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Presentacion

Un afo mas me complace presentar un nuevo nimero del Anuario de
Derecho de Fundaciones, el correspondiente a 2017 que, como en ocasiones
anteriores, recoge trabajos de gran interés para el sector fundacional. Como
ha sucedido a lo largo de los nueve anos transcurridos desde la publicacion
del primer namero, los temas tratados, su enfoque y los autores que partici-
pan en él, hacen que esta publicacion sea ya un referente doctrinal en lo que
al Derecho de Fundaciones se refiere. Y no sélo por los anilisis juridicos de
cuestiones candentes de la regulacion fundacional, sino por la orientacion
cada vez mas pluridisciplinar que sus paginas contienen, reflejo de la riqueza
social que las fundaciones representan en nuestro pais y en los de nuestro
entorno.

Con el Anuario de Derecho de Fundaciones, asi como con otras publi-
caciones y estudios sobre el sector fundacional, la Asociaciéon Espanola de
Fundaciones quiere contribuir a generar conocimiento sobre lo que las fun-
daciones son y quieren ser, asi como sobre su contribucion al bienestar social.
Mis conocimiento se traduce en una mayor y mejor percepcion de un sec-
tor relevante tanto en el plano social como en el econémico; mas conoci-
miento genera mas confianza.

Esta publicacidon periddica no seria posible sin la contribucién generosa
de sus autores, pero también de entidades decididamente comprometidas con
la defensa y el fortalecimiento de nuestro sector, como la Fundacién Banca-
ria La Caixa que ha hecho y hace posible, un ano mas, que el Anuario vea
la luz. Y tampoco seria posible sin la valiosa, experimentada y autorizada
aportacion de sus codirectores, los profesores Santiago Mufioz Machado y
José Luis Pinar Mafias, los miembros del consejo de redacciéon y de la pro-
fesionalidad de la editorial lIustel. A todos ellos, gracias, de nuevo, por su
participacidn en este proyecto.

En este nimero se tratan cuestiones tradicionales de la regulacidon que
afectan al sector fundacional, como la normativa de contrataciéon publica, que
ha sufrido una importante reforma, lo que hace necesario un nuevo analisis
desde la perspectiva sectorial. También las cronicas autondmicas reflejan la
evolucion de una normativa cada vez mas prolija en lo que se refiere al sec-
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tor fundacional y al tercer sector en general. Junto a temas «clasicos» aparecen
materias especialmente novedosas, no solo en relacién con el entorno de las
fundaciones sino también de las organizaciones y las personas, como la irrup-
ciéon de blockchain y el impacto —esperemos que en términos de oportuni-
dad— que esta tecnologia puede tener en el desempeno de las fundaciones
y en el cumplimiento de sus obligaciones legales.

Pero si hay algo que puede llamar la atencién del lector, profano o ex-
perto, es la relevancia que en este nimero adquiere el anilisis de cuestiones
que trascienden el ambito doméstico de las fundaciones. Me refiero a los
trabajos sobre el régimen fiscal de las delegaciones de fundaciones extranjeras
en nuestro pais, el articulo sobre el alcance que la reforma fiscal estadouni-
dense puede tener en la fiscalidad de la filantropia y las entidades no lucra-
tivas en aquel pais y, por ende, el influjo que ello pueda tener en otros or-
denamientos, y, de forma especial, el anilisis de la profesora Oonagh Breen.
También el trabajo de Miguel Cruz sobre cuestiones atin no resueltas en
torno a la fiscalidad de las becas para cursar estudios, particularmente en el
extranjero, pone de manifiesto que el entorno regulador de las fundaciones
es también global, pues muchos de sus problemas son intrinsecos a su cada
vez mas amplio ambito de actuacion.

El estudio de Oonagh Breen, ya conocido por el sector, pero cuya publi-
caciéon en espanol incrementara su difusion, identifica y muestra con detalle
las barreras que las fundaciones y las organizaciones filantropicas encuentran
a nivel doméstico en distintos ambitos geograficos y en su actividad trans-
fronteriza, asi como la influencia de la regulacién y del soff law internacional
en la normativa de las entidades sin fin de lucro y sus donantes. Desde la
asociacion, consideramos que este es uno de los dambitos en los que es nece-
sario realizar un intenso trabajo de anilisis y de sensibilizacion sobre su sig-
nificado y sus consecuencias. Se puede concluir de este informe, que es
coincidente con otros emitidos por instituciones académicas y no académicas,
como la Agencia Europea de Derechos Fundamentales, el Consejo de Euro-
pa o el Parlamento Europeo, que la restriccion del espacio de la sociedad
civil no es algo puntual o aislado, sino que se estd convirtiendo en «tenden-
ciar. Por ello, desde el sector reivindicamos la necesidad de enfrentarnos con
argumentos y razones a esas barreras, a veces difusas y, sobre todo, en la gran
mayoria de los casos, no justificadas. Cabria decir, en conclusion y de una
forma simple y llana, que donde la filantropia no encuentre barreras, no las
pongamos y dejemos que se desarrolle en toda su potencialidad. Para ello
trabajamos desde las organizaciones representativas del sector fundacional, del
tercer sector y de la sociedad civil.
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Me gustaria concluir esta presentaciéon agradeciendo a todos los autores
sus magnificas aportaciones. Por su calidad, pero también por la perseverancia
que ponen cada ano, debo hacer un doble agradecimiento a los autores de
las cronicas autonémicas y de la cronica de jurisprudencia e incluso a algin
otro autor que también lo ha sido de niimeros anteriores.Y termino con un
agradecimiento especial a quien me ha precedido en la presidencia de la
Asociacién Espafiola de Fundaciones, a Carlos Alvarez, que con su generosi-
dad y compromiso inquebrantables nos trae cada aflo a estas paginas sus
valiosas y autorizadas reflexiones, tan necesarias, sobre la sociedad que que-
remos construir.

A todos, gracias.

Javier NapaL ArINO
Presidente de la Asociacion Espanola de Fundaciones
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¢Qué sociedad queremos construir?

/
Carlos Alvarez Jiménez

Miembro del Consejo de Patronos de la Asociacion Espafiola de Fundaciones

SUMARIO: I. EL ENTORNO.—II. ALCANCE DEL COMPROMISO.—III. SOCIEDAD CIVIL.—
IV. CONDICIONAMIENTOS PERSONALES.—V. DIGNIDAD DE LA PERSONA.—VI. LIBERTAD.—
VIL. MODELO DE SOCIEDAD.—VIIL. AMBITO DE REFLEXION.—IX. POLITICAS A DESARRO-
LLAR.—X. RESUMEN.

Buenas tardes y muchas gracias por su presencia.

Cuando me propusieron impartir una conferencia en esta docta casa,
honor que agradezco al permitirme hablar de nuevo en el Ateneo, indiqué
que queria desarrollar un tema esencial para mi, referido a algo sobre lo que
deseo profundizar y buscar respuestas.

Creo que no soy pesimista si digo que vivimos, y eso me preocupa, en
un mundo «desnortado», tal vez por crisis de valores y carencia de lideres.
Ante tal situacion, algo debemos hacer; y ese algo es el tema de mi confe-
rencia. Buscando su titulo pensé en ;Qué sociedad queremos?, pero me pa-
reci6 que cabia interpretarlo como ;En qué sociedad quiero vivir? o ;Qué
sociedad deseo?

Mi objetivo es reflexionar sobre «la sociedad que queremos construir con
la participacién de todos». El enfoque es proactivo ya que se trata de decidir
qué sociedad pretendemos y qué estamos dispuestos a hacer y a dar para
conseguirla. Exige anilisis y compromiso. La materia es extensa y por ello
algunos aspectos los ampliaré en el coloquio.

El objetivo es exigente para todos y cada uno de nosotros. Comprendo
que a estas conferencias se acude a escuchar algo interesante y enriquecedor,
pero no a que nos compliquen la vida; también puede pensarse que me
muevo en la utopia ya que —a priori— poco podemos hacer. Lo cierto es
que, si no soflamos en grande, si no ponemos pasidon y si no actuamos, no
mejoraremaos.

Alguien me dijo que este tema es el desafio de la juventud. He meditado
sobre ello y creo que nos concierne a todos; la situacién afecta a la totalidad
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de la ciudadania, que debe ser beligerante. Los mayores de 65 afios (el 20%
de la poblaciéon) que nos beneficiaremos menos tiempo de lo realizado, somos
responsables de nuestro legado a las siguientes generaciones. A los jovenes hay
que animarlos a comprometerse ya que si se entusiasman pueden cambiar
muchas cosas.

Cuando empecé a trabajar sobre ello lo hice con la intencién de ser
«neutraly, no dando mis opiniones sobre la sociedad que deseo; cada uno
tiene su proyecto de vida y mi objetivo no es cambiarlo. Lo cierto es que no
voy a ser totalmente imparcial, pues algunas criticas y analisis reflejan mis
criterios, posiblemente no acertados.

En esta sala veo a personas que ya me han escuchado en alguna otra
oportunidad; aprovecho para agradecer su confianza y anticipo que diré al-
gunas cosas que les sonaran. Aunque es la primera vez que desarrollo esta
materia, para ser coherente tengo que basarme en los valores que defiendo
y asumo, a los que me he referido en otras ocasiones.

La duracién de esta intervencion serd de 50 minutos y la comienzo por
la conclusion: «una actitud responsable, ante nosotros mismos y ante la socie-
dad, exige que profundicemos en el estudio serio y riguroso de sus problemas
y, a partir de nuestros principios, les demos soluciony.

I. El entorno

Antes de precisar qué queremos, debemos realizar el diagnostico del en-
torno. Es dificil, ya que habitamos en un mundo cambiante a diferentes
ritmos; muy acelerado en lo tecnologico, en las comunicaciones y en la in-
formacion (confio sea para bien y no para quitarnos intimidad) pero menos
en lo sociologico y en el comportamiento de las personas.

No es facil decidir hacia donde queremos ir ya que nos desorienta estar
en una sociedad configurada mas en funcién de la economia y de la politica
que de la persona, dominada por el cortoplacismo vy la finitud, y en la que
se han difuminado conceptos como la transcendencia y la espiritualidad.

Nos predicen que los trabajos a realizar dentro de 20 anos no se han
inventado todavia. Este y otros augurios tenemos que valorarlos con serenidad.
Cuando naci, residiamos en Espana 26 millones de personas, ahora 46; la
mitad de la poblacién activa era agraria, ahora solo el 6%. Lo hemos asimi-
lado y vivimos mejor.

La sociedad ha devenido en compleja hasta para quienes se dedican a su
analisis. Para los aficionados, entre los que me encuentro, el afirmar que po-
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demos actuar sobre ella puede calificarse como temeridad. Lo acepto, aunque
lo contrario —inhibirnos— es pasotismo o indiferencia.

Afrontarlo exige acendrar nuestro pensamiento eliminando lo accidental
para conocernos mejor —el Gnothi seautén de los griegos— desarrollarnos,
tener ideas y proyectarlas socialmente. A veces hemos caido en la trampa de
asumir modas que se convierten en dogmas, o admitir opiniones que nos
alejan de la verdad.

Para acertar debemos cultivar nuestro sentido analitico y critico, profun-
dizar en las causas, formarnos adecuadamente y dialogar con lealtad, confi-
gurando asi principios solidos y fundamentados, no exentos de rebeldia e
inconformismo, para ser nosotros mismos y no dejarnos arrastrar por lo
convencional. Se trata de ver lo «invisible»: las cosas como realmente son.

Si nuestro razonamiento no esta presidido por la integralidad —una visién
del entorno en la que para formular un juicio o decisién se tienen en cuen-
ta todos los valores y circunstancias que confluyen— incurriremos en la

superficialidad.

La informacién de cualquier naturaleza que recibimos esti, a veces, al
servicio de intereses ocultos o maquillados para inducirnos al error, provo-
carnos emociones o conseguir nuestro apoyo. Las redes sociales difunden en
ocasiones hechos falsos. No es posible atinar sin contar con un «mapa» fiable,
ello requiere desbrozar cuanto nos llega, averiguar la auténtica realidad y
perseguir el interés general.

La comunicacién masiva, que mezcla opinién con noticias no contrastadas
y se fundamenta en lo verosimil, nos desborda y falsea los hechos. La prensa,
radio y television transmiten informacién con frecuencia basada en rumores
y falacias. Solo debemos dar crédito a la veraz, que emana de fuentes rigu-
rosas y de confianza.

Fruto de la participacion compulsiva en las redes sociales, los temas can-
dentes generan una torre de Babel hasta convertir cualquier acontecimiento
en un «asunto del momento» de corta duraciéon. Hoy una mentira se propa-
ga con mayor velocidad y mas difusiéon que en ningin otro tiempo.

Esto ha contribuido a acunar el concepto «posverdad». Al no contar to-
davia con una definicién de la Real Academia Espafola, asumo la de Oxford:
«los hechos objetivos influyen menos a la hora de modelar la opinién publi-
ca que los llamamientos a la emocién y a la creencia personaly.

Nos movemos mas en el mundo de las sensaciones primitivas que en la
realidad. La posverdad apela a los deseos de las personas, adultera la verdad y
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engafia. No se pueden anteponer las emociones y sentimientos manipulados
a los hechos y a la razon.

Pudiera pensarse que antes de esta época estabamos en la de la «verdad»,
cuando la mentira y el relativismo siempre existieron, al igual que los totali-
tarismos y populismos. La mentira estd ahora mas «organizada» y globalizada,
por lo que hay mayor riesgo de ser intoxicados pues somos mas vulnerables,
al tiempo que nos convierte en desconfiados vy, paraddjicamente, mas permi-
sivos con los enganos de los politicos.

Hoy cala mas la noticia anénima, inculta y falsificada, que la informacion
rigurosa, verificada y responsable que busca la verdad y se mueve en el pen-
samiento abstracto/complejo. La primera suele ser mas atractiva y muchos
comunicadores se apuntan a ella potenciando lo irrelevante. Una persona
puede ser influyente generando mensajes de 140 caracteres (hoy hasta 280)
sin formular una idea profunda, ni realizar actos que avalen una ejecutoria.

Este entorno ha facilitado la extensiéon de los populismos que, con sus
frases hechas, simplificacion de las ideas y quimeras, han prosperado en una
sociedad poco critica. Les resulta facil la fabricacion de falsedades que, reves-
tidas de ropajes emocionales, hacen que suenen como verdades.

Por ello, al discurrir sobre la sociedad que queremos construir, tenemos
que posicionarnos sobre la autenticidad, el rigor y la verdad, que cohesionan
y deben orientar la convivencia y las conductas.

En una época de titulares y frases hechas, es dificil sustraernos a ellos,
elaborar juicios rigurosos y transmitirlos de forma precisa, mas atn cuando
se ataca inquisitorialmente y se descalifica a quienes se manifiestan en contra
de las tesis dominantes.

Podemos estar honestamente equivocados, pero no ser reos de las menti-
ras de los demas o tergiversar los hechos. A veces es suficiente con llamar a
las cosas por su nombre y no decir lo politicamente correcto.

Es inmodestia considerar que tenemos «la verdad», cuando solo es nuestra
verdad. No somos poseedores de ella, pero nos diferencia el teson con el que
la buscamos. Tenemos que referenciarnos a ciertos principios que no sean una
elaboracién propia sino fruto de la experiencia de muchos, o caminaremos
sin rumbo y con reglas inconsistentes.
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II. Alcance del compromiso

Aunque aspiremos a la Arcadia debemos marcarnos objetivos alcanzables.
Si recapacitamos sobre donde estamos y a donde queremos llegar, y nos uni-
mos y actuamos con entusiasmo, tenemos mas fuerza de la que creemos.
Todos podemos aportar algiin grano de arena para mejorar nuestro entorno
inmediato, pero sin olvidarnos de nuestro pais, de Europa y de un mundo en
el que todo estd relacionado. Hay muchos problemas que resolver y tenemos
posibilidad de dar soluciones.

Lo peor es caer en el desainimo por sentirnos impotentes, al pensar que
esto no esta al alcance de nuestras posibilidades. Si a alguien le proponemos
que se coma un buey es probable que diga que eso es imposible; y sin em-
bargo puede hacerse si se divide en filetes y se comen tres o cuatro cada dia.

Todos formamos parte de varios grupos sociales en los que tenemos ca-
pacidad de influencia o creamos opinién si estamos convencidos y entusias-
mados. Son la familia, la escuela, la universidad, la empresa, las asociaciones,
etcétera.

Al fijar los objetivos hemos de tener en cuenta factores politico-sociales
y econdmicos, pues se requieren recursos materiales para alcanzarlos. Vivimos
en la inmediatez y ambicionamos recoger los frutos ripidamente; mejorar la
sociedad es lento, lo importante es sembrar y ya se recolectard. Hemos de
hacerlo desde la apertura, la escucha y el didlogo.

Los pesimistas deben preguntarse si se consideran menos capacitados que
muchos de quienes ocupan sus escaiios de las Cortes. Si como creo, se valo-
ran mas, ya tienen un argumento para la accidn, pues aquello que no hagamos
nosotros lo haran otros. En tertulias y redes sociales todos opinamos sobre
asuntos sociales; se trata de hacerlo de forma ponderada, responsable y com-
prometida.

No es necesario replantearse todo, pues se ha avanzado notablemente y
hay hitos casi inamovibles, as:

—Buscar el bien comun vy la solidaridad.
—Tener objetivos dentro de la ética y la legalidad.

—Permitir a la persona disfrutar de los derechos universales, desterrando
la discriminacion.

—Revalorizar al ser humano con un humanismo que le desarrolle inte-
lectual y materialmente.
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III. Sociedad civil

Un grupo organizado, con fines de interés general, generosidad y entu-
siasmo, consigue resultados. Ello ocurre cuando la ciudadania despierta del
letargo, el conformismo y la desmotivacion. La sociedad civil en Espafia —un
testimonio de libertad— a través de asociaciones y fundaciones —cauce de
la filantropia— realiza una gran labor, por lo que si desapareciesen se produ-
ciria un considerable retroceso social.

Ante las demandas de los ciudadanos, la sociedad civil puede dar respues-
tas con agilidad y hechos y no solo con palabras, y convertirse en un factor
de progreso, transformador y dinamizador. Se trata de fortalecerla. En los
paises bien vertebrados, donde se reconoce el principio de subsidiariedad, es
respetada por su influencia y por actuar coherentemente.

Una sociedad civil solida y critica no estd enfrentada al Estado, sino que
lo complementa y contribuye a que se considere mas a los ciudadanos. Ade-
mas, debe enviar un mensaje esperanzador, dentro del realismo. El de algunos
politicos, sobre todo si estan en la oposicion, es pesimista, negativo y gene-
rador de tristeza.

IV. Condicionamientos personales

La sociedad que deseemos construir depende de nuestras circunstancias
personales; somos fruto de nuestra familia, pais de nacimiento, religion, edu-
cacion, etc.

Las diferencias entre los ciudadanos de los distintos paises dan lugar a
numerosos tipos de sociedad; aunque en lo externo —lo vinculado al con-
sumo— se ha producido un acercamiento, no debemos enganarnos. En la
practica cada uno sentimos afinidad o rechazo hacia los testimonios de otras
personas o instituciones.

Nuestra linea de pensamiento es fruto de unos valores/principios inter-
dependientes, y debemos actuar coherentemente con ellos y no aplicarlos
caprichosamente. Me centraré en dos: dignidad de la persona y libertad, ya
que segiin los asumamos seran nuestras decisiones.

V. Dignidad de la persona

Debemos optar sobre donde colocamos a la persona desde una concep-
cién y valoracién integral y actuar en consecuencia. Los diversos partidos
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politicos tienen plurales criterios a este respecto. Cuando reconocemos la

dignidad de la persona, la respetamos y actuamos con tolerancia, justicia e
Yy

igualdad.

Si damos prelacion a la persona, profundizaremos en sus aspiraciones y
cuidaremos su desarrollo, potenciando lo que es esencial, sus derechos natu-
rales y su inteligencia, ya que segiin Aristoteles la sabiduria contribuye a su
felicidad (eudaimonia).

VI. Libertad

La mayoria reclamamos libertad para labrar nuestro futuro y elegir los
valores por los que nos regimos. El libre albedrio posibilita buscar la verdad
y decidir destino. Si no se reconoce, la persona no responde de sus actos, que
estarian determinados por la sociedad, sin poder optar entre el bien y el mal.

A la persona libre se le puede exigir responsabilidades. La libertad inte-
lectual nos capacita para juzgar, decidir y desarrollar ideas abstractas como:
soberania, nacidn, democracia, justicia, igualdad, derechos, felicidad, etc.

La libertad, que nunca es absoluta pues los derechos se autolimitan y esta
condicionada por los criterios éticos y el comportamiento civico, no puede
restringirse a disfrutar de las libertades politicas basicas, necesarias pero insu-
ficientes. Hay normativa que, sin justificacion, coarta la verdadera libertad, al
igual que algunos fenémenos sociales como la inseguridad, el terrorismo y
la intolerancia. Lo mismo ocurre con los abusos de quienes detentan poder.
A veces nosotros mismos la constreniimos al imponernos servidumbres inne-
cesarias.

Tampoco puede identificarse con la libertad de expresion, que es solo una
parte de la libertad total, aunque debe protegerse cuando se trata de mani-
festar ideas propias, pero carece de justificacion si solo se traduce en hacer
un dafio gratuito. El ejercer un derecho no puede convertirnos en seres
perversos.

La sociedad es mas libre cuando somos mas personas (nos alejamos de lo
irracional), potenciamos la capacidad de conceptualizar inspirada por princi-
pios v, fruto del saber, desarrollamos un lenguaje que permite construcciones
«ogicas y complejasy, que fundamentan proyectos a largo plazo. Los seres
primitivos se relacionaban con palabras «concretas» (casa, comida, frio, etc.)
que producian pensamientos elementales.

Para conseguirlo necesitamos formacién, a esto no contribuye el sustituir
la lectura —incita a pensar e imaginar— por la televisién, tablet, moévil y
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redes sociales —inducen a ver y reducen las posibilidades de desarrollo per-
sonal—. Los elementos faciles de asimilar no potencian el sentido critico y
no nos hacen mas libres. Los avances sociales se producen desde el conoci-
miento y la creatividad.

Hay propension a coartar el pluralismo y la libertad, a implantar el pen-
samiento Unico y la homogeneizacién de las conciencias. Existen grupos
excluyentes y dogmaticos que tratan de imponer un modelo ideolégico y de
sociedad.

Debemos tener criterios sobre los limites de la libertad y de la igualdad.
No basta con pregonarlas, ni decir que todos somos iguales (cuando somos
diferentes). Lo exigible es ser iguales ante la ley y contar con las mismas
oportunidades en la educacién/formaciéon que posibiliten el perfecciona-
miento de la persona, aunque al final cada uno acaba en un sitio diferente.

Nada justifica que existan desigualdades radicalmente injustas entre paises,
grupos sociales y personas. En Europa se han reducido, pero la situaciéon es
mejorable. Hay que buscar la convergencia de las sociedades ya que, por no
ser sensibles a los problemas de otros paises, ahora nos inquieta la inmigracion.

VII. Modelo de sociedad

Tenemos que optar por un modelo de sociedad. Simplificando al maximo,
nos movemos entre: mucho Estado, poca sociedad civil y menos libertad
(colectivismo) o, en sentido contrario: minimo Estado, fuerte sociedad civil
y bastante libertad (liberalismo). Unos ponen el énfasis en la centralidad de
la persona y otros en la del Estado.

Entre ambos est la sociedad del bienestar, fruto de la conjuncién de los
intereses del Estado y los de la sociedad civil, de la que todos los ciudadanos
libres y responsables formamos parte, para desarrollar un proyecto solidario y
colectivo.

En Espana existen diferentes posiciones. Este afio se han producido de-
claraciones contrapuestas en relacion con la generosa donaciéon de Amancio
Ortega a hospitales espanoles. Se ha cuestionado que las personas y la socie-
dad civil puedan contribuir a fines de interés general, constatindose asi un
sectarismo tan ignorante como peligroso.

No es facil el equilibrio entre libertad y solidaridad. La libertad es atri-
buto de la dignidad de la persona, que por naturaleza es solidaria y contri-
buye a la mejora de la sociedad; pero no podemos desconocer que la justicia
social y la lucha contra la exclusion requieren de la participacién del Estado.



C'QUE SOCIEDAD QUEREMOS CONSTRUIR? 11

Los factores econémicos condicionan las politicas al ser los medios limi-
tados y hay que optar —en terminologia de Samuelson— entre cafiones y
mantequilla. Por ello debe estar presente la economia moral que incorpora
ética, equidad, justicia, solidaridad y bien comun.

Ello requiere que converjan la gestiéon econdmica (crea riqueza), la accién
politica (busca la justicia) y el sentir de la sociedad civil (aporta solidaridad).
Hay que reconducir nuestra mirada, hoy obsesivamente fija en la politica, y
dirigirla hacia la persona y la sociedad.

El comunismo ha decaido al no dar respuestas a estos problemas ya que
la planificacién y la economia centralizada fueron una mala iniciativa y, don-
de permanecen, su estado es deplorable. Ahora vuelve a emerger el populis-
mo que estd presente en paises desarrollados y atrasados, con mascaras dife-
rentes (izquierdismo o derechismo extremos).

El populismo es demagogia y defiende politicas irresponsables que venden
un mundo irreal que sacrifica el futuro a cambio de unas efimeras mejoras
de presente, agravando los problemas de los pueblos afectados. Suele ir acom-
panado de nacionalismo y racismo, que apelan a instintos primitivos y egois-
tas, asi como de la destruccion del sistema establecido y de los valores tradi-
cionales.

Quienes vivimos en una economia social de mercado, también llamada
de empresa, la hemos visto evolucionar y debemos contribuir a que lo haga
en la buena direccion, por ser las empresas un actor esencial en nuestra so-
ciedad. ;Qué podemos esperar de ellas mis alla de la creacidn de riqueza y
distribucién de bienes y servicios? Una empresa es un «ciudadano» que debe
comportarse, lo mismo que las personas, solidaria y pacificamente en su re-
lacién con los demas.

