacién de una fundacién constituida por personas juridico-ptblicas extinta haya
de producir, establece que se podrd prever en los estatutos que los bienes y dere-
chos resultantes de la liquidacién reviertan a la persona fundadora. Ello estd en
perfecta armonia con lo regulado en la LF, que prohibe la reversién patrimonial

. extintiva salvo en casos excepcionales, entre los que se cuenta éste: «cuando el des-

tinatario del patrimonio fundacional liquidado sea un ente piblico», condicién
que se cumplira siempre en el supuesto de las fundaciones de iniciativa piblica. Se
echa.de menos, sin embargo, una mayor contundencia en la voluntad de la Ley,
que para evitar la salidad definitiva de bienes y derechos del erario-inventario
publico, deberia haber optado por la obligatoriedad en lugar de la posibilidad de
que los estatutos fundacionales dispusieran la reversién patrimonial.

V. CONCLUSIONES

Llegado el momento de concluir estas notas, nos encontramos en condiciones de
dar unas primeras respuestas a las cuestiones planteadas al inicio: en efecto, y en
linea con lo que cabia esperar a raiz de la publicacion de la LF, puede sostenerse
la irregular evolucién del concepto de fundacién de iniciativa pablica, hasta el
punto de haber proliferado bajo el mismo término realidades juridico-organizati-
vas diversas. Esta evolucién se ha producido tanto en el plano legislativo como en
el de la realidad, pues son muchas las especies en que ya puede dividirse el géne-
ro fundacional de iniciativa piblica, dando lugar a un auténtico mosaico de no
siempre facil identificacién. Podemos hablar, incluso, de una proliferacién desme-
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dida e inarménica de fundaciones de iniciativa piiblica de distinta naturaleza y
estructura interna.

Resumiendo a grandes rasgos las consecuencias de este conjunto de factores,
observamos que de él se ha derivado una situacién compleja, cual es la de la con-
vivencia de dos grandes tipos de figuras dentro de las denominadas «fundaciones
de iniciativa piblica». En efecto, cabe distinguir en su seno entre las fundaciones
privadas, sometidas a la LF o a las leyes autondémicas especiales por razén de la
materia, y las nuevas fundaciones prblicas (por el momento, exclusivamente pre-
vistas para el sector piblico sanitario, y especificamente reguladas para el 4mbito
de competencia estatal sobre dicho sector). Dicha posible convivencia no ha sido
eliminada, aunque sf claramente reconducida hacia los dominios de las fundacio-
nes publicas (o sea, el nuevo tipo de organismo piiblico disefiado por la Ley
50/1998), en un ejercicio de retorno al Derecho administrativo.

Respecto a la segunda gran reflexién que proponiamos, esta vez desde la éptica de
la oportunidad, nos encontramos ante un panorama poco halagiiefio, cual es el de
una manifiesta szsuficiencia normativa ante el particular. El cuadro que hemos
disefiado es complejo, y precisaria de una mayor y cuidada atencién legislativa. Al
margen de la discusién sobre la legitimidad de este especial impulso privatizador
que sin duda inspira la introduccién para los entes piiblicos de la capacidad de
fundar, sigue echdndose de menos una mano del legislador tendente no a frenar o
a reconducir el fenémeno, sino a definirlo y caracterizarlo, a dotarlo de un mode-
lo juridico.

El articulo 111 de la Ley 50/1998 y la Ley valenciana de fundaciones constituyen
pasos positivos en esta direccién. Una y otra llevan a cabo una regulacién bastan-
te completa de, respectivamente, las fundaciones privadas de iniciativa piblica y
las fundaciones piblicas sanitarias del territorio INSALUD. Con sus previsiones,
otorgan seguridad juridica a un dmbito caracterizado por su ausencia y reducen el
amplisimo margen de discrecionalidad de las potenciales personas juridico-ptibli-
cas fundadoras.

Pero estas previsiones no son suficientes. La Ley 50/1998 sélo contempla un sec-
tor material —el sanitario—, y lo hace de forma parcial, pues deja abierta —y;, lo
que es mds importante, sin regulacién— la posibilidad de que se sigan creando
fundaciones privadas para la gestién sanitaria. Por su parte, la ley valenciana,
como las restantes autonémicas, es sélo una normativa autondmica que tampoco
agota las posibles soluciones al problema.

En suma, se nos ha brindado una nueva ocasién para reflexionar sobre los simul-
tineos huida y retorno al Derecho administrativo en el gmbito organizativo ptbli-
co, y para apuntar posibles soluciones a la vista del problema. Resta tan sélo
lamentar que el proceso de construccién de este armazén juridico de una impor-
tante figura pseudoadministrativa se haga tan saltuariamente. Sin embargo, esta-
mos alin a tiempo de afrontar seriamente el problema, y para ello conviene ir abo-
nando una reflexién con los elementos que obran en nuestras manos. La
contemplacién y andlisis de todas las soluciones hasta ahora adoptadas por las
diferentes instancias legislativas seria un aceptable punto de partida para una sis-
tematizacién normativa de base, en pos no del rechazo de las fundaciones de ini-
ciativa pablica como medio de gestién de intereses piiblicos, pero si de su defini-
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cién mds perfecta y completa: éste es el propésito al que servimos con las refle-
xiones que aqui ofrecemos.

En definitiva, abogamos por toda accién legislativa (estatal o autonémica, en cada
caso) que tienda a disciplinar las condiciones a cumplir por las personas juridico-
piblicas fundadoras, el iter formal a seguir en la constitucién de los entes que
hasta hace pricticamente poco tiempo se hallaba huérfano de toda regulacién. Por
ello hemos historiado las soluciones fragmentarias ya producidas desde los 4mbi-
tos estatal y autondémicos. Las pautas materiales y formales servirian para que en
la creacién de una fundacién se distinguiesen los actos separables, permitendo asi
que fuera controlado el acto administrativo de creacién de la fundacién, compro-
bandose la adecuacién de la persona fundadora 2 las previsiones legales; para evi-
tar desviaciones de poder y una huida desmedida de patrimonios o recursos (tam-
bién humanos) ptiblicos auspiciada por una discrecionalidad rayana en la

arbitrariedad administrativa.

Esta definicién normativa por la que clamamos contribuird, a buen seguro, a estu-
diarlas, construirlas, desarrollarlas y criticarlas mejor. Hay ejemplos ya maduros
que sirven para guiarnos en lo que deberfa ser una linea de actuacién para los
poderes legislativos correspondientes en un futuro préximo, si queremos gozar de
las bondades de un producto til de la «ingenieria de la organizacién», sin renun-
ciar ala vez a las garantias que el Derecho dispone en beneficio del interés pablico.
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