Las empresas mercantiles y de economia social deben gestionar mejor, ser
competitivas y crear mas puestos de trabajo. Ademas, pueden ser una escuela
de compartir, de transparencia, de participacion, de valores, de cooperacion
y de compromiso civico; si actian con ética, respetan los derechos y no son
cortoplacistas, su actuacion serd fructifera para la comunidad.

Todos estamos vinculados a una o varias entidades publicas o privadas,
mercantiles o solidarias, y debemos aportar ideas sobre como deben funcio-
nar y trabajar para mejorarlas. No podemos quejarnos y no tratar de perfec-
cionarlas.
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VIII. Ambito de reflexién

Planteada la necesidad de mejorar la sociedad. ;Qué ambito espacial debe
preocuparnos? No se trata de arreglar el mundo, pero si ignoramos la inte-
rrelacion global, podemos errar en las politicas nacionales, por ello debemos
comprometernos con todo cuanto pueda afectarnos.

—La globalizacion: se ha producido un estallido de interdependencia
planetaria no previsible hace 50 afios. Si este impulso no es solidario puede
generar rupturas en la humanidad. Esta situacién no encontrara una respues-
ta si nos limitamos al plano econdémico, desconociendo el moral.

Es necesario tener una vision amplia, aunque nuestro objetivo sea mas
modesto; lo inmenso no debe inducirnos a ignorarlo. Mientras hay personas
que solo hablan, otras se preocupan por los problemas globales y luchan para
cambiar paradigmas sociales.

Es preciso posicionarse sobre como impulsar una cultura de la solidaridad
y de acogida, favorecer foros de didlogo y promover normas que salvaguarden
los derechos. La sociedad por construir tiene que ser sélida en sus principios
y dindmica en sus objetivos y formas. Los habitantes de la tierra formamos
parte de la «raza humana», hecho mas trascendente que las fronteras, fruto del
reparto de tierras entre los poderosos.

El pertenecer a la familia humana otorga una ciudadania universal, con
derechos y obligaciones que generan relaciones globales, respetando las dife-
rencias locales —que con frecuencia sobreestiman lo accidental— siempre
que no se pretendan imponer al conjunto de la sociedad.

El dilema es optar entre generosidad o egoismo, muy presente en los
nacionalismos que rechazan a los demas al buscar solo su bienestar. Debemos
comprometernos en relacidon con la injusticia, la exclusidn, la discriminacion,
la violencia, etc.

No podemos caer en la incoherencia de denunciar estas situaciones en
nuestro pais, pero ignorarlas en otros. Si queremos mas justicia social, tendre-
mos que compartir la riqueza, sin limitarnos a dar algo que no supone un
esfuerzo o que nos sobra. Los espafioles somos solidarios, aunque a impulsos,
st bien hay muchas personas con una generosidad admirable, que en ocasio-
nes desarrollan como voluntarios de entidades solidarias.

Los grandes principios y los derechos en que se materializan tienen al-
cance universal y no cabe encerrarlos dentro de unas fronteras, que los inso-
lidarios sittan cada vez mas proximas a sus egoismos personales.
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— Europa. Europa es nuestra gran casa y cuanto ocurre en ella nos atafie
y nos obliga a comprometernos. Fue importante en el pasado y lo es ahora
como referente plurinacional cuando se sobrevalora lo econémico, surgen los
«dsmos» (aislacionismo, proteccionismo, nacionalismo, terrorismo, populismo,
etc.) y estan presentes las migraciones y los refugiados. Son situaciones a las
que debemos dar respuesta

A Europa la identifican los valores de nuestra civilizacién: raices judeo-
cristianas y grecolatinas, reconocimiento de la dignidad de la persona, liber-
tad, tolerancia, justicia social, igualdad, imperio de la ley, humanismo, bien
comun, ética, solidaridad, democracia parlamentaria, defensa de los derechos
humanos, economia abierta y estado del bienestar.

En definitiva, una sociedad caracterizada por el pluralismo, la autocritica,
respeto a la vida, responsabilidad civica y busqueda de la verdad. Es una for-
ma de convivencia que desean otros pueblos al ofrecer mayor nivel econ6-
mico, desarrollo de los ciudadanos e integracion de personas, culturas y reli-
giones. No se trata de imponer nuestro modo de convivir, pero si de
protegerlo de propuestas que lo debiliten.

Europa contribuye a la paz, democracia, modernidad y progreso de sus
pueblos y estd en condiciones de hacer frente a los problemas globales mejor
que los paises aislados. La civilizacidn europea tiene que defenderse de quie-
nes atacan su esencia; son los antieuropeistas, nacionalistas y populistas que
no desean una Europa fuerte y unida.

Debemos preguntarnos sobre como queremos que sea la Uniéon Europea
transcurridos 60 afos desde su fundacidon. Durante décadas se ha debilitado
su identidad, compatible con la diversidad nacional, por lo que debe avivar
los valores que la inspiraron para originar afectos. Si es fiel a sus raices serd
un germen de esperanza.

Hay que reorientar su rumbo impreciso, fruto de que sus socios tienen
diferentes objetivos en funcién de sus intereses. Si no hay unos principios
aceptados por todos, no avanzaremos. Aqui entra el problema de la cesion de
soberania. No debiera preocupar que haya un desarrollo a varias velocidades
si existe un proyecto definido.

Tenemos que conocer los intereses de los demas, que pueden diferir de
los nuestros y llegar a acuerdos. Esto requiere inteligencia y una actitud de
encuentro y generosidad. Europa sera fuerte si no pierde la memoria de su
historia y mira hacia el futuro, ya que cuando ha olvidado sus fundamentos
ha entrado en crisis.
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Este tema recibe escasa atenciéon de los creadores de opinién. Hay que
promoverlo con la educacidn para potenciar sus valores, evitando mensajes
contradictorios que impidan su arraigo, involucrando a las familias, docentes
y agentes sociales.

— Espaiia. Me he referido al entorno, sociedad civil, valores y modelo
de sociedad. Ahora reflexionaré sobre algunas politicas a desarrollar en nues-
tro pais. Lo primordial es habituarnos a analizar y actuar.

Para conocer nuestro contexto, es util saber qué pensamos los espafoles.
Existe un estudio de la Fundacion BBVA realizado en 10 paises de la Union,
sobre: «Valores politicos-econémicos y la crisis econémicar», que ayuda a co-
NOCEernos y a compararnos:

— Pertenencia a alguna asociacion: en la U.E.: 42,5%; en Espana el 29,4%.

—Responsabilidad del Estado para asegurar un nivel de vida digno: en la
U.E.: 54,5%; en Espana: el 74,1%.

—Responsabilidad de la persona para asegurar su nivel de vida: en la U.E.:
40,8%; en Espafia: el 23,6%.

— Preferencia por un alto estado del bienestar: en la U.E.: 66,2%; en
Espana: el 80,5%.

—Valoracién del esfuerzo para obtener mayores ingresos: en la U.E.:
59,5%; en Espana: el 41,5%.

—Apoyo a los ajustes para hacer frente a la crisis: en la U.E.: 38,5%; en
Espana: el 20,8%.

Sin matizar: los espafnoles deseamos, mas que otros europeos, que el Es-
tado resuelva nuestros asuntos, pero somos menos propicios al esfuerzo y al
asociacionismo.

Los medios de que dispongamos nos condicionan, ya que hay que costear
las politicas. Sin profundizar sobre los impuestos directos, indirectos y tasas,
que las financian, parece logico que los impuestos sufraguen los servicios que
llegan a todos los ciudadanos y las tasas los que disfrutan solo una parte (es
dificil aceptar que mayores sin formacioén ni pension, subvencionen a jubila-
dos y universitarios con altos ingresos).

No podemos ignorar el fraude fiscal y la economia sumergida, que obs-
taculizan un sistema impositivo justo, ya que la carga tributaria recae sobre
quienes no pueden evadirse de ella.

Estamos ante un dilema de solidaridad ;queremos ser mas o menos ge-
nerosos? shacia que areas orientamos nuestras contribuciones?
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IX. Politicas a desarrollar

Recibimos numerosos servicios del Estado: defensa, justicia, comunicacio-
nes, relaciones exteriores, seguridad, prestaciones sociales, etc. No es posible
analizar todos y solo me referiré a algunos.

—Educacion: no es casualidad que empiece por ella. Es el factor mas
determinante para el bienestar de la sociedad (aunque entre las preocupacio-
nes de los espanoles ocupa el puesto nimero 13). Hay consenso en conseguir
una buena educacién/ formacidn, pero no en su contenido. Es una materia
conflictiva y lugar de choque de ideologias cuando los politicos la utilizan
para difundir sus ideas, conocedores de su trascendencia.

En lo referente a la ensefanza basica, obligatoria y gratuita, segin los
informes PISA la situacién de Espafia es mala, lo que es preocupante, mas
atn dada la diferencia de resultados entre las autonomias. Las leyes educativas
han contribuido a deteriorarla y los estudiantes llegan a la universidad con
una preparacion deficiente.

Las causas estan en los planes de estudios, la disminucion de los horarios
lectivos y la menor disposicion de los estudiantes al esfuerzo, al vivir en una
sociedad orientada al hedonismo y a la comodidad (no rechazable siempre
que el tiempo ganado se destine al desarrollo personal).

El deterioro del respeto a los profesores, la violencia entre los alumnos,
el consumo de drogas, etc., ofrecen un panorama preocupante que se tradu-
ce en la mayor tasa de fracaso de la Unidén Europea.

El derecho a la educacién esta reconocido por la Constitucion, asi como
el de los padres para que sus hijos reciban la formacidn religiosa y moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones. Aqui no hay igualdad de opor-
tunidades: los colegios son publicos, concertados o privados, con precios
desiguales y ello es un freno a la libre eleccion.

Hace tiempo se tratd del «cheque escolar» proporcionado por el Estado
para que el alumno realizase su formacién en el centro que pretendiera; hoy
no se habla de ello y se ponen dificultades a los centros concertados. Con-
secuencia: hay colegios en los que la mitad de los alumnos son inmigrantes
y en otros hay muy pocos, lo que no contribuye a la igualdad e integracion.

Si miramos a la Universidad, no puede aspirarse a que todos los estudian-
tes acudan a ella al no haber empleo cualificado para tantos titulados (el 18%
abandonan los estudios) cuando el ntmero de universitarios espanoles es
superior a la media europea, confirmandose asi la necesidad de potenciar la
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formacién profesional. Hay que garantizar que ningan talento se malogre por
falta de medios (la solucién es un buen programa de becas).

La transferencia de la educacién a la CC.AA. ha producido un ntimero
excesivo de Universidades con escasa calidad, que se evidencia en las clasifi-
caciones internacionales, baja valoracidon por los alumnos y mediocre nivel
medio de los egresados (aunque se dice, algunos discrepamos, que son los
mejor formados de nuestra historia). Segiin las Autonomias hay diferencias
de costes de matriculas y las formulas endogamicas para incorporar profeso-
res no contribuyen a la excelencia.

La Universidad en su origen desarroll6 la cultura y el conocimiento y
configurdé un pensamiento sobre un soporte espiritual —el cristianismo— y
una lengua comun —el latin— siendo los conocimientos universales y los
profesores se formaban en toda Europa. Hoy estamos globalizados, pero el
conocimiento que se imparte, muy frecuentemente es local.

Hay que mejorar la investigaciéon y la formacién integral. Se reclama
capacitacion en funcién de las necesidades de la empresa y al tiempo se dice
que los jovenes de hoy van a desarrollar trabajos que todavia no existen. La
Universidad puede desorientarse y la ideologia politica no resuelve la cuestion
si la convierte en foro de proselitismo (el equipo rectoral es de derechas o
de izquierdas). Hay buenos profesores que creen en su labor y luchan, pero
otros han abandonado la Universidad.

La Universidad debe forjar personas con valores, deseosas de saber, de
formarse continuamente y abiertas al conocimiento; asi cumplird su mision,
que en su inicio era ser una comunidad de Maestro y discipulos en busca de
la verdad desde la libertad. Es importante la atencién a las humanidades, que
pierden importancia cuando se defiende una Universidad utilitaria.

El sistema educativo es fruto de la sociedad y un reflejo de sus defectos
y virtudes, a los que coadyuva. Si falta el rigor, los principios estin difumi-
nados y no existe respeto a los demas, dificilmente podemos lograr una
buena Universidad. Se ha dicho, me cuesta creerlo, que la culpa de sus males
es de quienes llevan décadas planificando la ignorancia sistematica y la rebe-
lién contra toda excelencia.

Segun Cicerén en «Pro Arquiar: «las letras —un saber ennoblecido por
un ideal moral— le ofrecen al hombre la oportunidad de ser un homo huma-
nus, de alcanzar en si el ideal de la cultura humana, la humanitas, en la que
destaca la importancia de la cultura humanista en aras de lograr la formacion
integral del hombre, tanto en su dimension intelectual (paideia) como moral
(philantropia), logrando que el saber haga mejor al hombre, que alcanza la
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plenitud de su humanidad y su modelaciéon éticar. Reflexionemos sobre si
vamos en la buena direccidn, si se educa en valores permanentes y si se con-
sigue un desarrollo integral, pues sin buena educaciéon no hay desarrollo, ni
progreso, ni igualdad.

—Sanidad: es un servicio que con caracter general tiene una aceptable
calidad, aunque todos deseamos una sanidad perfecta por estar en juego
nuestra salud o vida. Una sanidad buena es muy cara y la muy buena, que
dejaria satisfechos a todos, tiene unos costes que ningin pais puede soportar.

Por su alcance casi universal y amplia cobertura se financia con impues-
tos. La espafiola subsiste con médicos mal retribuidos y porque diez millones
de ciudadanos acuden a la sanidad privada, lo que les representa un doble
coste (mas de 7.000 millones de euros al afo). El hecho de que esté trans-
ferida a las CC.AA. provoca descoordinacidn, desigualdades y mayores costes.

También soporta carga ideoldgica pues algunos consideran que la sanidad
publica debe ser dispensada por funcionarios y otros defienden que lo im-
prescindible es garantizar la calidad y la libertad de eleccién, con indepen-
dencia del prestador.

¢Procede el copago? Desde su implantacion en la prestacidon farmacéuti-
ca se han reducido costes, dado que existia un mal uso de los medicamentos.
Se critica que no es social, pero las alternativas son o mas impuestos o redu-
cir otras ayudas.

— Pensiones: son una de las grandes prestaciones sociales. Peridédicamen-
te se alude a ellas por su transcendencia y por la falta de determinacion
politica para solucionar sus dificultades y facilitar informaciéon veraz a los
ciudadanos.

Debemos decidir si queremos un Estado ultra-protector (hay que satisfa-
cer muchos impuestos o cotizaciones) o preferimos resolver directamente
parte de nuestras necesidades (tendremos que pagar los costes de las que
asumamos). Un exceso de estado del bienestar desincentiva a los ciudadanos
y perjudica el funcionamiento de la sociedad.

Esta es una decision no solo econdmica sino también politica pues pue-
de significar dar un gran poder al Estado sobre parte de nuestra vida (con
inevitables efectos expansivos) no respetando el principio de subsidiaridad.

El Pacto de Toledo, vigente desde el afio 1995, es fruto de tomar con-
ciencia de que existen problemas; se han adoptado medidas timidas y parcia-
les que retrasan la solucidn definitiva, crean inquietud e incertidumbre; la
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falta de informacién frena que los trabajadores exploren otras vias para com-
plementar las pensiones publicas.

Existen algunos mitos como que la protecciéon social de los paises nordi-
cos es mejor que la espafiola, tan s6lo verdad en parte, pues no es cierto en
relacién con la sanidad y las pensiones.

Si atendemos a cuanto representa en Espana el importe de la pension
sobre el altimo salario (la llamada tasa de sustitucién), hace quince afios, quien
se jubilaba con un salario medio, habia trabajado y cotizado 35 anos, podia
percibir una pensiéon liquida mensual similar a su salario; en 2013 era del
81,9%, la segunda mas elevada de Europa. En Dinamarca era del 53,7% y la
media de la Unién Europea del 45,7%.

El pensionista espafiol en 2013 recibia 1,44 euros por cada euro cotizado
y el de Suecia, un euro por 1,28 cotizados. Todos los paises estan adoptando
medidas y es posible que dentro de dos décadas la jubilacion sea a los 75
afos.

Las causas de nuestras dificultades (baja natalidad, elevado desempleo,
mayor esperanza de vida, etc.) han provocado que en Espafia el ntmero de
cotizantes por pensionista sea de 2,2 cuando lo minimo debiera ser 2,5. Ello
conduce inexorablemente a una reducciéon de las pensiones, a un incremen-
to de las cotizaciones sociales o a la financiacidén con impuestos.

La decision que se adopte afecta a todos, y la sociedad civil debe ser mas
combativa, reclamar informacién y soluciones. Procede hacernos unas pre-
guntas:

—:Qué ingreso consideramos aceptable en la jubilacién? Pudiera ser el
75% del ltimo salario, dado que hay menos obligaciones econémicas.

—:Cuanto estamos dispuestos a pagar a la Seguridad Social /Estado para
que garantice una pension?

—:Queremos ahorrar si el Estado no cubre nuestras expectativas? Las
alternativas son: cuenta corriente, seguro, fondo de prevision, adquisicién de
un piso, complementar la pensiéon con trabajos a tiempo parcial, etc. Son
claramente decisiones personales.

La cuantia total de los planes de pensiones en Espafia es muy inferior a
los de los paises nordicos ya que sus ciudadanos, con ayudas ptblicas inferio-
res, ahorran mas para complementar sus ingresos. En Espana se dedica el 7%
de las rentas a planes de pensiones (solo el 40% de los espanoles los tiene)
porcentajes que comparados con los de otros paises, estan en la franja baja.
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Otro aspecto es si las pensiones se financian con impuestos o cotizaciones.
La solucién es que el Estado, la sociedad y los individuos actuemos con res-
ponsabilidad, para hacer frente a las jubilaciones de diez millones de personas
con un coste anual de 140.000 millones de euros.

— Otras prestaciones sociales. Para progresar en la justicia social son ne-
cesarias medidas que reduzcan la exclusion, la discriminacidn, la pobreza y
las desigualdades. Me refiero a algunas politicas sensibles para la estabilidad
social.

— Familia: la persona y la familia son anteriores al Estado. Su proteccion
contribuye, fomentando la natalidad y la estabilidad, a garantizar la perviven-
cia de la sociedad y de nuestra civilizacidén. Ademas, es la primera y principal
escuela de formacién. ;Cudl es nuestra posicidon sobre la proteccion social,
econdmica y juridica de la familia que estd reconocida por la Constitucién?
¢hay que prestarle mas atencién y mayores ayudas?

La realidad es que estamos en un nivel muy inferior al de otras naciones
de nuestro entorno. En Espafa, del gasto social, dedicamos el 5,3% a la fa-
milia, cuando la media de la UE es el 8,1% vy los paises noérdicos estin en
torno al 11%.

La crisis que sufrimos desde hace diez aos no ha sido devastadora gracias
a la familia que ha prestado un soporte irreemplazable y muy valorado, aun-
que no esté suficientemente protegida como institucion de derecho natural
y tampoco en los aspectos econdmicos. Esta es una decisiéon estratégica.

— Personas con discapacidad. Son cuatro millones (con una incidencia en
doce millones de personas) y en muchas ocasiones no disfrutan de los dere-
chos reconocidos a todos los ciudadanos. La aprobacion por la ONU el 13
de diciembre de 2006 de la Convencidn internacional sobre los derechos de
las personas con discapacidad, que entrd en vigor en Espafia en mayo de
2008, supuso un avance, pero resta camino por recorrer para la inclusion de
las personas con discapacidad.

Se nos plantea la alternativa de a dénde dirigir los fondos publicos. La
responsabilidad econémica Gltima recae en los politicos cuyas decisiones no
siempre cuentan con la aquiescencia de todos los ciudadanos ;Qué es mas
importante, fomentar el montanismo o la inclusiéon de las personas con dis-
capacidad? Estamos ante un asunto de justicia. En esta area la sociedad civil
es muy activa con importantes realizaciones.

— Mayores. Los mayores son un porcentaje creciente de la poblacion,
consecuencia de un incremento de la esperanza de vida. Son los principales
consumidores de atencidén médica, medicamentos y prestaciones de depen-
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dencia. Son numerosos los servicios que contribuyen a su integracién social
durante un periodo que con frecuencia supera los 20 afios. Dadas estas cir-
cunstancias, es imprescindible que existan politicas especificas para ellos.

— Infancia. La atencion a la infancia no es ajena a las ayudas a la familia
por ello algunas pueden incluirse indistintamente en cualquiera de los dos
epigrafes. El trabajo de las mujeres fuera del hogar ha dado lugar a diversas
tormulas para la conciliacion, atender a los hijos y facilitar su ingreso en la
educacion infantil al menor coste. Hoy nuestra escolarizacién de menores de
cuatro afios es superior a la media europea. Cuanto mas desarrollados estan
los paises, mas atencion se presta a la infancia.

— Desempleo. Es una prestaciéon en revision dados los cambios que se
producen en la organizaciéon del trabajo. En la actualidad se jubilan personas
que han trabajado cincuenta afios en la misma empresa, algo impensable en
el futuro.

Cada vez son mas frecuentes los cambios de empresa y los trabajos tem-
porales alternados con periodos de desempleo ;Como va a hacer frente la
sociedad a la nueva situacién? Esto, que afecta a la formacidn, residencia y
prestaciones de desempleo, requiere imaginaciéon y flexibilidad de toda la
sociedad para gestionarlo. Dado nuestro elevado desempleo, Espana es el pais
de Europa que dedica mayor porcentaje de su gasto social a este fin, en de-
trimento de otras areas.

—Relaciones con la naturaleza. Una sucinta referencia a nuestra relacion
con el medio ambiente. Hay que compatibilizar el desarrollo de la persona
y solventar sus aspiraciones, con preservar el ambiente natural, respetando su
equilibrio y con «solidaridad ecoldgica», ya que cuidar el ecosistema favore-
ce al ser humano y a los pueblos. Es una muestra de cémo el desarrollo
incrementa algunas necesidades. Es un reto que exige reflexiéon y la colabo-
racién de todos.

X. Resumen

Finalizo esta exposicién en la que espero hayamos asumido que, con res-
ponsabilidad, compromiso y optimismo, entre todos podemos y debemos
construir una sociedad mejor.

Esto es posible si conocemos nuestro entorno y sabemos donde llegar. El
basarnos en los principios, tener sentido critico, mantener las convicciones,
guiarnos por hechos ciertos, buscar el rigor y la verdad, respetar la dignidad
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de la persona y ganar ambitos de libertad, son los cimientos para ser eficaces.
La sociedad civil unida tiene fuerza para proponerse altas metas.

Para conseguirlas debemos optar por un modelo de sociedad que valore
inequivocamente que formamos parte de la familia humana y que favorezca
el maximo bienestar de sus integrantes; ello requiere una visiéon global, soli-
daria y generosa de las relaciones. Formamos parte de Europa, lo que con-
diciona nuestra vida; su éxito estd supeditado a la fidelidad a los valores que
Inspiraron su creacion.

Nuestra mayor capacidad de influir estd en Espana cuyo futuro depende
de contar con principios y de que las politicas a desarrollar sean respetuosas
con los derechos basicos, principalmente en educacién, pensiones, sanidad,
familia y prestaciones sociales.

Confio en que entre todos lo consigamos ya que, si lo ambicionamos, lo
lograremos. O, dicho de otro modo, conquistaremos cualquier meta que nos
propongamos, si tenemos el norte claro y trabajamos sin desfallecer y con
entusiasmo.
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I. Introduccidén

El estudio que a continuacién se presenta surge como resultado del in-
terés mostrado desde la Asociacion Espanola de Fundaciones por la aplicacién
practica de la nueva tecnologia del Blockchain a los ambitos, tanto privados
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como publicos, en los que habitualmente se desarrollan las actividades de las
fundaciones. Muestra de ello son los diversos articulos que han ido apare-
ciendo en sus publicaciones y boletines, asi como su introduccién en los
temas a tratar en cursos, seminarios, etc., por ella organizados. Todo este
material ha constituido, sin duda, un punto de referencia en el analisis que
en este trabajo se presenta de manera abierta.

Por otro lado, diversas entidades han sido ya pioneras en la utilizacion de
esta técnica en sus propias actividades, lo que nos permite poder evaluar sus
posibilidades de éxito actuales. De todas formas, queda atin mucho camino por
recorrer. En este sentido, serd preciso acabar de perfilar su aplicaciéon a campos
tan diversos como el control de los donativos recibidos por las fundaciones,
asegurar que las ayudas que conceden son destinadas realmente al fin persegui-
do, la gestion de datos de colectivos de personas en sus actuaciones relaciona-
das con grandes catastrofes, la ejecucién de proyectos en colaboracién con otras
entidades respecto de los que cada una de las intervinientes aporta diferentes
medios humanos y materiales, y muchos otros similares que la practica pueda
mostrar como idéneos para la aplicaciéon del Blockchain.

Asunto distinto es la posible aplicacion de esta tecnologia a las relaciones
con la Administracion Publica; en concreto, ya que nos estamos refiriendo a
las fundaciones, las relaciones con el Registro de Fundaciones y el Protecto-
rado. Tal y como en este estudio se indica, seria facil arbitrar protocolos para
la realizaciéon de actos que podriamos calificar como de «materiales». Serian
aquellos que tuviesen como fin la aportacién de documentos que contuvie-
sen datos cuya recepcién no supusiese la intervencién de un funcionario que
tuviese que calificarlos o bien acceder a una solicitud presentada por una
fundacién. Estd claro que en estos casos no bastaria con el desarrollo actual
de esta tecnologia, la cual ademas necesitaria para su aplicacion la necesaria
base legal, por ahora inexistente en nuestro pais, aunque ya hay algunos, como
por ejemplo Malta, que han comenzado a legislar sobre la materia.

Finalmente, la aplicacion del Blockchain suscita el grave problema, que por
si solo podria ser el objeto de un estudio especifico, de su adecuacion a la
normativa sobre protecciéon de datos personales. Piénsese, por ejemplo, en la
dificultad de poder recabar la aceptacidon formal e inequivoca de la inclusion
de los datos de personas afectadas por un terremoto y cuya gestion se desea
efectuar con la aplicacién de esta tecnologia. O en coémo eliminar los datos
de las personas que, en el ejercicio del derecho que la legislacion europea
vigente les reconoce, asi lo solicitan. Es sin duda este un campo totalmente
abierto al estudio y realizacidén de aportaciones que puedan ser introducidas
en futuras modificaciones de la actual normativa.
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Esperamos que esta colaboracidén anime a las personas y entidades que
realizan actividades a las que puede ser de aplicacién la tecnologia del Block-
chain, a continuar con sus esfuerzos por hacer que esta pueda ser dentro de
unos anos un instrumento tan ordinario y asequible al publico en general
como lo es hoy en dia Internet.

II. Bitcoin, Blockchain y algunos conceptos

Blockchain, o la tecnologia de «cadena de bloques», es la infraestructura de
las novedosas criptomonedas, incluida el «Bitcoin».

El Blockchain crea una cadena digital de registros con enlaces encadenados
para formar un registro inmutable, inico e irrepetible. Cada bloque de datos
se eslabona al anterior para completar la cadena. Se consigue asi un registro
distribuido, resistente a la sincronizacidn, es decir, inmutable y permanente.
Resulta ttil para controlar la seguridad de la informacion, a través de proto-
colos para verificar y proteger las innumerables operaciones que se producen
en su entorno. Se trata de una base de datos que no permite borrar o modi-
ficar, s6lo posibilita escritura bajo consenso. La forma de archivo y la seguridad
que proporciona técnicamente Blockchain permite comprobar si el documen-
to generado ha sido alterado en algin momento posterior al registro.

Esta cualidad del Blockchain en el entorno financiero ha supuesto una
ventaja, pues aumenta la transparencia y evita el doble gasto de divisa, me-
diante la descentralizacidon de pagos electronicos. Sin embargo, la cadena de
bloques tiene nuevas aplicaciones, que no se limitan a criptodivisas y van
mucho mas all3, si bien esa caracteristica de inmutabilidad plantea serios in-
convenientes. Por ejemplo, en la creaciéon de contratos inteligentes (Smart
Contracts) con almacenamiento de documentos y en el Internet de las Cosas
(Internet of Things), incluidos los registros ptblicos y administrativos, todo ello
entendido como plataforma de dispositivos y maquinas digitales interconec-
tados entre si, sin necesidad de contacto directo con los seres humanos.

El Blockchain atin estd en un estadio inicial de desarrollo y ciertamente
no existe una regulacion sectorial especifica para esta tecnologia de ultima
generacidon. Como Bifcoin ha sido el principal usuario de esta infraestructura,
el debate regulatorio se ha focalizado en esta materia, mas financiera y mo-
netaria. Pero sus aplicaciones multipropésito comportan vacios legales que
abarcan desde armonizar la fiscalidad de las transacciones hasta la prevencién
de su uso para fines ilicitos, pasando por el régimen juridico aplicable a los
registros publicos exigidos por disposicion legal, como los administrativos,
mercantiles, de la propiedad de inmuebles e intelectual.
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III. Blockchain y su funcionamiento
1. Descripcion general de la operativa del Blockchain

Blockchain es un sistema revolucionario que, fundamentalmente, provoca-
ra la desaparicién de muchas de las cosas repetitivas de la vida personal y
profesional.

En la actualidad, y en el modo en que hemos conocido hasta ahora el
funcionamiento del mundo, se necesita producir, gestionar y almacenar en
todo momento una enorme cantidad de informacién certificada, en el sen-
tido de validada por terceros de confianza. Cada dia, cada hora, cada segundo,
incontables actividades y operaciones requieren una confirmaciéon o valida-
cién segura.

Hasta ahora esta gestion de certificacidon la han hecho los seres humanos,
basados en la confianza mutua. No obstante, las personas pueden ser lentas,
despistadas, corruptibles, perezosas o hedonistas. Por ello, la propuesta de
Blockchain es que este trabajo pasen a hacerlo otra clase de seres, considerados
incorruptibles, eficaces, sacrificados y cada dia mds veloces. Los ordenadores. Pero,
como contrapunto, también es conocida la gran debilidad de un sistema
informatico: que es hackeable, atacable, destruible.

El Blockchain evita esta debilidad de los sistemas informaticos no con un
superpoderoso antivirus ni con un vigoroso firewall o medidas electrénicas o
digitales similares. Blockchain se autoprotege gracias a su propia estructura, su
propia arquitectura. Blockchain significa «cadena de bloques».Y se debe a que
se trata de una sucesion conectada y vinculada de bloques que contienen
informacién. Cada bloque puede contener diferentes tipos de informacion.
Hasta la actualidad el ejemplo mas conocido es el de la criptomoneda Bifcoin,
pero existen muchos otros en proyectos de trazabilidad de productos y de
prestacion de servicios a personas, ademas de proyectos solidarios donde es
fundamental asegurar el destino de los donativos realizados.

Para ofrecer una descripcidon mas general que permita entender luego los
diversos conceptos, cada bloque de esa cadena tiene tres cosas. La primera es
la informacion. En el caso del Bifcoin, por ejemplo, contiene la informacion
relativa a la transferencia de dinero: emisor, receptor, fecha, cantidad, etc. La
segunda es algo muy importante: el «hash». El hash es el nimero de identi-
ficaciéon del bloque. Se trata de un ntimero Gnico e irrepetible, de igual ex-
tensiéon con independencia del contenido. Cada uno de los bloques tiene el
suyo propio. La tercera tiene el hash del bloque anterior.
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Por tanto, cada bloque queda conectado con su predecesor y sucesor. Asi
se ve claro lo de «chain», cadena. Efectivamente, los bloques van creando una
cadena, que es lo que define la estructura interna del Blockchain. Sin embargo,
conviene saber por qué el Blockchain es «inhackeable». En principio lo es por
dos cuestiones unidas. La primera, por el hash. La segunda, porque muchas
personas estan observando a la vez y permanentemente. El hash, como hemos
sefialado, es el niimero tnico de cada bloque. Pero tiene una gran peculiaridad
y es que el niimero se genera segun el contenido del bloque. Eso significa que
si se cambia el nimero del bloque, la informacidén automaticamente cambia el
hash. Se puede imaginar como una pieza de puzzle. Segin la informacion
tendra una determinada forma. Si alguien cambia la informacién, la forma
también cambiard por lo que dejard de encajar y la cadena quedara invalidada.
No es que haya una tnica base de datos, sino que cada usuario de Blockchain
tiene una «copia» de ella. Dado que muchas personas estin observando de
forma continuada, si un usuario altera la informacién de su copia, la comuni-
dad lo sabe. Por lo que «su versién» de la base de datos queda invalidada y sin
efecto. Ahi esta la diferencia: la seguridad y la certificaciéon de los documentos
en Blockchain se la dan los usuarios. No una gran institucién, no un banco, no
un fedatario publico, sino usuarios iguales pero en gran ntmero.

La manera de Blockchain de conseguir estos objetivos se realiza con base
en los dos motivos siguientes, pues son las dos razones principales por las que
un usuario puede decidir unirse a la red. Simplemente para usar el sistema o
bien para hacer algo mucho mas goloso: crear nuevos «blocks» (bloques) para
la «chain» (cadena). Se trata de los denominados en el argot como «mineros».

Muchos de los participes en el Blockchain no estan alli para usar los ser-
vicios del sistema, sino que s6lo quieren una cosa: crear nuevos bloques. Los
llamados mineros, 2 medida que se van firmando contratos, haciendo trans-
ferencias o cualquier otra clase de valor afadido, asumen la necesidad de
almacenar esa informacién en un nuevo bloque. Para anadir un nuevo bloque
a la cadena hay que resolver un problema matematico muy complejo. Para
resolverlos hace falta una gran potencia de computacion, asi que los mineros
ponen sus procesadores al maximo rendimiento posible para intentar resol-
verlo en el menor tiempo posible. Una vez que consideran que lo han re-
suelto, el resto de la comunidad verifica que la solucién es efectivamente
acertada. Si lo fuera, un bloque nuevo se agrega a la cadena, la informacion
queda consolidada y el acuerdo correspondiente se efectiia.Y lo mas impor-
tante es que el minero que ha encontrado la clave cobra la recompensa. En
el caso de Bitcoin, esa recompensa alcanza los 12,5 bitcoins. Es una suma con-
siderable si se considera que actualmente cada bitcoin vale aproximadamente
10.500 doélares americanos.
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Sin embargo, Blockchain no siempre ha sido tan popular como hasta ahora.
En sus comienzos practicamente nadie le prest6 atencidn. El sistema Blockchain
fue creado en 1991 y no fue utilizado efectivamente hasta 2009 cuando Na-
toshi Nakamoto, de quien atn hoy se duda acerca de su verdadera identidad
e incluso se piensa que se trata del pseudonimo de un grupo de informaticos,
lo emple6é como infraestructura para su ahora conocidisimo Bifcoin.

Pero Blockchain no es tnicamente Bitcoin y es mas que Bifcoin. Las aplica-
ciones efectivas de este sistema pueden ser muy diversas: desde firmar con-
tratos inteligentes, ejercer el voto en elecciones, guardar registros médicos,
bancarios y administrativos, y muchas otras utilidades que todavia estan por
descubrir. Por ejemplo, con Blockchain seria imposible falsear la procedencia
de los alimentos o esconder si durante su transporte, se ha roto la «cadena de
frio». De igual modo, en el ambito de la salud seria imposible manipular los
historiales médicos. En el comercio de joyas, el poder rastrear desde su origen
hasta su compra permitiria al consumidor asegurarse de que no estd com-
prando, por ejemplo, un «diamante de sangre». Se trata, en resumen, de al-
macenar informacién con muchas personas observando a modo de testigos,
lo que dificulta que la informacién sea falseada.

En definitiva, Blockchain es mucho mas que una simple base de datos, pues
es un sistema de almacenamiento de informacién fuera del sistema conven-
cional, una herramienta que busca crear una sociedad mas equitativa, mas
transparente y mas veraz.

2. Aspectos de interés

La existencia de un «Internet abierto y seguro» es una realidad irreversi-
ble, como reconocen desde las autoridades administrativas hasta los principa-
les reguladores.

La diferencia que presenta el Blockchain es su acceso por consenso y un
acceso restringido de los interesados. Esta propiedad se complementa con su
alto grado de transparencia, pues el Blockchain es transparente gracias a la
encriptacion, que permite plena nitidez para los de dentro a la par que un
encriptado para los de fuera.

El Blockchain comporta un esfuerzo de los protocolos digitales establecidos,
una fuerte puja para ofrecer seguridad y estabilidad digital y entornos elec-
tronicos de intercambio de informacion vy, sobre todo, de bienes.

Una dltima propiedad relevante del Blockchain se cifra en su inmutabilidad,
la cual debe ser analizada desde la 6ptica juridica para extraer sus ventajas v,
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en algunos casos, eventuales desventajas o conflictos de interés, como se ana-
lizard mas adelante.

No hay duda de que nos encontramos ante una tecnologia vanguardista
de dltima generacion, pero vinculada al mundo no lucrativo, en particular de
fundaciones y asociaciones como ponen de manifiesto los actuales proyectos
y principales usos dados. En este aspecto, con el Blockchain ocurre al contra-
rio que con otras tecnologias. No comienza por el ambito comercial o s6lo
empresarial, sino que se ha desplegado mayoritariamente en actividades y
proyectos sin animo de lucro que requieren un alto grado de visibilidad y
transparencia.

Con este enfoque, ya en los albores del Blockchain podemos afirmar, como
se hiciera ante la aparicidon de Internet, que no parece que sea una cuestion
que se presente simplemente de largo recorrido y pueda resultar muy im-
portante. Por sus propiedades y caracteristicas, mas que de una tecnologia
innovadora, en la practica realmente es y serd una cultura. Una prueba elo-
cuente de esta nueva realidad es la preocupacion e interés técnico y juridico
que esta tecnologia despierta de forma multisectorial.

Mas en particular, maltiples sectores de la sociedad, la economia y la
industria, ademas de la Administracion Publica, guardan estrecha relacion con
el blockchain, precisamente con el fin de alcanzar un Internet seguro, lo que
comportara una significativa contribucién al desarrollo nacional y del entor-
no digital en su conjunto.

3. Su funcionamiento
A) El Blockchain como tecnologia

La explicacion y descripcion del Blockchain como un herramienta o in-
fraestructura tecnologica tiene una notable complejidad, por los elementos que
integran el ecosistema digital. Por ello, seguidamente interesa conocer al me-
nos someramente algunos aspectos que, siendo eminentemente técnicos, son
la base para una mejor compresion de la naturaleza, objeto, alcance y propie-
dades de esta tecnologia. En particular, porque podria tener un especial im-
pacto en el entorno juridico, tanto como soporte de actos y negocios juridi-
cos, como instrumento en las relaciones entre particulares vy, sin duda, en las
relaciones de los administrados con la Administraciéon Pablica competente.

Por el objeto de este estudio, ofreceremos una descripcién sintética y
progresiva, sin animo de exhaustividad y con el esperado fin de ayudar al
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lector a comprender mejor los posteriores aspectos juridicos que se asientan
sobre los desarrollos tecnologicos del blockchain.

B)  Funciones Hash

La funcién Hash es una de las bases del blockchain. Una funcioén hash es
una funcién unidireccional, pues convierte un dato de cualquier longitud en
un resultado binario de longitud fija. Por tanto, el hash siempre es el mismo
para el mismo valor de entrada, de manera que cualquier variacién del dato
original debe modificar el resultado del hash.

En la siguiente imagen se muestra conceptualmente la transformacién de
una informacidn alfanumérica de cualquier extension en un resultado binario
de igual extension.

Ejemplo de funcién Hash'

Input Hash sum
Hash
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C) Cifrado de clave piiblica y privada

En relaciéon con las funciones Hash, los cifrados asimétricos incluyen un
par de claves. Explicado de forma sencilla, significa que si se cifra con una
clave, inicamente se podra descifrar con la otra clave y viceversa.

La clave privada es aquella que guarda el usuario y no se comparte con
nadie. En cambio, la clave publica es la que el usuario hace puablica para que
todo el mundo tenga acceso a ella y pueda realizar las operaciones necesarias.
Segtin el modo en que se utilicen ambas claves por el sistema, habra multiples
casos de uso.

! Fuente: https:/ /brilliant.org /wiki /secure-hashing-algorithms /.
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D)  Autenticaciéon mediante firma digital

La firma electronica® se utiliza para autenticar un mensaje o documento.
Para firmar se realizan tres pasos: primero, se crea un Hash del mensaje que
se va a firmar, luego se encripta el hash con la clave privada del firmante vy,
finalmente, se envia el mensaje original junto con el hash encriptado.

Para comprobar la firma se siguen los tres siguientes procesos: primero, se
desencripta el hash encriptado, seguidamente se crea de nuevo el hash del
mensaje original y, al fin, se comprueba que los dos hash coinciden. Se ob-
tiene asi la comprobacidén de la identidad sin que se comprometa la seguridad
ni se conozca la clave privada.

En la siguiente imagen se resume el proceso de firma y autenticacién de

la identidad.

Proceso de firma y autenticacién de la identidad”’

Signing Verification
N\
Hash
Data
mﬂ Digitally signed data
private key \
w0
= %
Signature
03
. Certificate Signature Data U’I‘):(m o
NS essnme - f_.J public key
~ o ro
Attach ?
to data
101100110101 — 101100110101
Hash Hash
% If the hashes are equal, the signature is valid.

Digitally signed data

2 Cfr. Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electronica, Reglamento e[DAS UE
910/2014, Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Pablico, Real Decreto 3/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Esquema Nacional de
Seguridad en el ambito de la Administraciéon Electronica y Real Decreto 4/2010, de 8 de
enero, por el que se regula el Esquema Nacional de Interoperabilidad en el dmbito de la
Administracioén Electronica.

> Fuente: https://stackoverflow.com/questions /46141265 /how-does-the-verification-server-recog-
nize-which-public-key-to-use-in-rsa.
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4. Blockchain a vista de pdjaro: ;Qué es Blockchain?

Blockchain es un conjunto de tecnologias, como antes se ha senalado. Lo
interesante es que en su combinacién hacen posible gestionar informacion
compartiendo un registro.

Este registro se encuentra distribuido, descentralizado y sincronizado en-
tre todos los nodos del blockchain, lo cual inviste a esta tecnologia de una
potente cualidad para su transparencia y utilizacién multinivel y multiusuario,
pues se puede afirmar que todos tienen todo, al menos potencialmente y en
cuanto a la posibilidad de verificacion.

Clases de Blockchain segin organizacién”

Centralized Decentralized Distributed

A)  Almacenamiento seguro e «inmutable»

La informacién en Blockchain se transmite y se guarda de un modo ex-
tremadamente seguro y respeta la identidad, gracias al uso de claves cripto-
graficas y firma digital. La informacién no puede ser alterada y ademas no
se puede deshacer o reescribir informacién ya registrada. Cada cambio im-
plica registrar nueva informacioén. En consecuencia, todos los datos registrados
son publicos y visibles para cualquiera que participe en la red.

B)  Descentralizado

La organizacién del Blockchain es descentralizada, no existe un servidor o
autoridad central. Por ello, se trata de un sistema de confianza «sin interme-

* Fuente: https://steemit.com/blockchain/@crypto-talks /i-introduction-to-blockchain-treading-
guide-1-familiarization.
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diarios» mediante «mecanismos de consenso», que posteriormente explicare-
mos.

En el Blockchain no cabe, a priori, posibilidad de fraude o doble gasto,
precisamente por su configuraciéon descentralizada. Todos los nodos tienen
una réplica del altimo estado y ademas todos los nodos pueden verificar la
informacién almacenada. Con este sistema se detecta cualquier intento de
modificacién fraudulenta y, lo que es mas interesante juridicamente, queda
establecida la trazabilidad de todas las operaciones realizadas.

En consecuencia, se trata de un sistema que ofrece una alta resistencia a
ataques informaticos y a practicas fraudulentas.

C) La «adena de blogues»

En el Blockchain los datos se almacenan en bloques. Cada bloque contie-
ne multiples transacciones. Cada bloque esta ligado al bloque anterior. Los
bloques estan firmados y securizados mediante criptografia y la cadena con-
tiene todos los datos y cambios desde su origen. También se le llama distri-

buted ledger (libro de contabilidad distribuido)®.

En la siguiente ilustracion se muestra un ejemplo de «cadena de bloques».

Ejemplo de «cadena de bloques»®

Block 1 » Block2 |----» Blockn

Transaction Transaction Transaction
Owner 1's Owner 2's Owner 3's
Public Key Public Key Public Key

[ Hash | [Hash | :
Owner 0's [~ Owner 1's ™ Owner 2's
Signature K Signature P Signature

&5 ra

Owner1's |~ Owner2's | Owner 3's
Private Key Private Key Private Key

> Mius, D. C., Wang, K., MaLONE, B, Ravi, A., MARQUARDT, J., BapEv, A. 1., ... & ELLI-
THORPE, M. (2016). Distributed ledger technology in payments, clearing, and settlement.
© Fuente: hitps://jeevith20.wordpress.com/2017/07/03 /mining-in-a-blockchain /.
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a) Contenido del Blockchain

El Blockchain contiene datos y transacciones. Una transaccidén es una ope-
racién sobre los datos.

Lo significativo es que estas transacciones pueden estar configuradas de la
siguiente manera. En primer lugar, pueden estar predefinidas en el Blockchain,
como por ejemplo en el caso del Bifcoin. En segundo término, pueden ser
definibles por los usuarios, como ocurre en los Smart Contracts. Asi, un Smart
Contracts permite definir el concreto cédigo que se ejecuta al realizar una
transaccion. Si el Blockchain soporta Smart Contracts, estos también se almace-
nan en el blockchain.

b) Trazabilidad y auditoria

El Blockchain lleva un registro estricto y detallado de todos los cambios
que se han hecho sobre los datos. Los datos estan replicados, pues todos los
nodos contienen todo el historial completo de cambios.

Esta funcionalidad es muy util para realizar tareas de auditoria, al ser po-
sible comprobar cualquier operaciéon desde el origen del blockchain. Esta
trazabilidad se consigue gracias al enlazado de la cadena de bloques. Los
llamados auditores pueden ser miembros del Blockchain y tener su copia
siempre actualizada de los datos.

Se puede comprender mejor a través de un ejemplo como el de los «dia-
mantes de sangre», pues el Blockchain se utiliza como registro para identificar
cada diamante y poder seguir su trazabilidad desde el momento de su ex-
traccidn. Las propiedades, caracteristicas, descripciones y todo el ciclo de vida
de movimiento del diamante y la transmision de la titularidad de cada due-
no, asi como los fabricantes, minoristas y consumidores, queda registrado. Esta
cualidad de registro ofrece seguridad juridica y garantia de la legalidad de los
cambios de propiedad.

Algunas empresas ya han desarrollado la tecnologia del Blockchain movidas
por el interés en el viaje de sus diamantes y joyas, asi como por el deseo de
la industria de demostrar autenticidad, transparencia y procedencia. El traba-
jo con un amplio conjunto de partes interesadas en toda la cadena de sumi-
nistro de diamantes, desde los fabricantes de diamantes hasta los minoristas
intermedios, ha propiciado que algunas entidades hayan cifrado la proceden-
cia de mas de 2 millones de diamantes en tres afos.

En definitiva, ha sido posible debido a que las caracteristicas principales
de blockchain son inmutabilidad, velocidad y seguridad, y permiten crear la
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plataforma adecuada para rastrear y proteger activos de alto valor y datos
criticos. La naturaleza descentralizada de Blockchain proporciona seguridad
para los registros. La informacién también se asegura a través de métodos
criptograficos.

Una combinacién de registros publicos y autorizados permite que todos
los interesados tengan accesibilidad a la procedencia del diamante, pero tam-
bién controla el acceso a informaciéon privada y confidencial exclusivamente
para usuarios autorizados.

¢) Bitcoin a vista de pajaro: ;Que es Bitcoin?

Bitcoin es la base y el origen de todas las tecnologias de Blockchain del
mercado. Es conocida por ser la primera tecnologia de «dinero digital» de
uso extendido. En este sentido, su popularidad se ha visto acrecentada porque
se mantiene exclusivamente por la comunidad. Interesa su anilisis porque
facilita una mejor comprensiéon de otros posibles usos del Blockchain y porque
en la actualidad constituye la plataforma mas desarrollada.

La red de bitcoin permite realizar transacciones de dinero digital entre
miembros de la red. La red es anénima y descentralizada, nadie tiene el con-
trol sobre ella, no hay regulador competente.

La seguridad se basa en criptografia y un mecanismo de «consenso» lla-
mado «Prueba de trabajo» (proof of work).

d) Direccion y claves

Lo primero que se necesita para trabajar con bifcoin es una direccion (ad-
dress) con la que crear una clave puablica y privada, como antes se ha expli-
cado. De este modo, la direccidon es un «hash» de la clave publica. La direccidn,
por tanto, es la «clave publica», pero se utiliza el hash para que no sea tan
larga.

En el supuesto de pérdida de clave, la clave privada se utiliza para firmar
transacciones de dinero contenido en una direccién. Sin la clave privada es
imposible transferir el dinero. Pero si se pierde la clave privada, cuyo desci-
frado es practicamente imposible con los actuales sistemas computacionales,
se pierde el dinero transferido o custodiado. No debe sorprender. Es como
el «dinero fisico», si lo perdemos no hay forma de recuperarlo.
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Ejemplo de clave y direcciéon de Bitcoin’

Bitcoin Keys

random 256 bit private key WIF private key
£15c523315851 c6e15200608235eecze |  DAse 58 | SKehCbbxMsPongb¥ql £2VKE i
Ellipt 00ebd6d1 S8 4c£167£46336dabdSb2ded | check encode DB URVuaBSt3aUyR =2 1K 2KmE 2
iptic
Curve
DSA 512 bit public key with prefix
04 £e43d0c2c3daabd0£8472beb5bT6Tbel 160-bit public key hash
20bB1cTcct40ed7a7e810 £0c1d0fee £1 >
0feB Seb3ce 15240 5c2ddB 453b7 aebbel SHA-256 / BeD000E<T 00062
752361efdbf4£52eaBb£E £3042ab37ab RIPEM 160 B4600c68 4ed904d14cSc
A
base 58
"check encode
address
1KRKR6NZ 1XKod Bs RKuQRN dvS =C £9 51 bHFa

D) Qué es una transaccion?

Una transaccidon es un intercambio de bifcoins de una direccidon a otra. No

existe el concepto de «balance (saldo) por cuenta». Unicamente existen transac-
ciones.

Ejemplo de transacciéon®

2 S S | 2

Bob Bob Alice Alice
receives spends receives spends
TXA TXB
Transaction Transaction
S
50 BTC= 0.5BTC 0.5BTC > In Out 0.8 BTC
) from an to Alice from Bob \ ) to her
investment —_— employee
49.5BTC: | 0.1 BTC 2 In
:10 his from a )
change 1
addregss stranger
0.2BTC > |n
from her

—/
sister \ /

7 Fuente: https:/ /crypto.stackexchange.com/questions /3382 1/how-to-deal-with-collisions-in-bit-
coin-addresses.

8 Fuente: https://freedomnode.com/guides/ 17 /how-bitcoin-works.
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El origen de una nueva transaccién, es una o mas transacciones anteriores
con «salidas sin gastar». Sin gastar implica que no se ha utilizado como en-
trada de ninguna otra transaccion. El destino de la transaccién son una o mas
direcciones de destino.

a) Prueba de «propiedad» del dinero

La acreditacion de que se es duefio de ese dinero requiere presentar una
prueba. La prueba se hace mediante firma electronica.

Se envia la transaccion junto con la firma electronica para cada una de
las entradas, si tienen direcciones distintas. La firma incluye la clave ptblica
de la direccién a la que pertenece.

b) Verificar una transaccion

La verificacién de una transaccidon requiere la comprobacién de dos ex-
tremos.

De una parte, la constataciéon de que la clave puablica corresponde con la
direccion, repitiendo el proceso sobre la clave pablica que genera una direccion
univoca. De otra parte, corroborar que la clave puablica permite verificar la
firma, si permite verificar que el firmante es duefio de la transaccion anterior.

Ejemplo de verificacién de transaccion’

Transaction Transaction
Owner 1's Owner 2's
Public Key Public Key

Hash| |

Owner 0's - Owner 1's
Signature v Signature
s &
Owner1's | Owner 2's
Private Key Private Key

 Fuente: https://bitcoin.stackexchange.com/questions /69082 /how-do-transactions-in-the-block-
chain-work.



38 EFREN DIAZ DIAZY FERNANDO MORENO CEA

c) Blockchain y transacciones

El Blockchain es una cadena de bloques donde cada bloque esta ligado al
bloque anterior. Como antes hemos sefialado, se pueden anadir bloques a la
cadena, pero la tecnologia no permite eliminar ni modificar un bloque exis-
tente.

Los bloques estan ligados mediante mecanismos de criptografia de forma
que cualquiera pueda comprobar la veracidad de la cadena. Cada uno de los
bloques contiene un conjunto de transacciones. Todas las transacciones de
Bitcoin se almacenan en el blockchain.

d) Relaciéon entre bloques y transacciones

Cada bloque contiene su «prueba de trabajo» (proof of work) y el del blo-

que anterior.

El proof of work se puede verificar de forma sencilla. Dado que cada blo-
que contiene «N» transacciones en un numero cierto y conocido, no se
puede modificar un bloque intermedio sin romper la cadena.

Cadena de bloques y transacciones'

%

4 N ( b b
Block 51 Block 52 Block 53
Proof of work: Proof of work: Proof of work:
0000009857vwv  w| 000000zzxvzx5 x| \ 00000090b41bx
Previous block: \ N Previous block: N Previous block:
000000432grza1 0000009857 vwv 000000zzxvzx5
Transacton Transacton Transacton
Ik54Ifvx dd5g31bm 94Ixcv14
Transacton Transacton Transacton
09345w1d 22qsx987 abb7bxxq
Transacton Transacton Transacton
| vc4232v32 { 001hk009 ) | 340iu98a )
_} \" —~/ N —

" Fuente: Daniel Martinez. https://danims.com /bitcoin-vii-son-seguros-los-bitcoins/.
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e) Ciclo de vida de una transaccién

Iniciado el proceso, el cliente envia la transaccion a la red que la distri-
buye. La transaccién llega a uno o varios nodos «mineros», cada minero ve-
rifica la transaccidn antes de aceptarla.

Cuando un minero tiene suficientes transacciones para formar un bloque,
intenta resolver el puzzle de la prueba de trabajo. Cuando un minero lo resuelve,
se envia a la red el nuevo bloque. Los «full node» verifican el bloque contra el
ultimo bloque validado. Si todo es correcto, se almacena el nuevo bloque. Una
vez la transaccion estd en un bloque «aceptado», se considera confirmada.

Ejemplo de ciclo de vida de una transaccién'!

2. :::::gz:'s . Validates all ransactions (“Block header )
i Transaction 34 and creates a block
i Transaction 54 . Block hash (Block ID)
i Transaction 65 " Previous block id
Memory pool Transactions hash (Merkle root)
| SR S—— ~ Number Of transadions

1. Transaction list

E—— Miner i Transaction |
5 - NOde : Transaction S
Bitcoin user : Transaction 34
< ! Transaction 54
4. Block getsaddedtothe | | Transaction 65 :
* node's Blockchain T ')
bachey Bitcoin block

f) ;«Prueba de trabajo» (Proof of work)?

La red de bitcoin es descentralizada, como el propio Blockchain.

Para confirmar una transaccion todos los nodos de la red deben ponerse
de acuerdo, hace falta un «consenso». La red tiene «cientos de miles de nodos»,
por lo que no pueden hablar todos entre si para ponerse de acuerdo.

Para resolver este problema vy alcanzar ese acuerdo, el consenso se consi-
gue mediante «competicién» de mineros utilizando el mecanismo de «prue-
ba de trabajo» (proof of work). El primero que «resuelva el bloque» gana y todos
los demas lo aceptan como valido.

En la prueba de trabajo se produce una compensaciéon de los mineros.
Los mineros «ganan dinero» cada vez que «minan un bloque» y ese bloque
pasa a ser parte del blockchain. Es decir, si son los «primeros» en minarlo.

' Fuente: Techeu. http://tech.eu/features /808 /bitcoin-part-one/.
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Todos los «transaction fees» (salarios de transaccidén) de cada transaccion
se asignan al minero. Ademas cada vez que se mina un bloque se genera
«nuevo dinero» (inflacidén) que también se asigna al minero que ha minado
el bloque.

E) Tipos de blockchain. Blockchain genéricas

Existen tres tipos diferenciados de cadenas Blockchain con diferentes re-
quisitos técnicos: cadenas publicas, cadenas privadas y cadenas laterales.

La cadena publica es aquella que se encuentra abierta a cualquier dispo-
sitivo y usuario. Generalmente utilizan consenso con «Proof of Work», si bien
es muy criticada, ya que provoca alto gasto de energia. Ademis, tiene el
problema de la necesidad de que debe poner de acuerdo a un gran ntimero
de actores para cualquier cambio.

La cadena privada es la cerrada a un conjunto de actores. Normalmente
un conjunto de empresas, donde cada una esta representada con una cantidad
baja de nodos (de uno a tres). Generalmente utilizan el sistema de «prueba
de participacidén» (proof of stake) para lograr consenso. Tiene la ventaja de ser
energéticamente eficiente y de que los cambios pueden realizarse poniendo
de acuerdo a menor nimero de actores.

a) Protocolos de consenso

Los mecanismos de consenso en Bifcoin son des-centralizados. Permiten
mantener un estado global y actualizado de la red. Asimismo, deben ser «to-
lerantes a fallos bizantinos» 2.

Los mecanismos de consenso pueden agruparse en dos grandes grupos:
de un lado, la «prueba de trabajo» (proof of work) vy, de otro, la «prueba de
participacidn» (proof of stake).

El protocolo de consenso de «prueba de trabajo» consiste en que la in-
formacién de confiabilidad corrobora que el validador ha resuelto un algo-
ritmo complejo de resolver.

Su ventaja es que evita que una sola persona envie muchas transacciones
a la red. Pero tiene los inconvenientes del elevado gasto computacional, del
elevado gasto energético y de que es necesario mantener alta la dificultad del
algoritmo.

12 Cfr. Pirez SorA, C., & HERRERA JOANCOMARTI, J. (2014), Bitcoins y el problema de los
generales bizantinos.
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Para dominar la red es necesario tener mayor poder de computacidén que
el total del resto de actores.

En cambio, el protocolo de consenso de «prueba de participacion» surge
para intentar resolver el malgasto de recursos de los algoritmos proof of work.
En este caso, la informacion de confiabilidad verifica que el validador apues-
ta a que la transaccién es correcta.

La principal ventaja es el bajo gasto energético unido a la inferior laten-
cia de la prueba de trabajo, pero tiene el inconveniente de que la eleccion
del concepto que se apuesta es dificil en redes publicas.

Asi, la asignacion de la apuesta obedece a diferentes tipos de concepto:
desde la asignacién estatica (redes privadas), pasando por prueba de partici-
pacidn, hasta depodsito de seguridad.

b) Permisos en el Blockchain

Las clases de permisos en el Blockchain son un aspecto importante, espe-
cialmente en aras de la seguridad y confiabilidad del sistema.

En atencién a las clases de permiso, las redes publicas no tienen permisos
(permissionless) y cualquier usuario se puede unir y participar en la red. Sin
embargo, las redes privadas pueden tener permisos (permissioned) y los usuarios
son conocidos a priori y se puede definir su rol con diferentes tipos de per-
misos (permisos para validar transacciones, permisos para desplegar contratos,
permisos para invocar transacciones, permisos para registrar nuevos usuarios).

Mas adelante abordaremos la privacidad en el Blockchain, pero cabe ade-
lantar que el sistema permite que uno o varios participantes realicen transac-
ciones que no sean accesibles por los demas. No obstante, igualmente hay
que advertir que en casi todas las redes publicas la privacidad no existe y
todos los participantes pueden ver toda la informacién de todas las transac-
ciones.

Atln asi, cabe mantener el «anonimato»' ya que no hay forma de rela-
cionar la cuenta con el usuario.

13 En este sentido conviene tener en cuenta el Considerando 26 del el Reglamento (UE)
2016/679, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la pro-
tecciéon de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la
libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento
general de proteccion de datos, RGPD). Determina que los principios de proteccién de datos no
deben aplicarse a la informacion anénima, es decir informacion que no guarda relacién con una persona
fisica identificada o identificable, ni a los datos convertidos en andnimos de forma que el interesado no
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Algunas redes ofrecen soporte a la privacidad y soportan la realizacién de
transacciones privadas. En estos casos, los datos no son accesibles y cada tran-
saccidén genera una clave de encriptacion diferente: de una parte, las claves
publicas son conocidas por el emisor; de otra, la clave de encriptacidn se
encripta con la clave ptablica de cada uno de los participantes vy, finalmente,
unicamente los participantes pueden desencriptar los datos de la transaccion.

5. Smart Contract
A)  Concepto

Smart Contract o Contrato inteligente es un término que aparece relacio-
nado con el Bitcoin, las criptomonedas y el Blockchain. Pero para saber qué
son exactamente los contratos inteligentes conviene entender la evolucion de
los contratos tradicionales.

Al pensar en un contrato practicamente se piensa en un caracteristico do-
cumento en papel con una serie de condiciones escritas, cliusulas que las
partes intervinientes aceptan y expresan su firma como aprobacién y com-
promiso de cumplir dichas estipulaciones.

Sin embargo, la incidencia de la tecnologia ha propiciado la aparicién hoy
en dia de nuevos modos contractuales, como contratos de firma digital o que
requieren confirmacién por voz.

Los contratos de firma digital son aquellos que se formalizan mediante el
registro en un sitio web en el que finalmente se exige una clausula del tipo
«Acepto las condiciones de uso y politica de privacidad». La aceptaciéon de dichos
términos comporta la firma automatica de ese contrato a través de ese sitio
web. Su utilizacién alcanza cualquier portal de bienes y servicios, como por
ejemplo en redes sociales como Facebook o LinkedlIn, tiendas online como
Amazon o plataformas de servicios como Airbnb.

sea identificable, o deje de serlo. En consecuencia, el presente Reglamento no afecta al tratamiento de
dicha informacién anénima, inclusive con fines estadisticos o de investigacion.

Sin embargo, el Considerando 28 del RGPD destaca que La aplicacién de la seudonimiza-
cién a los datos personales puede reducir los riesgos para los interesados afectados y ayudar a los respon-
sables y a los encargados del tratamiento a cumplir sus obligaciones de proteccion de los datos. Asi pues,
la introduccion explicita de la «seudonimizacion» en el presente Reglamento no pretende excluir ningu-
na otra medida relativa a la proteccion de los datos.

El articulo 4.5 del RGPD define la «eudonimizacién» como «el tratamiento de datos
personales de manera tal que ya no puedan atribuirse a un interesado sin utilizar informacién adicional,
siempre que dicha informacion adicional figure por separado y esté sujeta a medidas técnicas y organi-
zativas destinadas a garantizar que los datos personales no se atribuyan a una persona fisica identifi-
cada o identificable».
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Por otra parte, los contratos que requieren una confirmacién por voz son
aquellos en los que la firma es la propia voz de la persona que acepta los
términos del contrato. Suele ocurrir con proveedores de servicios generales,
por ejemplo, con compainias de telecomunicaciones o de suministro eléctrico.
Estas companias llaman para ofrecer un servicio con unas condiciones. Si el
usuario estd conforme con esas condiciones, la compafia registra los datos
legales de esa persona (nombre, direccién, DNI, ...) y le hace responder
«acepto las condiciones», grabando su respuesta como «firma» del usuario.
Pese a los nuevos formatos tecnologicos, estos contratos mantienen la esencia
tradicional de contrato.

B)  Evolucién de la contratacién tradicional a la inteligente

Sin embargo, actualmente la contrataciéon evoluciona hacia los llamados
contratos inteligentes, que requieren explicar detalladamente qué son, como
se ejecutan y cuales son sus aplicaciones, precisamente para entender mejor
su relacion con el Blockchain.

Un contrato inteligente es un programa informatico que ejecuta acuerdos
establecidos entre dos o mas partes de modo que ciertas acciones se efectiian
como resultado de que se cumplan una serie de condiciones especificas.

Esto es, cuando se da una condicién programada con anterioridad, el
contrato inteligente ejecuta automaticamente la clausula correspondiente.
Aqui estriba la diferencia con los contratos tradicionales, no sujetos a tal
«automatismo», pues los Smart Contracts son contratos que se ejecutan y se
hacen cumplir a si mismos de manera automatica y auténoma.

Los contratos inteligentes se comenzaron a desarrollar en el afo 1993,
cuando el famoso criptdgrafo Nick Szabo'* acufié el término por primera
vez. Nick propuso este sistema de contratos ya entonces a pesar de que la
insuficiente infraestructura tecnologica del momento lo hacia inviable. Fue
necesario esperar a que un sistema de pagos permitiese llevar a la practica y
esa situacion aparecié en escena con la creacion del Bitcoin en el ano 2009.
No obstante, Bifcoin sOlo estaba pensado para ser una herramienta financiera:
una criptomoneda.

En cambio, la tecnologia con la que funcionaba Bitcoin, el Blockchain o
cadena de blogues si que hacia posible estos contratos inteligentes. A principios
de 2014, con la creacién de Ethereum'®, por fin los contratos inteligentes

" KALL, J. (1991). «Blockchain Controly. Law and Critique, 1-8.
5 Cfr. https:/ /www.ethereum.org/foundation.
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pasaron a ser una realidad. Estos smart contracts «viven» en una atmosfera no
controlada por ninguna de las partes implicadas en el contrato, en un sistema
descentralizado. Estas propiedades son interesantes a la hora de pensar una
aplicacién del Blockchain en el ambito de las fundaciones, particularmente en
el Registro y el Protectorado, donde la relacién contractual pasaria a ser una
relacion de la Administracion Publica con la fundacion.

Por tanto, en los contratos inteligentes se programan las condiciones, se
firman por ambas partes implicadas y se «coloca» en una Blockchain para que
no pueda modificarse. De forma analoga, en el ambito fundacional ptblico,
tanto del Registro como del Protectorado de fundaciones, se podrian prees-
tablecer las condiciones de cada tramite, se firman por las personas autoriza-
das, tanto de la Administraciéon Pablica como de las fundaciones, y se intro-
duce en una Blockchain para que quede registrado de forma permanente a
efectos oficiales.

Al igual que ocurre en todo contrato inteligente, el objetivo principal,
también aplicable al ambito de las fundaciones, es implementar un estado de
seguridad juridica superior al del contrato tradicional, reducir costes y redu-
cir el tiempo asociado a esta clase de interacciones, lo cual redundaria en una
mayor eficiencia de la Administracion Publica relacionada con las fundaciones.
En el caso de los Smart Contracts, se busca mejorar los contratos actuales
siendo mas seguros, mas baratos, con ahorro de tiempo y con proteccion
frente al fraude.

Cabe plantearse la disyuntiva entre contratos tradicionales y contratos
inteligentes. Para mayor objetividad basta analizar la situacién actual y mirar
hacia el futuro. Cuando se habla de los contratos en papel, se sabe que se
encuentran escritos en un lenguaje propio de las personas: se puede escribir
en cualquier idioma, pero en un lenguaje legal comprensible entre dos per-
sonas. Una vez que se aceptan los términos y se firma el contrato, segin las
leyes aplicables, la responsabilidad y validez legal para ambas partes tiene unos
costes elevados y normalmente requieren la intervencion de fedatario puabli-
co, como un notario, a fin de revestir de validez a ese contrato. Asimismo, y
es importante, el modo de cumplimiento depende del punto de vista de cada
parte implicada: en un contrato, las clausulas tienden a beneficiar a una de
las partes por encima de la otra.

Por el contrario, los contratos inteligentes difieren en los tres aspectos
mencionados. El lenguaje no es natural, sino que es un lenguaje virtual, un
lenguaje de programacion informatica. De igual manera que un programa de
ordenador o una aplicacién moévil se programa a fin de que ejecute una
serie de funciones, los Smart Contracts configuran la realizaciéon de unas tareas
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conforme a unas instrucciones y condiciones introducidas previamente. En
consecuencia, el cumplimiento de los contratos inteligentes no permite di-
versos puntos de vista, sino una aplicacién y ejecucidn objetiva. Si se da la
condicién establecida (normalmente bajo la estructura informatica «si...,
entonces...»), el contrato ejecuta automaticamente la consecuencia de dicha
accién. Finalmente, la responsabilidad legal del smart contract sigue en anilisis,
pero es indudable que no requiere de un intermediario (como el notario o
cualquier otro fedatario publico), pues el contrato en sus términos es el in-
termediario de confianza, con reduccién de costes y del tiempo de las inte-
racciones. Y si se piensa en el Registro y Protectorado de fundaciones cabria
vislumbrar un procedimiento administrativo inteligente con similares propie-
dades que los Smart Contracts.

C)  Funcionamiento de los Smart Contracts

Para facilitar mejor la comprension del Blockchain y de los Smart Contracts
en el ambito de la Administracién publica, conviene conocer como funcionan
los Smart Contracts. Nos serviremos de un ejemplo. Nos situamos ante una
maquina expendedora de comida como las que podemos encontrar en cual-
quier aeropuerto o en una estacién de tren. Esa maquina estd programada
para que cuando se introduzca una cantidad de dinero y se pulse una com-
binacién de ntmeros, automaticamente el producto seleccionado salga de la
maquina para ser del comprador. Ademas, otra orden que tiene programada
es la de que, en caso de introducir mas dinero del que costaba el producto,
la maquina devuelva el cambio, y en el caso de no haber un producto selec-
cionado marque en la pantalla «Producto Agotado». Esta programacion de la
maquina es lo que seria el contrato inteligente, y las partes implicadas son la
maquina y el comprador.

Las reglas del contrato inteligente son las reglas que hemos mencionado
anteriormente y que son ejecutadas por si solas si se cumplen las acciones
correspondientes. Esto funciona en el lenguaje informatico como una sen-
tencia llamada «if — then», que significa «si... enfonces...» y viene a simbolizar
que: «si se cumple el acuerdo... entonces se da la condicion». En el ejemplo ante-
rior, estos acuerdos con la sentencia «if — then» se cumplirian del siguiente
modo: st se cumple que el usuario introduce dinero suficiente y pulsa la
combinacién «123», entonces saldra la botella de agua. Si se cumple que el
usuario ha introducido mas dinero que el necesario, entonces se le devuelve
la diferencia. Si el usuario introduce el dinero y pulsa «123» pero no hay
articulo, entonces aparecerd el mensaje de «Producto Agotado». Asi funcio-



46 EFREN DIAZ DIAZY FERNANDO MORENO CEA

naria un contrato inteligente y es muy interesante pensar este modo de
funcionar en la Administracién publica.

Se puede pensar que estas maquinas existen desde hace muchisimos afios.
Pero ;qué novedad aparece ahora? La novedad seria adelantarse un paso mas
y mediante el contrato inteligente programar este tipo de maquinas con la
condicién informatica de que «si se acaba el producto “032”... entonces —de
forma auténoma y automdtica— la maquina mandard una seiial al proveedor de
botellas de agua para que vaya a reponerlas».

En consecuencia, se suprime a un intermediario que tenga que estar vi-
gilando la maquina, llamando a los proveedores y reponiéndola por si mismo,
eliminando asi también los costes de tiempo y dinero en dicho proceso y
simplificando mucho mas la tarea.

Otro ejemplo de caracter traslativo de bienes podria ser el alquiler de una
propiedad. Gracias a la tecnologia, en la actualidad se cuenta con cerraduras
electronicas de apertura con tarjeta, como las que se utilizan en numerosos
hoteles y empresas a lo largo del mundo. Asi, mientras la tarjeta asociada a la
puerta esté activa, se puede entrar y salir. En el caso del hotel, imaginemos
cémo seria con un contrato inteligente: si se ha pagado hasta el dia 30 del
mes en curso y las normas del hotel son que se tiene que salir antes de las
12:00 de la manana, la tarjeta funcionara hasta el dia 30 a las 12:00 de la
manana. A las 12:01h ya no se podra abrir la habitacién con esa tarjeta. Esas
serian las reglas del contrato inteligente que se ejecuta por si mismo una vez
pasada la hora fijada. Esto haria posible un Airbnb pero sin su mediacién ni
sus comisiones.Y lo mismo podria pasar con plataformas como Uber o Bla-
blacar: actuar directamente entre la gente interesada (relaciones P2P, peer-fo-
peer, entre pares), mediante un contrato inteligente, con ahorro de las comi-
siones de dichas platatormas y del tiempo de gestion.

Se trata de ejemplos limitados pero muestran las ventajas y posibilidades
de aplicacion del Blockchain y de los Smart Contracts, que abren todo un ex-
tenso panorama de aplicacién legal, contractual y administrativa para el que
atn no es facil contar ya con las herramientas necesarias. No obstante, la idea
fundamental es clara: un contrato inteligente funciona de forma que las par-
tes configuran los términos del contrato, éste se almacena en Blockchain vy,
cuando se dan los términos descritos, el sistema ejecuta el contrato y se dan
las consecuencias descritas en él.

Los Smart Contracts ofrecen un almacenamiento para datos y codigo, que
serd ejecutado y comprobado en cada transacciéon. Cada transaccidén invocara
a una rutina del coédigo que modificard estos datos. El codigo es inmutable
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de forma unilateral. En lugar de verificar una transaccién monetaria en cada
transaccion, se verifica el estado de la memoria tras ejecutar la rutina vincu-
lada a la relacién contractual.

Conviene clarificar que un Smart Contract, por lo general, no representa
un unico acuerdo legal. En los Smart Contract se representa el flujo que se ha
de seguir para formalizar y realizar todos los acuerdos legales y ademas los
elementos (propiedad, balance...) que se modifican como consecuencia de
ellos'.

Es interesante verlo en un ejemplo'’. En el caso de una compraventa de
inmuebles en blockchain, no habria un Smart Contract por cada inmueble, sino
que el Gnico contrato deberia incluir los siguientes aspectos:

a) Un «registro» de inmuebles por propietario (referencia catastral por
cada titular catastral).

b) Un «registro» de notarios (y una forma de modificarlos, por ejemplo,
permitir que solo el colegio de notarios los modifique).

¢) Las siguientes rutinas con los permisos y validaciones adecuados
(vendedor es el propietario, notario es el fedatario, el registrador practica la
inscripcion registral, el Catastro efecttia la posterior alteracion de titularidades,
etc.):

* Dar de alta nueva compraventa (sistema).
* Firmar compraventa (comprador).

* Firmar compraventa (vendedor).

* Firmar compraventa (notario).

* Cuando termina el fluyjo de firmas, el Smart Contract modificaria su
registro de inmuebles y cambiaria el propietario, sin perjuicio de las compe-
tencias legalmente atribuidas al Catastro Inmobiliario y al Registro de la
Propiedad '®.

16 Savapor SAez, D. (2018). «Las monedas virtuales y el capital riesgo: realidad, funcién

econdmica, naturaleza y consideraciones juridicas sobre el Bifcoin». Revista Espaiiola de Capital
Riesgo.

17 Cédigo de Smart Contract compraventa a distancia segura con «Solidity» en Ethereum:
https:/ /solidity-es.readthedocs.io /es/latest /solidity-by-example. html#compra-a-distancia-segura.

¥ Cfr. Ley 13/2015, de 24 de junio, de Reforma de la Ley Hipotecaria aprobada por
Decreto de 8 de febrero de 1946 y del texto refundido de la Ley de Catastro Inmobiliario,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo (2015). Boletin Oficial del
Estado. Recuperado a partir de http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-7046.
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D)  Figura del «oraculo» (oracle)

Los Smart Contracts han puesto de moda un concepto no siempre claro
como el de «oraculo» (oracle). Para entenderlo mejor y comprender la impor-
tancia que puede llegar a tener en el ambito de la Administracién publica, y
concretamente de las fundaciones, puede ayudar el siguiente ejemplo.

Borja y Juan son aficionados al fatbol. Borja es del Real Madrid y Juan
es del FC Barcelona. Borja quiere apostar 5 Ether (la criptomoneda de Ethe-
reum) a que el Real Madrid gana el disputado clasico y Juan quiere apostar
los mismos Ether a que lo gana el FC Barcelona. Como son personas de
hechos mas que de palabras, llevan a cabo desde su movil la apuesta a través
de un contrato inteligente, especificando las reglas del contrato y depositan-
do los fondos en una cuenta. Una vez que se sepa quién gana, el contrato
repartird a uno u otro el total de Ether apostados automaticamente. En este
caso un ente externo al contrato tiene que confirmar a éste quién ha gana-
do y ese ente es el «oraculo» (oracle en inglés). Esta herramienta tecnologica
permite actualizar el estado de los contratos inteligentes con informacion
externa, como por ejemplo qué equipo gand el partido.

Ciertamente ese 6érgano es un externo a la cadena de bloques o blockchain,
es un tercero, un intermediario en el que se debe confiar. Por lo tanto, tiene
un impacto en el aspecto de centralizacién, algo totalmente opuesto a la
tecnologia Blockchain. Para solucionar esta introduccion de un intermediario
en la cadena y descentralizar la obtencién de este resultado, hay proyectos
que actian como portadores de informacién entre los servicios externos
(APIs) y Ethereum. Un ejemplo es Oraclize'’. Este proyecto combina todos
los portales de informacién que sean indicados en el contrato y establecidos
como relevantes, y es Oraclize quien, en funcién de los resultados que ob-
tenga, tomara su decision final. En efecto, no valoramos ahora la fiabilidad o
seguridad juridica de entidades y oraculos que son terceros de confianza.

E)  Funciones adicionales de los Smart Contracts

A la hora de ampliar la utilizacién de los contratos inteligentes, y no sélo
en el ambito de las relaciones particulares, sino si los pensamos en el seno de
la Administracién Puablica en general y de la relacionada con las fundaciones
en particular, resulta fundamental tener en cuenta la funcién multifirma de
los Smart Contracts. Es una funcién mediante la que dos o mas personas se
deben poner de acuerdo para hacer cumplir las condiciones de un contrato.

Y Cfr. http://dapps.oraclize.it/.
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En consecuencia, a través de la funciéon multifirma las diversas personas in-
tervinientes en el contrato tienen que estar de acuerdo, de modo que nin-
guno pueda beneficiarse unilateralmente ni perjudicar conjuntamente al
resto de intervinientes.

Otra funcidén interesante de los Smart Contracts es la de los dobles depo-
sitos y actuaciones similares. Esta caracteristica de los contratos inteligentes
hace que funcionen correctamente, eliminando al intermediario del proceso.
Permite a dos o mas partes que no se conocen entre si y que carecen de
confianza reciproca, realizar una transaccién segura para ambos a través de un
contrato inteligente. Este contrato les obliga a depositar en una direccién de
la cadena de bloques unos fondos para el cumplimiento del contrato. El
contrato tiene una duracién determinada, y si no llegan a un acuerdo, el
contrato inteligente remitira directamente los fondos que ambas partes tuvie-
ron que abonar a otra direccién de la cadena de bloques de la que nadie
podra sacarlos nunca. Esta condicién fuerza a cumplir a cada uno con su
parte del contrato. De lo contrario, los fondos desaparecerian. En conclusidn,
este doble depodsito hace que sea imposible que una de las partes gane sin
que la otra lo haga, es decir, no se dan engafios y hace que la gente llegue a
acuerdos amistosos. Este tipo de métodos ya se han afiadido en algunos mer-

cados descentralizados. Los podemos ver en portales como Bithalo y Black
Halo.

F)  Usos de los contratos inteligentes

La actual plataforma Ethereum, la tecnologia blockchain y los contratos
inteligentes son herramientas novedosas, pero entendemos que los usos de los
Smart Contracts actualmente no representan, ni mucho menos, los usos que
tendran en un futuro proximo.

Al igual que Internet nunca se pensé para mandar correos electrénicos v,
sin embargo, hoy dia contintian apareciendo permanentemente nuevos usos
de la «<Red de Redes», los contratos inteligentes se podran aplicar a practica-
mente todas las cosas. De alguna manera, seran el vehiculo de la transforma-

ciéon del Internet actual, para pasar de una Red de Informacién a una «Red
de Valor».

Para ayudar a tomar conciencia de los usos que los Smart Contracts pueden
ofrecer y, de este modo, vislumbrar la potencialidad que la tecnologia Block-
chain puede tener también en la Administracion publica, enumeramos algunos
ejemplos por sectores.
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Entre los servicios financieros, podemos encontrar los siguientes usos.
1) Préstamos: si la persona que contrata el préstamo no realiza el pago en el
tiempo estipulado, se ejecutaria el contrato para retirarle las garantias. 2) Li-
quidacién de operaciones: los contratos calculan importes de liquidacién y
transfiere fondos automaticamente. 3) Pagos de cupones y bonos: los contra-
tos calculan y pagan automaticamente de forma periddica los cupones y
devuelve el capital al vencimiento de los bonos. 4) Microseguros: Calculan y
transfieren micropagos basados en datos de uso de un dispositivo conectado
a Internet (por ejemplo, un seguro automotriz de pago por uso). 5) Deposi-
to en garantia en el registro de la propiedad: el contrato supervisa la infor-
macién externa a la cadena de bloques y, una vez transferida la propiedad de
un vendedor a un comprador, el contrato ingresa automaticamente los fondos
al vendedor. 6) Herencias: una vez que el contrato puede verificar el falleci-
miento de la persona, las propiedades quedan repartidas y asignadas automa-
ticamente entre los herederos. 7) Automatizaciéon de pagos y donaciones: se
pueden acordar pagos o donaciones periddicas o puntuales a personas o
entidades. El contrato inteligente verificaria que se cumplen las reglas para
realizar automaticamente la donacion.

En el sector de los Servicios de la salud, algunos casos de uso son elo-
cuentes: 1) Expedientes médicos electronicos: los contratos proporcionan
transferencias y accesos a los historiales médicos tras la aprobaciéon de multi-
ples firmas entre pacientes y proveedores. 2) Acceso a los datos sanitarios de
la poblacién: se conceden a las organizaciones de investigaciones sanitarias el
acceso a determinada informacién sanitaria personal. A cambio, a través de
los contratos, se realizan micropagos automaticamente al paciente para su
participacion. 3) Seguimiento de la salud personal: se realiza un seguimiento
de las acciones relacionadas con la salud de los pacientes a través de disposi-
tivos 10T (Internet of Things) conectados a Internet. Los contratos generan
automaticamente las acciones necesarias basadas en hechos especificos, como
la concesion de citas o la remision de medicamentos de receta necesaria
directamente desde el deposito farmacéutico.

También los Servicios de propiedad intelectual permitirian usos significa-
tivos de contratos inteligentes, como la distribuciéon de royalties. El smart
contract calcula y distribuye los pagos de royalties a artistas y otras partes aso-
ciadas segtin los términos acordados.

En el sector de los servicios energéticos ya son una realidad las estaciones
auténomas de recarga para vehiculos eléctricos: el contrato procesa un depo-
sito, habilita la estacién de recarga y devuelve los fondos restantes una vez
completados.
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Y entre los servicios del sector publico, podemos destacar los siguientes.

1) Votacion: valida los criterios del votante, registra el voto en la cadena de
bloques e inicia acciones especificas como resultado del voto mayoritario.
Esto es posible en una votaciéon tanto de encuesta como estatal. 2) Apuestas:
dos o mas partes pueden apostar con seguridad tecnoldgica y juridica, y sin
necesidad de un tercero, a través de un contrato inteligente que asegure unas
condiciones concretas. 3) Propiedades inteligentes: una casa, un coche, una
nevera, una lavadora...todos los objetos que se puedan conectar a Internet
se consideran propiedades inteligentes (del inglés, smart property). Y todos
pueden ser gestionados con contratos inteligentes para poder venderlos, al-
quilarlos y gestionarlos de forma automatizada. Asi, el vehiculo que tenga su
ITV en el plazo de renovacidon podria solicitar automaticamente cita previa
y recibir la confirmacion de haber pasado satisfactoriamente el proceso de
revision.

G)  Beneficios de los contratos inteligentes

A la vista de la definicion y de la amplitud de posibilidades juridicas que
ofrecen los Smart Contracts, el analisis sucinto de sus beneficios puede ayudar
a valorar el interés de su aplicacion, pues el Derecho ya ha estudiado amplia-
mente en sede de obligaciones y contratos tradicionales las consecuencias de
su incumplimiento, que se aplicarian de igual manera a los inteligentes.

A) Autonomia. Estos contratos se dan siempre entre una o varias per-
sonas fisicas o juridicas, pero en principio sin ningin intermediario. No es
necesario que alguien valide el contrato, aunque en funcién de su compleji-
dad podria ser necesaria la orientacidon y experiencia de un abogado. Por ello,
con caracter general reducen e incluso pueden llegar a eliminar cualquier
persona extra que no esté implicada en el contrato.

B) Costes. Los contratos inteligentes al no depender de la intervencién
de terceros, reducen notablemente los costes. A menor intervencidén humana,
mayor reduccidn en costes.

C) Confianza. Todos los contratos inteligentes van directos a la cadena
de bloques. Esto hace que 1) esté encriptado, por lo que unicamente las
personas implicadas pueden acceder a su contenido y leerlo; y 2) permite la
interaccién entre personas que no se conocen entre si y sin que haya riesgo
de estafa.

D) Velocidad. Los contratos inteligentes utilizan cddigo de software para
automatizar las tareas que, de otro modo y como en los contratos tradicio-
nales, se realizarian por medios manuales. Por lo tanto, aumentan la velocidad
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de los procesos de negocio y son menos propensos a errores humanos o
manuales.

E) Seguridad. Los contratos inteligentes basados y securizados en la
cadena de bloques publica no pueden perderse. Todo queda registrado de
forma inmutable. Nada ni nadie los puede hacer desaparecer por su sola
voluntad y siempre se tiene acceso a ellos, sin perjuicio de las implicaciones
en privacidad. El proceso de ejecuciéon descentralizado elimina el riesgo de
manipulacion, ya que la ejecucién es gestionada automaticamente por toda
la red, en lugar de por una parte individual.

F) Nuevos modelos de negocio. Los contratos inteligentes, a través de
sus bajos costes para asegurar transacciones confiables, permiten nuevos ne-
gocios, como el acceso automatizado a vehiculos y unidades de almacena-
miento. Esto puede abrir nuevas vias de emprendimiento si se suma a otras
tendencias emergentes como el Internet de las cosas (IoT) o tecnologias
disruptivas como los vehiculos autonomos o la robética.

H) Implicaciones

A modo de conclusién, con muchos otros expertos y especialistas en esta
materia, suscribimos que los contratos inteligentes entraran a formar parte de
nuestra vida cotidiana y en multitud de sectores y esferas, como ya lo ha
hecho el Internet de la Informacidn.

La implicacién mas evidente y ya en la actualidad puede ser la sustitucion
de los contratos tradicionales elaborados a través de abogados por la transfor-
macién en plantillas estandarizadas de contratos inteligentes. Una variante
puede ser la integracién de contratos inteligentes en un hibrido de papel y
contenido digital, donde los contratos se verifican a través de blockchain y se
corroboran mediante copia fisica.

Sin embargo, una de las implicaciones de amplio alcance de los contratos
inteligentes puede encontrarse en la Administracion Publica, con una cre-
ciente sustituciéon y mejora de los procedimientos tradicionales por procedi-
mientos inteligentes, con la innovacién y eficiencia que ello podria compor-
tar en general.

Finalmente, no hay duda de que en aquellas areas donde se precise una
comunicaciéon entre dos o mas partes, ya sean estas personas fisicas vivas o
maquinas, este tipo de contratos permiten que esa comunicacion sea cien por
cien veraz, segura, rapida y de bajo coste, con las ventajas que ello generaria
para los sectores privado y publico.
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6. El Blockchain en el entorno digital

El Blockchain comenzd con el Bitcoin, pero en la actualidad no es sélo ni
inicamente un medio de pago?®’. Sus desarrollos tecnoldgicos adquieren ma-
yor relevancia como infraestructura y plataforma que como criptomoneda?'.
Blockchain es sinébnimo de criptologia y algoritmos?.

En este nuevo marco surge una innovadora cultura empresarial basada en
Blockchain. Hoy muchos sectores sociales y econémicos buscan casos de uso
y negocio basado en Blockchain. La innovacidn principalmente se estd produ-
ciendo en dos campos: el primero, en la forma de interaccién, con especial
relaciéon con quien envia los datos; y el segundo, en la transmisién de datos,
en particular la arquitectura de distribuciéon: como se envian los datos, con
la interaccién hombre-maiquina, objeto de evolucién de las Gltimas décadas.

Entre las singularidades del impacto del Blockchain en el ambito econd-
mico y social podriamos destacar el siguiente marco de cuatro pilares:

a) Datos, informacioén y conocimiento.

b) Industrializacion, que hard que Internet no sea intercambio de infor-
macioén sino de bienes.

¢) Infraestructura para el modo de uso de la informacién con mayor
impacto social, con una herramienta nueva ahora todavia en la fase de disefo.

d) Nueva herramienta de impacto escalable.

Con este nuevo sistema, se ha cambiado la forma de intercambio de la
informacion. Blockchain es un «registro digital distribuido (LEDGER), que garan-
tiza la autenticidad, de manera tinica con la integridad y el reconocimiento de la
propiedad de los activos y las transacciones digitales».

Es una transmisiéon de informacioén por bloques a todos los nodos carac-
terizada por las siguientes dos propiedades. Es «entralizada», de modo que
fisicamente todos los actores estin geograficamente distribuidos y jerarquica-
mente todos los actores tienes poder de accidén y decision sobre la red. Es
«inmutable», pues a priori y técnicamente no se puede modificar. Es segura,

2 SwaN, M. (2015). Blockchain: Blueprint for a new economy. «O’Reilly Media, Inc.».

2 Zyskinn, G., & Naruan, O. (2015, May). «Decentralizing privacy: Using blockchain
to protect personal datar. In Security and Privacy Workshops (SPW), 2015 TEEE (pp. 180-184).
IEEE.

2 Kossa, A., MiLLer, A., SHi, E., WEeN, Z., & Paramantaou, C. (2016, May). «<Hawk: The
blockchain model of cryptography and privacy-preserving smart contracts». In 2016 IEEE
symposium on security and privacy (SP) (pp. 839-858). IEEE.
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tanto en su infraestructura como en su software (ejemplo: aplicaciones de
comparticion de archivos seguros).

Adelantamos que dichas propiedades pueden ser tenidas en cuenta a la
hora de pensar en los registros ptblicos y, mas especificamente, en el ambito
del protectorado y registro de fundaciones, pues con sus peculiaridades terri-
toriales tienden a estar centralizados y son inmutables.

No obstante, el potencial disruptivo de Blockchain estriba, como también
podria ocurrir en el ambito de la Administraciéon Puablica electrénica, en
cuatro notas fundamentales: (1) supervision, (2) confiabilidad, (3) resiliencia e
(4) innovacién. Desde una perspectiva cualitativa, el Blockchain supone de
forma segura el cambio del valor y del rol intermediario, y desde un enfoque
cuantitativo se pronostica un crecimiento de 2.300 millones de dolares esta-
dounidenses para el afio 2021%.

Por esta razén en este nuevo entorno conviene familiarizarse con dos
nuevos conceptos que, pese a su importacion terminologica del inglés como
neologismos, ya son habituales en el Blockchain: token (simbolo) y tokenizacion.

Significa representar activos empresariales, desde objetos fisicos hasta ins-
trumentos financieros y propiedades, en Blockchain mediante simbolos digitales
para agilizar sus transacciones y transferencias. Las propiedades y funciones
de cada foken estarin completamente sujetas al uso de que se establezca para
ellos.

Un buen ejemplo lo constituye el «intercambio de diamantes de sangre,
Sudafrica-Londres», a través de Smart Contracts (clausulas contractuales); firmas
de politicas, verificacion de pago, etc. Todo lo que sea numéricamente una
verdad, se puede ejecutar en el Blockchain.

7. Valor del Blockchain: «Internet del valor»

En la actualidad ya se reconoce el valor econémico, social y juridico del
Blockchain. Su interés alcanza desde el entorno comercial y con animo de
lucro hasta las fundaciones y asociaciones sin fines lucrativos.

Blockchain es asi el Internet del valor. Permite el intercambio seguro del
valor (dinero, propiedades, etc.). Blockchain facilita conocer el origen de los
bienes (valores) y también de forma segura, a través de los Smart Contracts
permite el seguimiento de la trazabilidad y la transparencia de las transaccio-

2 Cfr. Size of the blockchain technology market worldwide from 2016 to 2021 (in million U.S.
dollars). https:/ /www.statista.com/statistics/ 64723 1 /worldwide-blockchain-technology-market-size/.
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nes con independencia de su mayor o menor cuantia, lo cual es de enorme
importancia juridica tanto para las partes implicadas como para la seguridad
de los actos y negocios realizados.

De ahi la importancia del Blockchain para el Tercer Sector, pues por ejem-
plo se podria efectuar una donacién de dinero desde Espana y vincularla al
seguimiento de las concretas vacunaciones que se realicen en Kenia. Todo
ello ademas de los interesantes casos de seguimiento de proyectos de ONGD’s
y de los fondos a ellos destinados.

El Blockchain hace posible la comprobacién en el destino del valor, pues-
to que es una gran base de datos de la informacién, que no estard en la
propia organizacién, y a la cual se le dotara de inteligencia, para conocer las
caracteristicas y metadatos que sean necesarios en cada acto, negocio o pro-
yecto.

Sin embargo, hacer posible la utilizacién de Blockchain comporta un pro-
blema: resolver los problemas legales de las transacciones de valor, lo cual
exige un mayor cumplimiento normativo de la regulacién nacional, europea
e internacional, ademas de cambiar el modelo de organizacién vertical («de
empresas») a horizontal («asociacidn, colaboraciony).

El Ecosistema 4.0 en que se desarrolla el Blockchain precisa tomar en con-
sideracién los siguientes aspectos:

a) El Mundo real, comprensivo de la produccidn, de nuevos servicios. El
ambito donde se produce la innovacidn.

b) El Mundo operacional y el Mundo de la creacién, que requiere de
garantias (ejemplo: en el diseno de un avidn, no se pueden hacer pruebas con
riesgo para los pasajeros).

¢) Nuevas obligaciones de cumplimiento normativo (penal, protecciéon
de datos, financiero...): se hace necesaria la permanente supervision.

d) Ecosistema 4.0 = Gobierno/Sector Puablico + Sector Empresarial +
Universidad. Cada vez es mas claro que el regulador tiene que trabajar con
las empresas y viceversa, al igual que se precisa una participaciéon mas cola-
borativa con los reguladores.

Dos épocas basicas han marcado los networks tecnologicos: una primera, el
intercambio de informacidn, a través de la transferencia de datos y, una se-
gunda, el intercambio de valor, mediante la transferencia de valor.

Por ello podemos sostener que el Blockchain va a cambiar la tecnologia y
la sociedad, dando paso a un Internet del Valor, en el veremos surgir una Red
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publica y permisionada, compatible con la regulacidn, sin criptomoneda em-
bebida (con coste transaccional bajo y predecible), con un mayor rendimien-
to y escalabilidad, con la finalidad de la transaccion (Tiansction finality) inclui-
da en un bloque determinado vy, sobre todo, una Red gobernada y regulada.

8. Enfoque corporativo del blockchain
A)  Las entidades en Blockchain

Las entidades pueden emplear el Blockchain como una herramienta para
optimizar su actividad o sus procesos corporativos. No obstante, para tener
una vision de conjunto mas clara, conviene valorar las caracteristicas del
Blockchain en el actual escenario digital para optimizar su implementacion.
En primer lugar, el Blockchain puede ser parte de la estrategia corporativa,
como valor anadido. A ello se suma la intensa transformacion digital que la
tecnologia ha llevado a todos los sectores y niveles sociales, empresariales,
corporativos y gubernamentales.

En segundo término, si bien se trata de una tecnologia emergente, cuan-
do no disruptiva, la posibilidad de crear una colaboracién global convierte al
Blockchain en una plataforma util en la gestion de actividades y proyectos
hasta ahora implanteables o sélo asumibles con un elevado coste.

En tercer lugar, la cadena de bloques ya permite crear nuevas oportunidades
colaborativas, de negocio y administrativas en donde la apuesta por la inno-
vacién contribuye a resolver problemas o a cubrir necesidades de forma mas
eficiente, rapida, segura y fiable.

B) La «Cuarta Revolucién Industrial»

La aparicion de internet en los anos 80 del siglo xx supuso la irrupcidon
de la tecnologia y muchas personas quedaron fuera «del juego tecnoldgico»
por brecha generacional, digital o de adaptacidon. El sector legal y adminis-
trativo no ha sido una excepcién y realmente ha sido uno de los que se ha
sumado tarde a las nuevas tendencias tecnologicas.

Hoy en dia con Blockchain puede ocurrir algo similar, pues podria gene-
rar una resistencia fuerte al cambio de paradigma que puede suponer con-
cretamente para los operadores juridicos y para la Administracién Puablica.

Si Blockchain ya puede cambiar y esta cambiando el modelo de los nego-
cios, donde hay mas interés en la transmisiéon de valor y activos que en la
comunicacién de informacién hasta ahora conocida, también puede irrumpir
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en positivo en el area legal con contribuciones significativas para los particu-
lares, principalmente a través de los Smart Contracts, y para la Administracion
Publica, mediante la automatizaciéon de procedimientos y procesos. Lejos de
provocar una sustitucidon del valor humano y de las decisiones personales,
precisamente descargar de burocracia innecesaria es un modo de modernizar
la Administracion, sustituida por procesos que pueden ejecutar correctamen-
te las maquinas, y de crear y potenciar la importancia de las decisiones que
solamente pueden adoptar los drganos administrativos unipersonales o cole-
giados.

A diferencia de como se han gestionado otros estadios tecnologicos por
los operadores juridicos, ahora es tiempo de aprender y de equivocarse, de
asumir un cambio de paradigma que puede ser revolucionario para las per-
sonas y las organizaciones, de atreverse a un cambio de la mentalidad inter-
na para adaptarse a la nueva realidad descentralizada que comporta el Block-
chain. No obstante, como ha demostrado la Historia, este cambio no es sdlo
tecnolodgico y ha de llevar aparejado el correspondiente cambio juridico y en
el estatuto de los derechos que corresponden a las personas.

Como propuesta concreta que podemos hacer desde nuestra experiencia
profesional, la aproximacién juridica al Blockchain puede hacerse desde una
organizacién no jerarquica, pero si colaborativa. Esto es, liderando desde la
innovacion, con conocimiento de la tecnologia para hacerla segura también
juridicamente. Una digitalizacién que se ve acompainada del Derecho no
como mera limitacién sino precisamente como refuerzo de su necesidad,
estrategia e implementacion. En otras palabras, aprender haciendo («learn by
doingy) y de forma descentralizada y colaborativa, pero con consistencia ju-
ridica a fin de que el disefio de la Blockchain del futuro sea conforme a De-
recho y evite asi consecuencias perjudiciales para las personas, la sociedad, las
empresas y las corporaciones privadas y publicas.

Desde esta perspectiva de la seguridad juridica, consideramos que el sis-
tema planetario del Blockchain ofrece como plataforma, en el sentido de infraes-
tructura, y como instrumento unas muy amplias posibilidades, y no sdlo en
el entorno monetario y financiero que es donde ha surgido el Bifcoin y otras
criptomonedas. Por ello, puede ser de mayor interés identificar el Blockchain
para tareas y necesidades nuevas y no solamente para lo que no funciona.Y
una de las areas extensas de interés es, sin duda, la Administracion Pablica en
servicio a los ciudadanos, pues ademas de que se produce la tramitacidon de
un elevado volumen de expedientes («transacciones»), también retine impor-
tantes notas de frazabilidad, como ocurre en expedientes judiciales y en pro-
cedimientos administrativos.
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A modo de ejemplo, es interesante descubrir como algunas entidades fi-
nancieras han comenzado a gestionar la concesion de préstamos a través del
potencial de esta tecnologia en las finanzas corporativas®*. Asimismo, algunas
compaiiias eléctricas espafiolas también han comenzado a efectuar transaccio-
nes de energia con Blockchain o la filial alemana de Telefénica ha colocado
deuda mediante la tecnologia sobre la que se hizo Bitcoin. En definitiva, se
asume que el Blockchain funciona sobre una base de datos de transacciones
distribuidas entre multiples ordenadores que resuelve dos problemas clave en
el mundo digital: hacer operaciones sin necesidad de un intermediario de
conflanza y garantizar que esas transacciones no puedan ser alteradas, elimi-
nadas o revertidas posteriormente.

9. De los procedimientos administrativos a las actividades
de las fundaciones

La regulacién contenida en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Proce-
dimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, no impe-
diria la implantacién del Blockchain en la Administracién Publica, si bien en
este analisis no podemos profundizar en todo su detalle. Baste como ejemplo
elocuente su nuevo articulo 12, que regula la asistencia en el uso de medios
electronicos a los interesados, y dispone que «las Administraciones Piiblicas de-
beran garantizar que los interesados pueden relacionarse con la Administracion a través
de medios electronicos, para lo que pondran a su disposicién los canales de acceso que
sean necesarios asi como los sistemas 'y aplicaciones que en cada caso se determinen».

Con esta habilitacion legal y una Administraciéon Publica centrada en el
servicio al ciudadano, la utilizacién de medios digitales y de tecnologias
emergentes para alcanzar un mayor estandar de cumplimiento puede contri-
buir a una efectiva modernizacién de la Administracién. Aunque puedan ser
necesarios ajustes normativos y procedimentales, pues el paso del papel a lo
digital puede requerir algunas redefiniciones administrativas, ciertamente el
soporte digital de los procedimientos administrativos puede redundar en su
mayor agilizad, eficiencia y garantia juridica, un mayor grado de cumplimien-
to y acierto administrativo al descargar de burocracia los procesos automati-
zables y al generar un mayor valor afladido en la toma de decisiones por las
autoridades y organos competentes.

2 Cfr. BBVA renueva un préstamo de 325 millones a Repsol basado en la tecnologia «blockchain».
Accesible en  https:/ /www.publico.es /economia/bbva-renueva-prestamo-325-millones-repsol-basa-
do-tecnologia-blockchain.html.
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De igual modo, en la relaciéon entre la Administraciéon Publica y los ad-
ministrados, como por ejemplo las fundaciones en su interrelacién con el
Protectorado y el Registro de Fundaciones, las tecnologias como el Blockchain
o los Contratos inteligentes pueden contribuir decisivamente a un mayor y
mis fiable intercambio de informacioén, asi como a una significativa seguridad
juridica en la que queda reforzado el papel activo del administrado como de
la Administracién competente en cada caso.

En este ambito, como destaca la mayoria de los expertos juridicos en
Blockchain, como tecnologia no se puede regular en el sentido mas estricto
de la palabra. Precisamente cuenta con sus propias reglas de funcionamiento.
Sin embargo, si serd posible legislar todas aquellas actividades que utilizan
Blockchain como infraestructura o como medio.

10. Aplicacion del Blockchain a las Administraciones Piiblicas
A)  Perspectiva general

La tecnologia del Blockchain en la Administraciéon Publica puede tener
multiples aplicaciones. Por ejemplo, el Ministerio de Justicia espafiol ha sido
pionero en su interés por Blockchain, pues las posibilidades que ofrece esta
tecnologia es mayor en funcidn de sus caracteristicas inherentes, como inmu-
tabilidad, transparencia o flexibilidad.

De este modo, es de particular interés para la gestion y seguridad juridi-
ca de registros publicos, privados, de la propiedad, catastro inmobiliario, pa-
drones de viviendas, registros certificados, educativos o sanitarios.

La importancia de la aplicaciéon del Blockchain en administraciones des-
centralizadas es crucial y, como el caso espanol, mis en aquellas administra-
ciones con competencias transferidas, como ocurre en la sanidad. En estas
areas el Blockchain puede contribuir decisivamente a simplificar y resolver
incompatibilidades. Se puede pensar ya como caso real no sélo en la historia
clinica electronica sino en la gestion administrativa del Protectorado vy, en
cierta medida, en el Registro de Fundaciones.

De hecho, un primer ejemplo en Espana de aplicacidon de esta tecnologia
al sector publico es el contrato del Ministerio de Justicia para el desarrollo
del Registro Civil Digital, que representa hasta donde hemos podido saber
el primer contrato publico que menciona de manera directa Blockchain, ya
que el pliego pide al menos un experto en esta tecnologia.

Sin embargo, el anilisis de la problematica, a modo de caso de estudio de
la fe publica registral en el Registro de Fundaciones, la tramitacidon de co-
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municaciones y autorizaciones del Protectorado y de la seguridad en el
trafico juridico por parte de las fundaciones requiere soluciones mediante
principios y derechos clave en el entorno digital como la privacidad, la pro-
teccidon de datos personales y el derecho al olvido.

B) Blockchain y privacidad

Ciertamente, una de las areas de mayor impacto de la aplicacién admi-
nistrativa del Blockchain es la privacidad y podria colisionar con el Reglamen-
to (UE) 2016/679, de 27 de abril de 2016* (Reglamento general de pro-
teccion de datos, RGPD), aplicable desde el 25 de mayo de 2018 en todos
los Estados miembros de la Unién Europea y de manera directa.

Este Reglamento pretende acabar en Europa con la fragmentacién nacio-
nal de la proteccion de datos. Ademas, en Espana el pasado 10 de noviembre
de 2017 el Gobierno aprobé el proyecto de nueva Ley Organica de Protec-
cién de Datos (LOPD) que ya se tramita en sede parlamentaria, sin perjuicio
de la regulacion anticipada en régimen sancionador por el Real Decreto-ley
5/2018, de 27 de julio, de medidas urgentes para la adaptacioén del Derecho
espanol a la normativa de la Unién Europea en materia de protecciéon de
datos.

Entre otros derechos como el de cancelacion o portabilidad de datos, esta
normativa regula el derecho de supresion («el derecho al olvido», art. 17). En
su aplicacion, el interesado tendrd derecho a obtener sin dilaciéon indebida
del responsable del tratamiento (editores digitales, proveedores de servicios de
Internet, motores de bisqueda, etc.), la supresion de los datos personales que
le conciernan.Y el responsable estard obligado a suprimir sin dilacion los
datos personales. Por consiguiente, la inmutabilidad del Blockchain puede en-
trar en conflicto con el derecho al olvido y la privacidad, al impedir la ac-
tualizacidn o supresidon de la informacidn registrada en la cadena de bloques
sin consenso de las partes implicadas.

El RGPD puede colisionar con el Blockchain en su hasta ahora principal
utilidad o punto fuerte, que es precisamente su inmutabilidad e inalterabilidad:
una vez que se introducen los datos no pueden ser borrados. El derecho al
olvido reconocido en Europa contraviene directamente la idea distintiva de

% Europea, U. (2016). Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién de las personas fisicas en lo que respec-
ta al tratamiento de datos personales ya la libre circulacién de estos datos que viene a dero-
gar y sustituir a la Directiva 95/46/CE, Diario Oficial de la Unién Europea. Diario oficial
de la Unién Europea, 27.
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una tecnologia que hace inmutable los datos registrados. El problema se
agrava ante el esfuerzo inconmensurable que supondria la modificacién, eli-
minacién o desindexacion de la informacidén registrada en las bases de datos
de Blockchain. Esta limitacion del Blockchain, pese a sus indudables ventajas,
podria dificultar su implantacién en el ambito del sector publico, concreta-
mente en el seno del Protectorado y Registro de Fundaciones.

Algunos expertos plantean como soluciéon que la legislacion nacional de
cada Estado miembro de la Unién Europea limite el alcance del derecho al
olvido en los sistemas Blockchain, lo cual no estd exento de dificultades tec-
noldgicas y de contradicciones juridicas, aparte el riesgo de nueva fragmen-
tacién nacional, que es lo que el RGPD pretende superar. Otros especialistas
sugieren la posibilidad de desarrollar cadenas editables que permitan a uno o
varios administradores reescribir o cambiar bloques de informacién de posi-
cién sin alterar la totalidad de la cadena, con el consiguiente peligro de falta
de transparencia y de inseguridad juridica.

Habra que esperar a la efectiva aplicaciéon del RGPD para valorar la via-
bilidad del Blockchain en entornos no monetarios ni financieros, asi como a
la iniciativa del Legislador para abordar decididamente cuestiones necesitadas
de moderna regulaciéon, como la veracidad juridica de las transacciones, la
consiguiente responsabilidad legal de los intervinientes, la validez juridica de
los documentos almacenados digitalmente y su preservacion, la validez legal
de los propios instrumentos financieros emitidos y las cuestiones relativas a
la territorialidad y responsabilidad en los Smart Contracts y el desarrollo juri-
dico del Internet of Things.

No obstante, entendemos que la protecciéon de datos y la aplicacion del
nuevo RGPD plantean retos que convendria examinar con el objetivo de
disenar redes de Blockchain que mantengan las propiedades que hacen esta
tecnologia atractiva, particularmente inmutabilidad y descentralizacion), vy, a
su vez, ser capaz de cumplir con la regulaciéon europea y nacional aplicable.
En este sentido, es positivo que diversas autoridades en la Comisiéon Europea
sigan ya esta tendencia tecnologica y se acrecienta la seguridad juridica en la
utilizaciéon administrativa del Blockchain.

La manera de plantear una solucidn practica para introducir el Blockchain
en el ambito publico fundacional es partir de la distincion entre datos per-
sonales y no personales, especialmente en una red en la que la informacion
compartida permanece a futuro de forma inmutable, pues los datos no per-
sonales quedan fuera del alcance de la legislaciéon sobre proteccion de datos
y, por tanto, del RGPD.
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Llegados a este punto, para poder transformar datos personales en no
personales —y evitar asi la aplicacién del RGPD sobre ellos—, es indispen-
sable aplicar medidas técnicas de anonimizacién que impidan, de manera
irreversible, la posibilidad de identificacién del titular de los datos. Como
hemos anticipado antes, las dos soluciones que podriamos proponer serian,
de una parte, la aplicacién de la funcién hash y de otra, en la linea de la
descentralizacidn, la utilizaciéon de canales privados con datos cifrados.

En resumen, la técnica del hash comportaria custodiar los hashes corres-
pondientes a cada dato personal en la red Blockchain. Por su parte, los datos
personales se conservarian separadamente a través de una base de datos ges-
tionada por el responsable de tratamiento. Mediante esta tecnologia, se pue-
den modificar o eliminar datos personales para garantizar que el interesado
pueda ejercitar sus derechos de conformidad con el RGPD, y al mismo
tiempo preservar los beneficios inherentes a la inmutabilidad, propiedad ba-
sica de la tecnologia Blockchain.

De otra parte, la implementaciéon de canales privados, como los que de
alguna manera existen ya con las sedes electronicas de la Administracion
Publica y el sistema de notificaciones oficiales, permitiria un mayor margen
de desarrollo de la Blockchain pablica. Los canales privados son vias de trans-
mision de informacioén creadas por dos o mas nodos que quieren compartir
informacién en privado dentro la red Blockchain. Esto es, se podria compartir
la informacién de punto a punto sin que los demas nodos conozcan ni ten-
ga acceso al contenido compartido. Los nodos restantes que se encontrarian
situados fuera del canal privado Gnicamente podria acceder y disponer del
hash de la informacién que se comparta en el canal privado incluso a efectos
de incrementar la seguridad técnica y juridica, ademas de la transparencia.

C) Blockchain en las actividades fundacionales

El cumplimiento de los fines fundacionales comporta la realizaciéon de
actividades por parte de las Fundaciones en las que la red Blockchain podria
resultar de gran ayuda como prueban los diversos casos de éxito conocidos®.

Proyectos como los del Fondo Multilateral de Inversiones?” evidencian el
interés del Blockchain para los llamados proyectos en «la tltima millar. Por
ello, emplear el Blockchain para la disrupciéon en la «Gltima milla» ayuda a

% Cfr. «<Emplearan blockchain para integrar poblaciones vulnerables en Argentina». Ac-
cesible en hittps:/ /wiww.criptonoticias.com /adopcion /emplearan-blockchain-integrar-poblaciones-vulnera-
bles-argentina /.

2T Cfr. https:/ /www.fomin.org/es-es /portada/proyectos.aspx.
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trabajar con seguridad técnica y juridica, por ejemplo, en el Gltimo rincon
de Argentina donde los agricultores no reciben el valor del producto que se
quedan los intermediarios.

Por ello, en las actividades fundacionales donde sea necesario contar con
la intermediacién, pues muchos proyectos son de valor transferido como
aportaciéon o donacién, cobra asimismo una gran importancia la identidad
soberana y la trazabilidad, para asegurar que el valor transferido alcanza des-
de el emisor hasta el receptor, desde el donante hasta el efectivo y concreto
donatario.

En definitiva, el Blockchain puede ser de utilidad en aquellas actividades
fundacionales en las que transparencia y trazabilidad sean esenciales. Asi,
Blockchain puede alinear el impacto del proyecto, el presupuesto y los agentes
implicados. Baste pensar en los modelos de pago por éxito y bonos de im-
pacto social, ampliamente difundidos en el sector de la cooperaciéon al desa-
rrollo. En este ambito, si nos atenemos al modelo de «Pago por resultadosy,
gracias a la red Blockchain se podrian alinear los impactos y los resultados con
los proyectos. Se resuelve ademas el cuello de botella entre la supervision de
lo proyectado y lo ejecutado por un tercero de confianza: lo resuelve direc-
tamente Blockchain de forma inmediata, en tiempo real, con transparencia y
con disponibilidad de toda la informacién en el Blockchain.

11. Conclusiones

A modo de resumen de todo lo anteriormente expuesto, se podria con-
cluir lo siguiente:

a) Las fundaciones pueden emplear ya la tecnologia Blockchain como una
herramienta eficaz para optimizar, tanto la propia gestién interna, como la
ejecucion de sus actividades especificas. Aunque esta tecnologia necesita ain
de un desarrollo técnico y juridico adecuado que la haga accesible a la ge-
neralidad de este tipo de entidades.

b)  Blockchain, como cadena de bloques, permite crear nuevas formas de
colaboracidén entre todo tipo de operadores, y contribuye a facilitar sus rela-
ciones mutuas de forma mas eficiente, rapida, segura y fiable. Puede ser de
gran utilidad en la gestion de actividades en las que la transparencia y la
trazabilidad sean esenciales.

c) La posibilidad de establecer una colaboracién global entre diversas
personas y entidades, convierte al Blockchain en una plataforma facilmente
adaptable a la gestidon de proyectos realizados en colaboracién, sin importar
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que algunas de ellas estén residenciadas en paises distintos. Esto es importan-
te en el caso de las entidades que gestionan proyectos de cooperaciéon al
desarrollo o reciben donativos de no residentes.

d) Se necesitara la promulgacion de la correspondiente cobertura legal,
para la aplicacidon del Blockchain a las relaciones entre las fundaciones y las
Administraciones Publicas. Especialmente en todo lo relativo a la formaliza-
cién de las inscripciones registrales y la tramitacién de comunicaciones y
autorizaciones del Protectorado, y

e) Esta tecnologia del Blockchain no encaja del todo en la actual norma-
tiva sobre proteccidén de datos, lo que hace preciso arbitrar soluciones de
futuro que la haga compatible con los principios y derechos en ella regulados,
tales como la responsabilidad proactiva de los responsables y encargados del
tratamiento, el consentimiento personal expreso y el derecho al olvido.
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I. Introduccidén

Las fundaciones del sector publico, como entidades dependientes y vin-
culadas de una Administracién puablica, si bien son una realidad en el pano-
rama juridico espanol, tienen una regulaciéon asistematica. No existe un
acervo normativo coherente que regule el completo régimen juridico de esta
forma juridica. Su aproximacién ha sido a través de normas de sector y de
Comunidades Auténomas que han llevado a una descoordinacién que des-
emboca en una falta de seguridad juridica. Mezclan aplicacién de normativa
publica, privada, junto con normativa privada guiada por principios publicos,
lo que hace que sea complejo determinar cuales son las reglas del juego en
la que se mueven.Y la lucha contra la huida del Derecho administrativo esta
abocando a que estas entidades tenga un marco juridico donde parece que
el resultado es que se quedan con los inconvenientes de cada regulacién y
con ninguna de sus prebendas.

Uno de los ambitos esenciales que definen su régimen juridico es la
contratacion. En las fases iniciales, las fundaciones del sector publico estaban
al margen de la normativa de contrataciéon administrativa'. Con la Ley 30/2007,
de Contratos del Sector Publico, se pasé a un régimen dual en funcién de
que el contrato estuviera sometido o no a regulacién armonizada; si estaba
sometido a regulacién armonizada, se aplicaba gran parte de la normativa
referente al régimen de licitacién, y en el caso de que no fuera asi, su régimen
estaba constrefiido a unas instrucciones internas de contratacién aprobadas
por la fundacién que debian regirse por los principios de publicidad, concu-
rrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacién. Este
régimen, que fue objeto de criticas, se ha visto superado en la nueva Ley de
Contratos del Sector Publico (Ley 9/2017) y se ha avanzado en la equipara-
cién del régimen juridico de la contratacién de una Administracion Publica
con el de las fundaciones ptblicas®.

! De hecho, en los primeros pasos de las fundaciones ptblicas y ante la ausencia de re-
gulacién, el Tribunal de Cuentas en el Informe de Fiscalizacién sobre varias fundaciones
publicas (Boletin Oficial de las Cortes Generales, Serie A, nam. 260, 19 de mayo de 2006)
senaldé que si bien los principios de concurrencia y publicidad en la contrataciéon no eran
exigibles de forma directa a las fundaciones del sector puablico estatal por su legislacién en
los ejercicios fiscalizados (hasta el ano 2002), si resultaban exigibles de forma indirecta por su
pertenencia al sector publico, como garantia Gltima de los principios de eficiencia y econo-
mia exigibles de toda gestion del gasto publico, de acuerdo con lo establecido en el articu-
lo 31.2 de la Constitucién Espafiola y en el articulo 9 de la Ley Organica del Tribunal de
Cuentas (p. 11).

2 GiMeNo Feriu (2017) defiende que con la nueva Ley: «Se pone fin a una “deslegaliza-
cién procedimental” que, como se ha venido advirtiendo desde hace tiempo, ha resultado
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Sin embargo, la Ley 9/2017 es una norma diseflada para Administraciones
Publicas en sentido estricto, donde la equiparaciéon de gran parte del régimen
a las fundaciones publicas, asi como al resto de poderes adjudicadores no
Administracion Publica (PANAP), da lugar a no pocos problemas formales y
materiales, que abocan a una inseguridad juridica que no deberia ser admi-
tida en el Ordenamiento’. Es cierto que las dudas de interpretacién que
existen en la LCSP alcanzan a muchos dmbitos®*. Pero en el caso de los po-

claramente distorsionadora, pues ha permitido la proliferacion de distintos y variados proce-
dimientos (distintos plazos, distinta documentacion, etc.) que se han convertido en una ba-
rrera de entrada para los operadores econdémicos, a la vez que introducia innecesarias dosis
de inseguridad juridica que favorecian una fragmentacién del mercado, lo que, a su vez, fa-
vorecia la aparicion de practicas de naturaleza clientelar, que impedian el efectivo funciona-
miento —por inadecuada concurrencia— de las economias de escala. No hay nada mas
contrario a la efectividad del principio de transparencia que la dispersion normativa y el
“caos” regulatorio de los distintos procedimientos de licitaciény.

? La regulacién no parece cumplir con lo establecido en articulo 129.4 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Puablicas,
que dispone que: «A fin de garantizar el principio de seguridad juridica, la iniciativa normativa se
efercera de manera coherente con el resto del ordenamiento juridico, nacional y de la Unién Europea,
para generar un marco normativo estable, predecible, integrado, claro y de certidumbre, que facilite su
conocimiento 'y comprension 'y, en consecuencia, la actuacién y toma de decisiones de las personas y
empresas».

* No puede dejar de apreciarse, aunque sea a titulo de ejemplo, la situacién de los con-
tratos menores y las diferentes interpretaciones que se estain produciendo por las Juntas
Consultivas, llevando a los aplicadores de la norma a una situacion dificilmente tolerable.
Afirma Branco Lopez (2018) que: «El escandalo que se estd dando alrededor de la aplicacidon
de la ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico adquiere unos matices que se asemejan al
propio proceso de deterioro politico de Espana. No habia visto una situaciéon de descoordi-
nacién e ineficiencia tan intensas como las bochornosas semanas que estamos viviendo desde
el 9 de marzo... el especticulo estd alcanzando ya el esperpento en la interpretacion de la
nueva regulacién del contrato menor efectuada en el famoso articulo 118 LCSP. Las Juntas
consultivas de contratacién no se han dignado reunirse para celebrar unas jornadas de re-
flexion de los primeros impactos de aplicacién de la LCSP y compartir las primeras consul-
tas que recibian en cuestiones tan fundamentales como la interpretaciéon de los requisitos
operativos para realizar la contratacion directa sin publicidad y los nuevos limites que esta-
blece la LCSP. Por el contrario, se ha producido una “carrera” de posicionamientos de caric-
ter diferente por parte de diferentes Juntas que deja a los empleados ptblicos vinculados a la
contrataciéon publica perplejos, desmoralizados y desprotegidos en su actuar. No me anima
especialmente resaltar el flasco en que nos encontramos. Solo referir que las Juntas de Con-
tratacion Puablica del Estado, de la Xunta de Galicia y la direccién de Contratacién Publica
de Catalunya (anticipandose a la propia opinién de la Junta Consultiva de esa Comunidad
Autdénoma que atn no ha realizado) consideran que el limite de acumulacién a un mismo
proveedor de la cuantia de contratacién directa se refiere al objeto contractual. Por el con-
trario, la Junta Consultiva de la Comunidad de Aragdn, de la Comunidad de Madrid o los
Ayuntamientos de Madrid y Barcelona se han pronunciado entendiendo que el limite se
refiere al tipo contractual. Como se comprenderd la diferencia de criterio da unos resultados
sustancialmente diferentes y supone una interpretacién de los retos que se supone incorpora
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deres adjudicadores no Administraciéon Pablicas (PANAP), la equiparacion de
los regimenes juridicos se ha hecho a través de adaptaciones donde el tran-
sito desde el disefio general a la situacidn particular no guarda la coherencia
necesaria en tanto muchas de esas adecuaciones se hacen de forma casuistica
(mas bien en formato de parche) y no mediante una regulacién armonizada
y coherente. En definitiva, es una norma poco precisa y técnicamente incon-
sistente en su forma de abordar la regulacién®. Pero no es algo solo predica-
ble de este régimen, sino que alcanza a la LCSP en su conjunto®.

El objeto de este trabajo, dentro de las limitaciones de espacio marcadas,
es analizar el régimen juridico de las fundaciones publicas en la LCSP, Ley
9/2017. Seran objeto de examen aspectos muy diversos que se suscitan a lo
largo del articulado, con la finalidad de abordar todas las cuestiones especifi-
cas que puedan alcanzar a estos entes, y que debido a su diversidad haran que
el estudio pueda carecer de mayor sistematicidad y no sea posible presentar
conclusiones finales. Se analizara el concepto de fundacién publica, el régimen
de recursos, las garantias, mesas de contratacion, responsables del contrato,
perfil del contratante, contratos menores, procedimientos de adjudicacién en
contratos no sometidos a regulacién armonizada, efectos y extincion, prerro-
gativas, instrucciones internas de contratacidon, medios propios, etc.

la LCSP de muy diferente tono. Ademas, la comunidad de Aragdn ha visto necesario por
causa de urgencia aprobar un decreto ley para regular la contratacién menor. Este desfile no
ha acabado. No se puede pedir mas. La mejor forma de deteriorar la recién nacida LCSP es
dejarla zozobrar en este marasmo de estulticia y descoordinacién, deteriorando todos los
valores de contrataciéon publica estratégica que permite potenciary.

> Las dudas de interpretacién de la LCSP en los PANAP ha llevado a la Junta Consul-
tiva de Contratacion Publica del Estado a emitir una recomendacién, no vinculante, «en re-
lacion con diversos aspectos relacionados con la entrada en vigor de la Ley de Contratos del Sector
Piiblico» de fecha 28 de febrero de 2018.Y la Abogacia del Estado ha dictado la Instruc-
cién 3/2018, de 6 de marzo, «sobre la contratacion de los poderes adjudicadores que no tengan la
condicion de Administracién Phblica y de entidades del sector piiblico que no tengan el caracter de po-
deres adjudicadores».

® En palabras de Diez Sastre (2018b): «Existen normas insuficientemente definidas que
introducen confusién entre los aplicadores del Derecho, haciendo necesarios criterios inter-
pretativos. Pero también existen normas definidas, a cuyo sentido se superpone la interpreta-
cién de organos que parecen considerar que su criterio es mejor que el del legislador. El
resultado es un desconcierto constante 'y la inexistencia de un Derecho previsible, que goce de una mi-
nima estabilidad. En los tiempos del control del gasto, serfa interesante calcular el coste que
tiene para las Administraciones Pablicas la implementacion de un Derecho de estas caracte-
risticasy.
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II. Las fundaciones publicas como poder adjudicador en la LCSP

El articulo 3.1.¢) de la LCSP dispone que:

«A los efectos de esta Ley, se considera que forman parte del sector piiblico las
siguientes entidades. .. Las fundaciones piiblicas. A efectos de esta Ley, se entendera
por fundaciones piblicas aquellas que retinan alguno de los siguientes requisitos:

1.°  Que se constituyan de forma inicial, con una aportacion mayoritaria, di-
recta o indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector piiblico, o bien
reciban dicha aportacion con posterioridad a su constitucién.

2.°  Que el patrimonio de la fundacion esté integrado en mas de un 50 por
ciento por bienes o derechos aportados o cedidos por sujetos integrantes del sector
ptiblico con cardcter permanente.

3.°  Que la mayoria de derechos de voto en su patronato corresponda a repre-
sentantes del sector piiblico».

Los apartados 2 y 3 del articulo 3 determinan que las fundaciones publi-
cas no son, a efectos de la LCSP, «Administracion Publica» y si son poderes
adjudicadores’.

No es objeto de este trabajo analizar el concepto de fundacién publica
que se emplea en el articulo 3.1(e) y que coincide con la definicién, aunque
limitada al Estado, del articulo 128 de la Ley 40/2015 de Régimen Juridico
del Sector Puablico®. Dejando al margen el hecho de que se emplee el tér-
mino «fundacién publica», frente al ya consolidado en otras normativas de
«fundaciones del sector piiblico», lo que implica una falta de sistematicidad, si
podemos sefalar que, a nuestro juicio, calificar en todo caso como poderes
adjudicadores a las fundaciones que cumplan alguna de las condiciones de
articulo 3.1(e) no es correcto. En el ambito de la contratacién puablica el
elemento esencial ha sido no la forma juridica, sino el criterio funcional de
la satisfaccion de interés general junto con el presupuesto 16gico organicista
que corrobore la vinculacién de la entidad a una Administraciéon (GONZA-
LEZ-VARAS, 2017, pp. 77-78).Y en la Ley 9/2017 se acoge un criterio formal
que podria estar alejado de la realidad funcional de la contrataciéon ;Cabria
considerar poder adjudicador a una fundacién que sea puablica por su dotacidon

7 Existe un tercer nivel de sujetos sometidos la LCSP, que son las entidades del sector
publico que no tengan la consideraciéon de poder adjudicador, donde no se encuentran las
fundaciones publicas. El régimen de estos entes se recoge en los articulos 321 y 322 de la
LCSP.

# El concepto de fundacién piablica lo hemos analizado con detenimiento en otro tra-
bajo nuestro (BLAzQuez Lipoy, 2016, pp. 345 y ss.).
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inicial pero donde no sea el sector puablico el que financie su actividad, ni su
gestion esté sujeta a control de estos ultimos, ni que mas de la mitad de sus
patronos sea designados por estos? ;Cabria considerar poder adjudicador a
una fundacién con finalidad puramente mercantil, constituida por particulares,
financiada con precios de mercado, pero donde la mayoria de derechos de
voto correspondan al sector ptblico? En definitiva, lo normal serd que las
fundaciones publicas cumplan los requisitos objetivos para ser poderes adju-
dicadores. Pero lo anterior no es ébice para que un legislador pueda/deba
equiparar el régimen juridico de la parte con el todo.

III. El régimen de adjudicacion en las fundaciones del sector
publico (arts. 318 y 319)

El articulo 316 de la LCSP dispone que «Los contratos de los poderes adju-
dicadores que no tengan la condicion de Administraciones Piblicas se regiran por las
normas del presente Titulo».Y este titulo se limita a cuatro preceptos, siendo los
dos primeros (los arts. 317 y 318) los que regulan el régimen de adjudicacion.
En el ambito de la contratacién, y con arreglo a la teoria de los actos sepa-
rables, es necesario resefar la existencia de 4 fases distintas del procedimien-
to de contratacion: preparacidon, adjudicacidn, ejecucidén y resolucidén del
contrato. En el caso de las fundaciones publicas, el articulo 317 (preparacién
y adjudicacién de los contratos sujetos a regulacion armonizada) expresamen-
te senala que «La preparacion y adjudicacién de los contratos sujetos a regulacién
armonizada que concierten los poderes adjudicadores a que se refiere el presente Titu-
lo se regiran por las normas establecidas en las Secciones 1.* y 2.“ del Capitulo I del
Titulo I del Libro II de esta Ley». La seccidén 1.* es la que regula la «preparacion
de los contratos de las Administraciones Piiblicas» y la seccion 2.* la «adjudicacién
de los contratos de las Administraciones piiblicas».

La redaccion del articulo 318 es, sin embargo, distinta. Ya en el titulo del
precepto limita su ambito de aplicacion a la «Adjudicacion de contratos no su-
Jjetos a regulacion armonizada».Y el contenido determina que «En la adjudicacion
de contratos no sujetos a regulacion armonizada se aplicaran las siguientes disposicio-
nes...». Como puede comprobarse, el articulo 317, referido a los contratos
armonizados, remite a las normas tanto de preparacién como de adjudicacion,
mientras que el articulo 318 excluye en los contratos no armonizado la su-
jecion a la normativa de preparacion’. Es decir, en el caso de las fundaciones

? El articulo 26.3 de la LCSP determina que: «Los contratos privados que celebren los pode-
res adjudicadores que no pertenezcan a la categoria de Administraciones Piiblicas mencionados en la
letra b) del apartado primero del presente articulo, cuyo objeto esté comprendido en el ambito de la
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publicas, y para los contratos no sometidos a regulaciéon armonizada, no es
aplicable la seccién 1.* del Capitulo I del Titulo I del Libro II de la LEY
(vide, en este sentido, GONZALEZ-V ARAS [BANEZ, 2017, p. 1.020 y VibaL MoON-
FERRER, 2018, p. 1.011), limitandose a la normativa de la adjudicacion. Por
tanto, no son de aplicacion los articulos 115 a 130 de la LCSP referentes al
expediente de contratacién y a las consultas preliminares del mercado'.Y
esta exclusion tiene incidencia en la necesidad de disenar unas instrucciones
internas de contratacién o para determinar el alcance de la informacion que
debe registrarse en el perfil del contratante.

IV. Jurisdiccidon competente y régimen de recursos

El articulo 24 de la LCSP determina que los contratos del sector pablico
podran estar sometidos a un régimen juridico de Derecho administrativo o
de Derecho privado. El articulo 26.1(b) de la LCSP dispone que tendran la
consideracion de contratos privados: «Los celebrados por entidades del sector pii-
blico que siendo poder adjudicador no retinan la condicion de Administraciones Pibli-
cas»'?. A pesar de ese caracter privado, la jurisdiccién que tiene que conocer

presente Ley, se regiran por lo dispuesto en el Titulo I del Libro Tercero de la misma, en cuanto a su
preparacion 'y adjudicacion».

10" Sefiala Moreu CarBONELL (2018, p. 926) que: «Cuando el contrato no estd sujeto a
regulacién armonizada la ley nada dispone sobre el expediente de contratacion, limitandose
a establecer unas reglas relativas a su adjudicacién que se aplican en funcién del tipo de
contrato y de su cuantia (art. 318LCSP/2017)».

"' Un problema con relacién a la normativa aplicable estara en si las fundaciones pabli-
cas pueden aplicar supletoriamente la disposicién final cuarta de la LCSP. En el apartado
primero de la misma se dispone que: «Los procedimientos regulados en esta Ley se regiran, en
primer término, por los preceptos contenidos en ella y en sus normas de desarrollo vy, subsidiariamente,
por los establecidos en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comiin de
las Administraciones Piiblicas, y en sus normas complementarias». A mi juicio, es dudosa su aplica-
cién a las fundaciones putblicas, en tanto la Ley 39/2015 estd diseflada para las Administra-
ciones Publicas en sentido estricto.

2 Der Saz (2018, pp. 561 y 562) advierte que la «denominacién de contrato privado no
debe llevar a confusion. Los contratos privados no se corresponden con un régimen juridico
unico, sino con tres regimenes juridicos diferenciados, dependiendo del tipo de entidad que
los celebre y si estd sujeta 0 no a la normativa europea. Si, a su vez tenemos en cuenta que
dentro de los contratos privados de la Administracion hay que distinguir segin se trate con-
tratos de servicios o no, y que cuando se trata de poderes adjudicadores hay que distinguir a
su vez segln se trate de contratos armonizados o no, nos encontramos con cinco regimenes
juridicos distintos para los contratos privados.Y si atn anadimos a lo anterior que los con-
tratos administrativos tienen su propio régimen juridico, y que dentro de ellos atn cabe
distinguir entre contratos nominados y contratos administrativos especiales, nos encontramos
nada mas ni nada menos que con siete regimenes juridicos distintos para los contratos del
sector publico. Se entendera asi la complejidad de la regulacion tantas veces denunciadar.
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de las cuestiones que se susciten en la contrataciéon no sera solo la civil, sino
que en funcién de cudl sea el objeto de la reclamacion podra ser la conten-
cioso-administrativa .

1. Jurisdiccion privada

El articulo 27.2 de la LCSP determina que: «El orden jurisdiccional civil sera
el competente para resolver: a) Las controversias que se susciten entre las partes en
relacién con los efectos y extincion de los contratos privados de las entidades que ten-
gan la consideracion de poderes adjudicadores, sean o no Administraciones Puiblicas, con
excepcion de las modificaciones contractuales citadas en las letras b) y ¢) del apartado
anterior»*. Las modificaciones contractuales a las que se refiere la letra c), que
son las que afectan a las fundaciones publicas, son las referidas a la preparacion,
adjudicacion y modificaciones contractuales, cuando la impugnacién de estas
ultimas se base en el incumplimiento de lo establecido en los articulos 204
y 205, y siempre que se entienda que dicha modificacién debié ser objeto
de una nueva adjudicacién de los contratos celebrados. Por su parte, el ar-
ticulo 36.4 de la LCSP establece que: «Salvo que se indique otra cosa en su
clausulado, los contratos del sector piiblico se entenderan celebrados en el lugar donde
se encuentre la sede del drgano de contratacion». Por tanto, los tribunales compe-
tentes seran los de la sede del 6rgano contrataciéon (domicilio social de la
fundacidn), salvo que se designe especificamente en el pliego a qué tribuna-
les se van a someter los posibles procedimientos.

2. La jurisdiccion contencioso-administrativa

A pesar del caracter privado de los contratos de las fundaciones putblicas,
el articulo 27.1.c) de la LCSP determina que: «Seran competencia del orden
Jurisdiccional contencioso-administrativo las siguientes cuestiones:... Las referidas a la

13 Advierte FERNANDEZ ACEVEDO (2018) que «si se pretende dotar de una mayor profe-
sionalizacién a la contratacién publica, su control debe residenciarse necesariamente en manos
de quien estd en mejores condiciones de efectuarlo que es también una de las razones que
justifican la propia existencia del recurso especial y la ampliacién de su objeto que, aunque
limitadamente, lleva a cabo la LCSP/2017. Si la distincién en el plano judicial de varios
ordenes distintos descansa, principalmente, en la necesaria especializacion de cada uno de ellos
en relacién con un concreto sector material del ordenamiento juridico, no tiene sentido
prescindir de dicha especializacion sin razén aparente que lo justifique».

4 A su vez, el articulo 43 de la LCSP dispone que: «La invalidez de los contratos por causas
reconocidas en el derecho civil, en cuanto resulten de aplicacion a los contratos a que se refiere el articu-
lo 38, se sujetara a los requisitos y plazos de ejercicio de las acciones establecidos en el ordenamiento
cvil...».
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preparacién, adjudicacion y modificaciones contractuales. .. de los contratos celebrados
por los poderes adjudicadores que no tengan la consideracion de Administracion Pii-
blica». Para acceder a la via contenciosa es necesario finalizar la via adminis-
trativa. Como senala GArRcia DE 1A Rosa (2018), la «LCSP ha establecido un
régimen dual de recursos. Por un lado, aquellos actos contra los que pueda
interponerse el recurso especial de contratacion. Por otro, el resto de actos,
que estaran sometidos al régimen y que deriva del mantenimiento de un
régimen de impugnacion dual, en el caso de contratos con las cuantias pre-
vistas en el articulo 44.1 de la Ley 9/2017, cabe potestativamente recurso
especial y posterior recurso jurisdiccional, mientras que para aquellos contra-
tos de inferior importancia econémica debe seguirse en via administrativa el
régimen comun de recursos administrativos de los articulos 112 y siguientes
de Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun,
y en su caso recurso contencioso-administrativo contra la resolucién resul-
tante». Este doble régimen afecta, ademais, a distintas competencias en el
dmbito contencioso-administrativo .

Y, a estos efectos, es necesario interponer los recursos ordinarios precep-
tivos para acudir a la via contenciosa.

A)  Cuestiones referidas a la preparacion de los contratos

Uno de los problemas aplicativos que plantea el régimen de recursos
contractuales es que no esta coordinado con el régimen legal aplicable a las
fundaciones publicas. En el caso de contratos sometidos a regulaciéon armo-
nizada, se aplica la normativa de la LCSP que regula tanto la preparacion

5 Garcia pE 1A Rosa (2018) advierte que «se ha de tener presente que al mantenerse
un régimen dual de impugnacién administrativa en funciéon de la cuantia del contrato, se
produce un diferente régimen en la impugnacion jurisdiccional pues este trato diferenciado
en via administrativa condiciona la competencia de los érganos de la jurisdiccién contencio-
sa. Asi es de ver que la competencia para resolver de los recurso formulados ante las resolu-
ciones dictados por los tribunales administrativos especiales de recursos contractuales de
ambito local, corresponde a las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales
Superiores de Justicia, por imperio de lo previsto en el articulo 10.1.k) de LJCA, lo que
supone una excepcion a la regla general prevista en el articulo 8.1 en relacidon con el 10.1.a)
de LJCA, en cuya virtud la competencia para conocer recursos jurisdiccionales frente a actos
de las Administraciones locales se atribuye a los Juzgados de lo Contencioso-administrativo.
De este modo se da la circunstancia de que en funcién de la cuantia del contrato, es posible
que quepa recurso especial, en cuyo caso la competencia vendra atribuida a las Salas de los
TSJ, mientras que en el caso de contratos ofertados por las entidades locales que estén por
debajo del umbral cuantitativo previsto en la norma, el régimen de impugnacién es el de
recursos administrativos ordinarios de la Ley 39/2015, y su impugnacién jurisdiccional de-
ber realizarse ante los Juzgados de lo Contencioso-administrativo.
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como la adjudicacion (art. 317). Para los contratos no sometidos a regulacion
armonizada, s6lo es preceptiva la normativa que atane a la adjudicaciéon
(art. 318).Y resulta complejo que el orden contencioso-administrativo, que
debe verificar la legalidad de los actos (art. 48 de la Ley 39/2015, de Proce-
dimiento Administrativo Comun), pueda resultar competente en materia de
preparacion de contratos no sometidos a la regulacion armonizada de las
fundaciones cuando a estas no se les aplica dicha normativa'’.

Por otro lado, se ha criticado por la doctrina la competencia de la juris-
diccién civil sobre cuestiones de Derecho administrativo. Asi, se ha pregun-
tado: «;Qué puede justificar que aspectos tales como la cesidon de un contra-
to, la subcontratacion o la aplicaciéon de sistemas de racionalizacidon técnica
de la contratacién se sometan a la LCSP/2017, pero si surge cualquier con-
troversia sobre ellos, se someta a la jurisdiccion civil?» (FERNANDEZ ACEVEDO,
2018).Y con relaciéon a los modificados también se han planteado dudas
sobre su ambito de aplicaciéon'.

B)  Contratos no susceptibles del recurso especial en materia de contratacion

Con una ubicacion legislativa que es, a nuestro juicio, deficiente, la LCSP
regula el régimen de recursos ordinarios dentro de la normativa del recurso
especial en materia de contratacion. El articulo 44.6 dispone que para los
actos donde no quepa el recurso especial, en «el caso de actuaciones realizadas
por poderes adjudicadores que no tengan la condicion de Administraciones Publicas,

¢ En el articulo 41.2 de la LCSP sobre la revisién de oficio se sefiala que a «los exclu-
sivos efectos de la presente Ley, tendran la consideracion de actos administrativos los actos preparatorios
y los actos de adjudicacion de los contratos de las entidades del sector piiblico que no sean Administra-
ciones Piblicas...». Calificar como acto administrativo los de caricter preparatorio cuando
estas entidades no aplican dicho régimen juridico para los contratos no sometidos a regulaciéon
armonizada es, a nuestro juicio, una contradiccioén interna.

17 FErNANDEZ ACEVEDO (2018) advierte que «cabe imaginar los dos escenarios siguientes.
Primero.—Un poder adjudicador no Administracién publica aprecia que no es posible eje-
cutar la prestacion contratada en los términos inicialmente pactados. Tras estudiar los articu-
los 203 a 205 de la LCSP/2017 que son de aplicacién, interpretando que se trata de una
modificacién no prevista que tiene caracter sustancial, decide resolver el contrato. El contra-
tista no esta de acuerdo y acude al juez civil contra esta decision. Segundo.—En la misma
situacién, dicho poder adjudicador interpreta que la modificacion si es posible y, por tanto,
acuerda la misma con el beneplacito del contratista. Un tercero cree, en cambio, que la mo-
dificacién es ilegal y que debid ser objeto de una nueva adjudicacién a la que estaria inte-
resado en concurrir. Impugna la modificacioén ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.
En ambos pleitos el debate girard principalmente en torno al caricter sustancial o no de la
modificacion, para lo que habra de interpretarse y aplicarse el articulo 205 de la LCSP/2017;
es decir, se trata de una cuestiéon de Derecho administrativo que en un caso es enjuiciada por
la jurisdiccién contencioso-administrativa y, en cambio, en el otro por la civil».
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aquellas se impugnaran en via administrativa de conformidad con lo dispuesto en la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comiin de las
Administraciones Puiblicas ante el titular del departamento, drgano, ente u organismo
al que esté adscrita la entidad contratante o al que corresponda su tutela. Si la entidad
contratante estuviera vinculada a mas de una Administracién, sera competente el 6r-
gano correspondiente de la que ostente el control o participacion mayoritaria»'®. En el
caso de las fundaciones publicas hay que tener en consideracién que los
conceptos de control y participacién mayoritaria no operan como en las
sociedades mercantiles. En principio, los estatutos de la propia fundacién del
sector publico deben identificar la Administraciéon Publica de adscripcion vy,
a efectos de recurso, a quien corresponderia la tutela'.

¥ De la misma manera, y con relacién a la apreciacién de la prohibiciéon de contratar
con arreglo al articulo 71 de la LCSP, el articulo 72.4 determina que: «La competencia para la
declaracion de la prohibicidn de contratar en los casos en que la entidad contratante no tenga el caracter
de Administracién Piblica correspondera al titular del departamento, presidente o director del organismo
al que esté adscrita o del que dependa la entidad contratante o al que corresponda su tutela o control.
Si la entidad contratante estuviera vinculada a mas de una Administracién, serd competente el Srgano
correspondiente de la que ostente el control o participacién mayoritaria».

19 El articulo 129 de la Ley 40/2015 dispone que:

«1.  Los estatutos de cada fundacién determinaran la Administracion Piblica a la que es-
tard adscrita de conformidad con lo previsto en este articulo.

2. De acuerdo con los siguientes criterios, ordenados por prioridad en su aplicacion, referi-
dos a la situacion en el primer dia del ejercicio presupuestario, la fundacién del sector piiblico
quedara adscrita, en cada ejercicio presupuestario y por todo este periodo, a la Administracion
Piblica que:

a)  Disponga de mayoria de patronos.

b) Tenga facultades para nombrar o destituir a la mayoria de los miembros de los érganos
ejecutivos.

¢) Tenga facultades para nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del personal
directivo.

d) ‘Tenga facultades para nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del patronato.

e)  Financie en mds de un cincuenta por ciento, en su defecto, en mayor medida la actividad
desarrollada por la_fundacién, teniendo en cuenta tanto la aportacion del fondo patrimonial como
la financiacién concedida cada ario.

f)  Ostente el mayor porcentaje de participacion en el fondo patrimonial.

3. En el supuesto de que participen en la fundacion entidades privadas sin animo de
lucro, la fundacién del sector pitblico estara adscrita a la Administracién que resulte de acuerdo
con los criterios establecidos en el apartado anterior.

4. El cambio de adscripcién a una Administracién Piblica, cualquiera que fuere su causa,
conllevara la modificacion de los estatutos que debera realizarse en un plazo no superior a tres
meses, contados desde el inicio del ejercicio presupuestario siguiente a aquél en se produjo el
cambio de adscripcién».

Sobre la Ley 40/2015 y las fundaciones ptblicas remitimos a otro trabajo nuestro (BLAz-
QUEz Lipoy, 2016, pp. 345 y ss.)
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Este recurso administrativo ante el titular del 6rgano del que dependa la
fundacién es un recurso excepcional que, una vez resuelto, abrira la via con-
tencioso-administrativa. En la Recomendacién de la Junta Consultiva de
Contratacion Publica del Estado de 28 de febrero de 2018 se advierte que:
«Este régimen de impugnacién se configura, por otro lado, como un sistema especial
aplicable a los contratos piiblicos y que prevalece, por razén de la materia, sobre lo
dispuesto con caracter general en el articulo 114.2.d) de la Ley 39/2015 que, ademads,
admite expresamente excepciones por norma con rango legal, como es el caso. A la
tramitacién de este recurso de alzada, no obstante, si se aplicaran las restantes normas
de la LPA que regulan aquellos aspectos propios del recurso de alzada que no estan
descritas en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico, por
expresa exigencia de la norma especial»®.

Juridicamente, este recurso ante el titular del 6rgano de control se ha
calificado como un «recurso de alzada impropio»?'. Sin embargo, los recursos
de alzada se interponen ante «el drgano superior jerarquico del que los dicté»
(art. 121.1 de la Ley 39/2015).Y en el caso de las fundaciones del sector
publico no serd extrano que el propio titular que deba conocer de la alzada
sea, a su vez, miembro del patronato e, incluso, su presidente, lo que hace que
la denominaciéon genérica de recurso de alzada impropio pueda no ser la
apropiada en estos casos.

C)  El recurso especial en materia de contratacion

El recurso especial en materia de contratacién tiene el mismo régimen
para las Administraciones Publicas y para los poderes adjudicadores no Ad-
ministracién Puablica. En consecuencia, las fundaciones puablicas deben adju-
dicar los contratos en los mismos plazos que los establecidos en el articulo 153
de la LCSP®.Y los tribunales u organismos independientes competentes para

2 En el mismo sentido, la Instruccién 3/2018 de la Abogacia General del Estado sefiala
que el articulo 114.2.d) de la Ley 39/2015 determina que en el ambito estatal ponen fin a
la via administrativa los actos y resoluciones siguientes: «d) En los Organismos puiblicos y enti-
dades derecho piiblico vinculados o dependientes de la Administracién General del Estado, los emanados
de los maximos Srganos de direccion unipersonales o colegiados, de acuerdo con lo que establezcan sus
estatutos, salvo que por ley se establezca otra cosa».

2 Termino empleado por la Recomendacién de la Junta Consultiva de Contrataciéon
Pablica del Estado de 28 de febrero de 2018 y la Instruccidon 3/2018 de la Abogacia Gene-
ral del Estado.

2 Bl articulo 37.3 de la LCSP dispone que: «Los contratos que celebren los poderes adjudica-
dores que no tengan la consideracion de Administraciones Piiblicas cuando sean susceptibles de recurso
especial en materia de contratacion conforme al articulo 44 deberan formalizarse en los plazos estable-
cidos en el articulo 153».
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conocer de los mismos seran los vinculados a la Administracién de la que
dependa la fundacién putblica®. En estos casos, ademés, no caben, ni siquiera
en las Comunidades Auténomas, recursos ordinarios?*.

El recurso especial en materia de contratacion es especial, en tanto ope-
ra residualmente al margen del sistema de recursos de la LPAC, de caracter
potestativo y gratuito para los recurrentes (art. 44.7 de la LCSP). El caracter
potestativo del recurso supone que los legitimados podran acudir previamen-
te al mismo o bien directamente ante la jurisdiccién contenciosa-administra-
tiva. En el caso de las fundaciones publicas es necesario resenar, al menos, tres
cuestiones:

(1) La primera afecta a las condiciones objetivas. Se puede interponer
este recurso en el caso de contratos de obras por un valor estimado superior
a 3 millones de euros, o de suministro y servicios por importe superior a
100.000 euros.Y se pueden impugnar una serie de actuaciones tasadas que
van desde los anuncios, pliegos, documentos contractuales, actos de trimite
cualificados, admisién o inadmisién de candidatos, acuerdos de adjudicacion,
modificaciones contractuales basadas en incumplimientos que deban dar lugar
a una nueva adjudicaciéon (arts. 204 y 205 de la LCSP), formalizaciéon de
encargos a medios propios. Como sefialamos anteriormente, carece de senti-
do que la jurisdiccién administrativa conozca de cuestiones no sometidas a
la LCSP, como son las que afectan a la preparacién en el caso de contratos
no sometidos a regulaciéon armonizada o lo que ataiie con los efectos de los
contratos. El recurso especial se puede interponer con relaciéon a los «pliegos
y documentos contractuales que establezcan las condiciones que deban regir la contra-
tacién» |art. 44.2.a) de la LCSP]. Dejando al margen que los pliegos son en
la Ley documentos preparatorios, lo que realmente cabe cuestionarse es si el
admbito administrativo debe pronunciarse sobre aquellas cuestiones que estan
sometidas al Derecho privado y que regulan la vida y efectos de los contra-
tos (art. 319.1 de la LCSP). Ciertamente, los pliegos son «la ley del contrato»

% Bl articulo 47.1 de la LCSP determina que: «Cuando se trate de los recursos interpuiestos
contra actos de los poderes adjudicadores que no tengan la consideracion de Administraciones Piiblicas,
la competencia estara atribuida al drgano independiente que la ostente respecto de la Administracién a
que esté vinculada la entidad autora del acto recurrido».

2 Asi, el articulo 44.5 de la LCSP establece que: «Contra las actuaciones mencionadas en el
presente articulo como susceptibles de ser impugnadas mediante el recurso especial, no procedera la inter-
posicién de recursos administrativos ordinarios». CANALES GIL 'y HUERTA Barajas (2018, pp. 653 y
654) advierten que en la nueva normativa se ha suprimido el inciso final que habia en el
articulo 40.5 del TRLCSP por que se establecia la no recurribilidad, salvo la excepcioén pre-
vista con relacién a las Comunidades Autdénomas. Por tanto, dado que el articulo 44.5 tiene
caracter de legislacion basica, dicha posibilidad ha desaparecido con la entrada en vigor de la
LCSP.
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y obligan a las partes. Pero precisamente por eso, la jurisdiccidon administra-
tiva solo deberia tener competencia sobre cuestiones que sean exigibles le-
galmente a las fundaciones puablicas por aplicaciéon de la LCSP y no a aque-
llos otros ambitos sometidos al Derecho privado?. En este sentido, no hay
que olvidar que el articulo 43 de la LCSP determina que: «La invalidez de
los contratos por causas reconocidas en el derecho civil, en cuanto resulten de aplicacion
a los contratos a que se refiere el articulo 38, se sujetara a los requisitos y plazos de
ejercicio de las acciones establecidos en el ordenamiento civil...»*.

(i) La segunda de las cuestiones tiene que ver con el caricter potesta-
tivo del recurso especial en las fundaciones puablicas. A diferencia de lo que

% No obstante lo anterior, GONzZALEZ-VARAS (2017, p. 156) sefiala que: «Incluso en el
ambito de la contratacidn civil de las sociedades puablicas la libertad de pactos tiene sus limi-
tes, segin recuerda la Resolucion 101/2016 del Organo Administrativo de Recursos Con-
tractuales de la Comunidad Auténoma de Euskadi (...), declarando inaplicable el articu-
lo 1594 del Cédigo Civil, en un caso en que un pliego pretendia obviar el articulo 151.2
TRLCSP mediante una estipulacién de reserva de la posibilidad de desligarse unilateralmen-
te del contrato una vez formalizado y sin necesidad de aportar justificacién alguna. Se razo-
na por el érgano resolutivo:

“Tal y como alega el poder adjudicador esta facultad estd prevista en el articu-

lo 1.594 del Cdédigo Civil y nos hallamos ante un contrato que en lo referente a sus
efectos y extincion se rige por el derecho privado (art. 20.2 TRLCSP), lo que daria
validez a la estipulacién. (...) No puede aceptarse la aplicacion sin matices, incondi-
cionada y sin necesidad de justificacion, del articulo 1.594 del Cdédigo Civil a los
contratos celebrados por los poderes adjudicadores que no son administraciones ptbli-
cas. Como ya se ha dicho anteriormente, AK no puede, salvo que se desvie del objeto
societario que justifica su existencia, actuar como una sociedad mercantil cualquiera,
ya que es un ente instrumental que estd gestionando un servicio de titularidad pabli-
ca y no puede soslayar las previsiones legales que regulan el procedimiento de adjudi-
cacién de sus contratos mediante el uso de una norma o estipulacién que le permite
alterar libremente el resultado de dicho procedimiento (ver también el Fundamento
de Derecho Décimo de la Resolucion 18/2015 del OARC/KEAQ). Consecuente-
mente, la clausula debe anularse”».
Diez Sastre (2018a, p. 580) sefala que: «Los supuestos de nulidad de Derecho civil serian
los siguientes: a) la falta de consentimiento, de acuerdo con los articulos 1261 y 1262 CC;
b) el caricter imposible, ilicito o indeterminable del objeto del contrato (art. 1273 CC); ¢) la
inexistencia o ilicitud de la causa (art. 1275 CC); d) la contravencién de una Ley imperativa
o del orden publico (art. 1255 CC); y e) la insuficiencia de poder del firmante de la propo-
sicion (art. 1259 CC) —aunque este tramite puede subsanarse al comienzo de la licitaciéon vy,
tras la adjudicacion, pasaria a ser un vicio de invalidez de Derecho administrativo). Por su
parte, las causas de anulabilidad serian: a) la falta de capacidad del licitador, distinta de la ca-
pacidad de obrar, que se regula como causa de nulidad de Derecho administrativo (arts. 1263-
1264 CC); b) el error como vicio en el consentimiento padecido por el licitador o el ente
adjudicador (arts. 1265-1266 CC); ¢) el dolo, si una de las partes induce a la otra a celebrar
un contrato que no habria celebrado (arts. 1265, 1269 y 1270 CC); y d) la violencia e inti-
midacién al licitador a la hora de presentar su proposicion (arts. 1265, 1267 y 1268 CC)».

26
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sucede con una Administracién, los poderes adjudicadores no Administraciéon
Pablica no dictan actos administrativos. Y, por tanto, no son directamente
recurribles con arreglo a la Ley 39/2015. Si lo son con arreglo a la Ley
9/2017, como excepcion a la Ley Procedimiento Administrativo Comtn de
las Administraciones Puablicas. Esto ha llevado plantear a la doctrina si en el
caso de los PANAP el recurso especial es obligatorio. DEL Saz (2018, pp. 567
y 568) advierte que «teniendo en cuenta que el recurso especial ha quedado
configurado, finalmente, como recurso potestativo y no preceptivo (art. 44.7),
cuando se trate de un acto de adjudicacién de un poder adjudicador con
personificacidon privada (sociedades, fundaciones o asociaciones), y no se in-
terponga recurso especial por ser potestativo, supuesto en el que no cabe
interponer otro recurso administrativo, no habra acto administrativo que
recurrir, fallando asi los presupuestos procesales que contempla la Ley regu-
ladora de la Jurisdiccién para la interposicion del recurso... En estos casos,
y s6lo en estos casos, el recurso especial lejos de ser potestativo debe consi-
derarse preceptivo pues la ley no atribuye expresamente a la jurisdiccion
ordinaria, la resolucién de los recursos interpuestos contra los actos de pre-
paraciéon y adjudicaciéon de ninguno de los contratos sujetos a su ambito
subjetivo de aplicaciéon y a falta de una atribucidn expresa, parece mas que
dudoso que los tribunales ordinarios puedan y sepan aplicar normas de de-
recho administrativo. Y no sélo eso, otra interpretacion llevaria a que, segiin
se interponga o no recurso especial, un mismo acto puede ser controlable a
la vez por ambas jurisdicciones. Una conclusiéon contraria al espiritu de la
ley»?’.

(1)) La tercera afecta al expediente de contratacion. El articulo 52.1 de
la LCSP determina que: «Si el interesado desea examinar el expediente de contra-
tacién de forma previa a la interposicion...». Como desarrollaremos posterior-
mente, el expediente de contrataciéon en las fundaciones presenta una regu-
lacion compleja. Por un lado, los articulos 116 a 130 (que son los que se
encuentran dentro de la subseccion 1.* —«Expediente de contratacion»—) no
se aplican a los poderes adjudicadores no Administraciéon Publicas para los
contratos no sometidos a regulacién armonizada (art. 318). Pero, a la vez, las
menciones que en otros preceptos se hacen sobre el contenido del expedien-
te de contratacién que si son de aplicacidn obligatoria a las fundaciones hace

% No obstante la opinidén de esta autora, el articulo 41.2 de la LCSP, sobre la revision
de oficio, determinar que a «los exclusivos efectos de la presente Ley, tendran la consideracion de
actos administrativos los actos preparatorios y los actos de adjudicacién de los contratos de las entidades
del sector puiblico que no sean Administraciones Piiblicas...». Por tanto, aunque sea sélo limitado a
la LCSP, si se califican como actos administrativos los actos dictados por los PANAP.
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que nos encontremos ante un régimen no armoénico. A nuestro juicio, s6lo
podra exigirse a las fundaciones publicas aquella parte del expediente de
contratacidén que sea preceptivo para ellas por aplicacién de la normativa de
la LCSP. Pero no lo establecido en los articulos 116 a 130%.

D)  Supuestos de invalidez y la revision de oficio (art. 41.2)

En los articulos 38, 39 y 40 de la LCSP se regulan los supuestos de in-
validez, nulidad y anulabilidad para los poderes adjudicadores, incluidas las
fundaciones publicas. Al margen de lo que ya hemos sefialado anteriormen-
te con relacidn a las especialidades de las fundaciones publicas, la Gnica cau-
sa de nulidad que no se aplicaria a las fundaciones del sector publico es la
regulada en el articulo 39.1.b). Dicho precepto recoge como causa de nulidad
«la carencia o insuficiencia de crédito, de conformidad con lo establecido en la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, o en las normas presu-
puestarias de las restantes Administraciones Publicas sujetas a esta Ley». Dicha li-
mitacion solo tendria efectos para las Administraciones con presupuestos li-
mitativos, pero no para las fundaciones putblicas, donde el presupuesto es de
caracter estimativo.

Si merece mayor atencién la revision de oficio (art. 41.2), al determinar-
se que: «A los exclusivos efectos de la presente Ley, tendran la consideracion de actos
administrativos los actos preparatorios y los actos de adjudicacion de los contratos de
las entidades del sector piiblico que no sean Administraciones Pitblicas... La revisién
de oficio de dichos actos se efectuara de conformidad con lo dispuesto en el apartado
anterior».Y en el articulo 41.3 se determina que «seran competentes para decla-
rar la nulidad o lesividad de los actos a que se refieren los apartados anteriores el
organo de contratacion, cuando se trate de contratos de una Administracion Piblica, o
el titular del departamento, organo, ente u organismo al que esté adscrita la entidad
contratante o al que corresponda su tutela, cuando esta no tenga el caracter de Admi-
nistracion Piiblica».

Por tanto, ante la firmeza de los actos de contratacion, podra instarse la
revision de oficio del contrato viciado de nulidad (art. 106.1 de la Ley
39/2015); sdlo se podra instar este procedimiento por las causas de nulidad
establecidas en el articulo 41.1 Ley 39/2015 o en el articulo 39 de la Ley
9/2017. A estos efectos, la LCSP califica como «actos administrativos» los dic-
tados por una fundacién publica, con la Gnica finalidad de hacer aplicable un

3 Vide infra apartado 5 de este trabajo (expediente de contratacién en los contratos no
sujetos a regulacion armonizada) a los efectos de determinar qué parte de los expedientes de
contrataciéon son obligatorios para las fundaciones publicas.
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régimen juridico concreto. Por otro lado, y como hemos sefialado de mane-
ra reiterada, «los actos preparatorios» no son exigibles para los PANAP en el
caso de contratos no sometidos a regulacién armonizada, por lo que la revi-
sidn de oficio deberia limitarse en este supuestos a los actos de adjudicacion.

V. Expediente de contratacion en los contratos no sujetos
a regulaciéon armonizada

Como hemos senalado de manera previa, en el caso de contratos no su-
jetos a regulaciéon armonizada el articulo 318 excluye para las fundaciones
del sector publico la aplicaciéon del régimen normativo vinculado a la prepa-
racion de los contratos (arts. 115 a 130). Pero todos los poderes adjudicado-
res si estan sometidos a la normativa general que se aplica a las entidades del
sector publico (arts. 1 a 113).Y estos preceptos, si bien tienen un contenido
heterogéneo, en muchos casos no son sino la concreciéon de los principios
generales a supuestos de hecho concretos?®.

(1) El articulo 115 regula las consultas preliminares del mercado, como
un medio de realizar estudios de mercado y consultas para un mejor enfoque
de la contratacion. Y se regula estableciéndose una serie de limites y unas
obligaciones de documentacion y publicidad. A nuestro juicio, si una funda-
cién publica acude a estas consultas preliminares, no estara obligado a publi-
car ni el inicio de la consulta ni las actuaciones realizadas, con independencia
de que si tenga que recoger en un informe meramente interno las actuacio-
nes y conclusiones (principio de eficacia y buena gestidon).Y si entendemos
que seran de aplicacion, por el contrario, los limites impuestos. En concreto,
el hecho de que de «las consultas realizadas no podra resultar un objeto contractual
tan concreto y delimitado que tinicamente se ajuste a las caracteristicas técnicas de uno
de los consultados. El resultado de los estudios y consultas debe, en su caso, concretar-
se en la introduccion de caracteristicas genéricas, exigencias generales o formulas abs-
tractas que aseguren una mejor satisfaccion de los intereses puiblicos, sin que en ningiin
caso, puedan las consultas realizadas comportar ventajas respecto de la adjudicacion del
contrato para las empresas participantes en aquellas»; Igualmente, la fundacion
tampoco «podra revelar a los participantes en el mismo las soluciones propuestas por
los otros participantes, siendo las mismas solo conocidas integramente por aquel» ni
evitar la «participacion en la consulta no impide la posterior intervencién en el pro-
cedimiento de contratacién que en su caso se tramite». Los anteriores limites serian
aplicables en tanto son una concrecion de los principios generales de la

% Con relacién a los principios generales de la contratacién pablica vide MorENO Mo-
LiNA (2017).
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contratacidn; falseamiento de competencia, no discriminacion, igualdad de
trato, integridad, confidencialidad y buena administracién™.

(1)) Los articulos 116 y 117 se refieren al expediente de contratacién y
a su aprobacion. El articulo 116.1 dispone que: «La celebracion de contratos por
parte de las Administraciones Piiblicas requerira la previa tramitacién del correspon-
diente expediente, que se iniciard por el érgano de contratacion motivando la necesidad
del contrato en los términos previstos en el articulo 28 de esta Ley y que debera ser
publicado en el perfil de contratante». Hay una remision al articulo 28, precepto
este que si es aplicable a cualquier poder adjudicador.Y, de la misma manera,
la regulacion el expediente de contrataciéon no sdlo se encuentra en el ar-
ticulo 116, sino que otra serie de preceptos, que si son de aplicaciéon obliga-
toria a las fundaciones publicas, tienen referencias continuas al contenido del
mismo™".

Y Es necesario distinguir el hecho de que articulo 115 no sea aplicable a las fundaciones
publicas, de la necesidad de que la contratacion se sujete a los principios fundamentales de
la contratacion.Y establecer objetos concretos y delimitados atenta contra la libre concurren-
cia y el principio de igualdad; desvelar a los participantes las soluciones propuestas al princi-
pio de confidencialidad e igualdad; y evitar la participacion a la libre competencia.

! Las referencias en la Ley al expediente son continuas, incluidas cuestiones que afecta
a la fase de ejecucion (y que solo excepcionalmente son aplicables a las fundaciones publicas).
(1) El articulo 99.3 determina que «No obstante lo anterior, el drgano de contratacién podra no
dividir en lotes el objeto del contrato cuando existan motivos validos, que deberan justificarse debida-
mente en el expediente, salvo en los casos de contratos de concesion de obras» (vide también el 99.4
sobre las limitaciones en el caso de limitacion en lotes que deben justificarse en el expedien-
te); (i) El articulo 106.1 dispone que: «En el procedimiento de contratacién no procedera la exigen-
cia de garantia provisional, salvo cuando de forma excepcional el drgano de contratacion, por motivos de
interés puiblico, lo considere necesario y lo justifique motivadamente en el expedienter; (iii) El articu-
lo 137 establece que: «En caso de que el expediente de contratacion haya sido declarado de tramita-
cién urgente, los plazos establecidos en esta Seccion se reduciran en la_forma prevista en la letra b) del
apartado 2 del articulo 119 y en las demas disposiciones de esta Ley»; (iv) El articulo 145.1 seha-
la que: «La adjudicacién de los contratos se realizara utilizando una pluralidad de criterios de adjudi-
cacion en base a la mejor relacién calidad-precio. Previa justificacién en el expediente, los contratos se
podran adjudicar con arreglo a criterios basados en un planteamiento que atienda a la mejor relacion
coste-eficacia, sobre la base del precio o coste, como el caleulo del coste del ciclo de vida con arreglo al
articulo 148»; (v) El articulo 146.2b) determina que: «La eleccién de las formulas se tendran que
Justificar en el expediente»; (vi) El articulo 152.3 regula que: «Solo podra adoptarse la decisién de
no adjudicar o celebrar el contrato por razones de interés puiblico debidamente justificadas en el expe-
diente. En este caso, no podra promoverse una nueva licitacion de su objeto en tanto subsistan las ra-
zones alegadas para fundamentar la decision», mientras que el apartado 4 del articulo 152 hace
referencia al desistimiento del procedimiento y su justificacién en el expediente de contra-
tacion; (vii) El articulo 154.7 determina que: «Podran no publicarse determinados datos relativos
a la celebracién del contrato cuando se considere, justificandose debidamente en el expediente, que la
divulgacion de esa informacion puede obstaculizar la aplicacion de una norma, resultar contraria al in-
terés piiblico o perjudicar intereses comerciales legitimos de empresas pitblicas o privadas o la competencia
leal entre ellas, o cuando se trate de contratos declarados secretos o reservados o cuya ejecucién deba ir
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Por tanto, a pesar de que el articulo 116 no es de aplicacién a las funda-
ciones del sector publico estatal, la remision al articulo 28, asi como la men-
cién en otros preceptos del texto legal si obligatorios para las fundaciones y
que hacen referencia al expediente, implica la necesidad de que las fundacio-
nes publicas instruyan un expediente que respete, al menos, dicho contenido
preceptivo. Pero, no sera necesaria la aplicacién estricta del contenido exigi-
do por el articulo 116, sin perjuicio de que principios de buena gestiéon y
eficiencia puedan aconsejar su aplicacién®. De esta manera, cualquier posible
acceso de terceros al expediente debe limitarse a lo que sea legalmente obli-
gatorio (como sucede con el articulo 52 referido al recurso especial). El
resto del expediente confeccionado por la fundacién, que podria tener in-
cluso la informacién no obligatoria del articulo 116, debera calificarse como
«informe interno» y, por tanto, ni formard parte del expediente formal de
contratacién™, ni su falta de cumplimiento puede llevar aparejado ningin
efecto negativo, en cualquier ambito, para la fundacién o sus gestores™.

Y, desde luego, lo que entendemos que no es aplicable en ningln caso
son las obligaciones de publicacion en perfil del contratante. A diferencia de

acompariada de medidas de seguridad especiales conforme a la legislacién vigente, o cuando lo exija la
proteccion de los intereses esenciales de la seguridad del Estado y asi se haya declarado de conformidad
con lo previsto en la letra ¢) del apartado 2 del articulo 19»; (viii) El articulo 103.2 hace mencién
a la revisiéon periddica y predeterminada de precios; (ix) La fecha de envio a los diarios ofi-
ciales (arts. 135 y 154.3) debe contar en el expediente; (x) En el caso del procedimiento de
licitacién con negociacidn, el articulo 169.6 exige que en «el expediente deberd dejarse constan-
cia de las invitaciones cursadas, de las ofertas recibidas, de las razones para su aceptacion o rechazo y de
las ventajas obtenidas en la negociacion»; (xi) El articulo 205, que es exigible a las fundaciones
publicas, exige la justificaciéon de las condiciones para la modificacién del contrato; (xii) El
articulo 215.2(e), también aplicable a las fundaciones publicas, exige que las tareas criticas que
no puedan ser objeto de subcontratacién deberin ser objeto de justificacién en el expedien-
te de contratacion; (xiii) El articulo 219.2 exige justificar en el expediente la duraciéon del
acuerdo marco; (xiii) En general, todo lo que suponga una excepcién a la norma que sea
general (arts. 29.4, 30.3, 63.8; 138.2).

2 En cualquier caso, el articulo 116.4.a), referido a la eleccién de procedimiento de li-
citacién, no seria aplicable al tener las fundaciones publicas libertad a la hora de elegir el
procedimiento aplicable (art. 318.b de la LCSP).

* El articulo 70.4 de la Ley de Procedimiento Administrativo Comun de las Adminis-
traciones Publicas determina que: «No formara parte del expediente administrativo la informacién
que tenga cardcter auxiliar o de apoyo, como la contenida en aplicaciones, ficheros y bases de datos in-
formaticas, notas, borradores, opiniones, restimenes, comunicaciones e informes internos o entre érganos o
entidades administrativas, asi como los juicios de valor emitidos por las Administraciones Piiblicas, salvo
que se trate de informes, preceptivos y facultativos, solicitados antes de la resolucion administrativa que
ponga fin al procedimiento».

** En concreto, no serfa de aplicacién la parte del articulo 38.b) de la LCSP que deter-
mina que los contratos celebrados un poder adjudicador seran invalidos «uando lo sea alguno
de sus actos preparatorios...».
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lo que sucedera en las Administraciones Publicas, el expediente de contrata-
cién tendrd una incidencia meramente interna, sin que sea obligatorio su
publicacion.

De la misma manera, la aplicacion del articulo 117, referente a la apro-
bacidn del expediente, debe entenderse correctivamente. Es necesario que el
6rgano competente de la fundacién publica, en funcidon de los poderes, sea
quien apruebe el inicio de la contratacién. Pero no creemos que sea necesa-
rio ni aprobar el expediente, ni dictar una «resolucion» (concepto de Derecho
administrativo), ni puede entenderse que dicha resolucion supondra la apro-
bacién del gasto, en tanto en las fundaciones publicas, como entidades que
se rigen en la gestidon de sus fondos por Derecho privado, no existe tal refe-
rencia™.

(1) EI articulo 118, referente a los contratos menores, merece, por su
importancia, un desarrollo especifico que haremos en un epigrafe posterior.

(iv) El articulo 119 regula la tramitaciéon urgente del expediente. Su
contenido, sin embargo, no puede incardinarse en la fase de preparacion del
contrato. De hecho, la mayor parte del mismo regula la reduccion de plazos
en el caso de que el procedimiento sea declarado urgente. Asi, el articulo 137,
que si es directamente aplicable a las fundaciones publicas, dispone que: «En
caso de que el expediente de contratacion haya sido declarado de tramitacién urgente,
los plazos establecidos en esta Seccion se reduciran en la forma prevista en la letra b)
del apartado 2 del articulo 119 y en las demas disposiciones de esta Ley». Por tan-
to, las fundaciones podran justificar la tramitaciéon urgente en el caso de que
nos encontremos ante una necesidad inaplazable o sea preciso acelerar por
razones de interés publico, y, en dicho caso, por aplicacion del articulo 137,
se aplicaran las reducciones de plazo reguladas en el articulo 119.2 de la LCSP.

(v) Los articulos 122, 123, 124 y 125 hacen mencidén a los pliegos de
clausulas administrativas y de prescripciones técnicas. El articulo 122 hace
referencia al pliego de «clausulas administrativas». Aunque sea una mera cues-
tidon terminoldgica, al ser la naturaleza del contrato que se firma privado y
no ser las fundaciones publicas Administracion, el término de clausulas ad-
ministrativas no es correcto y debe emplearse otro diferentes (como, por
ejemplo, «clausulas juridicas»). En los procedimientos de contratacién de cual-
quier poder adjudicador los pliegos son la ley del contrato, de tal manera que,
como establece el articulo 35.2 de la LCSP: «El documento contractual no podra
incluir estipulaciones que establezcan derechos y obligaciones para las partes distintos

% Sin perjuicio, ademas, que el documento que puede dar soporte a esa aprobacidén
pueda ser el plan de actuacién que aprueba el patronato de manera anual.
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de los previstos en los pliegos, concretados, en su caso, en la forma que resulte de la
proposicion del adjudicatario, o de los precisados en el acto de adjudicacién del contra-
to de acuerdo con lo actuado en el procedimiento, de no existir aquellos»*®. El articu-
lo 139.1 determina que: «Las proposiciones de los interesados deberan ajustarse a
los pliegos y documentacion que rigen la licitacion, y su presentacién supone la acep-
tacién incondicionada por el empresario del contenido de la totalidad de sus clausulas
o condiciones, sin salvedad o reserva alguna»®’. En definitiva, es obligatorio, en
cumplimiento de los principios generales de contrataciéon, que cuando un
licitador presenta a una oferta, tenga pleno conocimiento de la totalidad del
marco que regulara las relaciones y condiciones.

Por tanto, al margen de que los articulos 122 a 124 no sean directamen-
te aplicables a las fundaciones, la propia naturaleza de la contratacién publica
hace que sea necesario elaborar unos pliegos de clausulas juridicas y de pres-
cripciones técnicas, con todo el contenido necesario para regular tanto el
acceso a la licitacién como el cumplimiento del contrato.

(vi) De la misma manera, los articulos 125 a 129 tienen que ver con la
obligacidn de establecer criterios que no puedan excluir o favorecer a ciertos
licitadores por causas técnicas. Como establece el articulo 126.1, las prescrip-
ciones técnicas «proporcionaran a los empresarios acceso en condiciones de igualdad
al procedimiento de contratacion y no tendran por efecto la creacion de obstaculos in-
Jjustificados a la apertura de la contratacion puiblica a la competencia». De esta ma-
nera, se establece que cualquier referencia o exigencia concreta a la que se
haga mencién en los pliegos debe permitir a los licitadores que la cumplan
por medios equivalentes. Por tanto, y como sefialamos con relaciéon al con-
tenido de los pliegos, aunque los articulos 125 a 129 no sean directamente
aplicables a los poderes adjudicadores no Administracién Publica, la propia
naturaleza de los principios publicos de contratacién hace que su contenido
lo sea en tanto vaya dirigido a preservar la igualdad de trato y evitar crear
obstaculos no acordes con los principios de contratacion. Y, naturalmente,

% Por todos, puede verse la Resolucion 72/2018 del Tribunal Administrativo Central de

Recursos Contractuales, de 26 de enero de 2018, donde se afirma que: «Los pliegos que ela-
bora el organo de contratacion y que acepta expresamente el licitador al hacer su proposicion constituyen
la ley del contrato y vinculan, segiin reiterada y constante Jurisprudencia del Tribunal Supremo, tanto a
la Administracion contratante como a los participantes en la licitacion». El articulo 153.1 determina
que «en ningiin caso se podran incluir en el documento en que se formalice el contrato clausulas que
impliquen alteracién de los términos de la adjudicacién».

7 También el articulo 122.4 dispone que: «Los contratos se ajustaran al contenido de los
pliegos de clausulas administrativas particulares, cuyas clausulas se consideran parte integrante de los
Mismos».
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estos pliegos si tienen que publicarse obligatoriamente en el perfil del con-
tratante al constituir los documentos que regulan la relacidon entre las partes.

(v) Distinto es el caso del articulo 130 de la LCSP, referente a las con-
diciones de subrogacién en contratos de trabajo. Se trata de un precepto mal
ubicado, que no deberia estar incluido en las normas de preparaciéon del
contrato en tanto su régimen juridico tiene una serie de implicaciones que
deberian ser aplicables a todos los poderes adjudicadores. El apartado 1 del
articulo 130, determina que cuando «una norma legal un convenio colectivo o un
acuerdo de negociacién colectiva de eficacia general, imponga al adjudicatario la obliga-
cion de subrogarse como empleador en determinadas relaciones laborales, los servicios
dependientes del érgano de contratacién deberan facilitar a los licitadores, en el propio
pliego, la informacion sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a los
que afecte la subrogacion que resulte necesaria para permitir una exacta evaluacion de
los costes laborales que implicara tal medida, debiendo hacer constar igualmente que
tal informacion se facilita en cumplimiento de lo previsto en el presente articulo». La
LCSP no impone a la nueva adjudicataria la obligaciéon de subrogarse en sus
contratos, sino que se trata de una norma de remisién, donde si en otros
ambitos juridicos la Ley o los convenios exigen la subrogacion, lo que la
LCSP determina es que debe darse una informacién exacta y minuciosa de
los costes laborales. Esta exigencia es, a nuestro juicio, directamente aplicable
a las fundaciones por la propia naturaleza de las obligaciones que asumen los
contratistas. Tal y como sefiala la Junta Consultiva de Contratacién en su
informe 33/2002, de 23 de octubre, es necesario que el adjudicatario conoz-
ca suficientemente las obligaciones que asume porque la «ausencia de tal dato
llevaria a una situacion de ignorancia de aquellas obligaciones que debe asumir vician-
do su posicion ante el contrato»; y el articulo 130.1 no viene sino a precisar cual
es la informacién necesaria para que los licitadores puedan saber cuales son
las condiciones del contrato.

No seria aplicable la imposicion de penalidades (art. 190.4) tanto por el
hecho de que las penalidades no son exigibles a las fundaciones publicas
(art. 319), como por el hecho de que el propio articulo 130 no es exigible
a estas entidades. Y esto sin perjuicio de que criterios de buena gestion si
aboguen por su adopcién®. Més problemas plantea el régimen de los apar-
tados 5 y 6 del articulo 130. El apartado 5 dispone que: «En el caso de que
una vez producida la subrogacién los costes laborales fueran superiores a los que se

¥ De la misma manera que es posible considerar la obligacién de entregar la informacién
de las relaciones laborales afectadas como una condicion especial de ejecucion del contrato
o, incluso, una obligacion esencial, cuyo incumplimiento pueda dar lugar a la resolucion del
contrato (MADRIGAL ESTEBAN y MARTINEZ SALDANA, 2015, p. 45).
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desprendieran de la informacién facilitada por el antiguo contratista al drgano de con-
tratacion, el contratista tendra accion directa contra el antiguo contratista». Este pre-
cepto, que parece orientarse a limitar las responsabilidades de la Administra-
cién concediendo una accidn directa contra el contratista, no es aplicable a
las fundaciones publicas para contratos no armonizados, aunque si lo seria
para los contratos armonizados, al no ser aplicable el articulo 130 para las
fundaciones publicas por mor del articulo 318, y ser la acciéon directa una
prevision que sélo puede ser establecida por Ley (como el art. 1597 del Co-
digo Civil) por no tener el contratista entrante y el saliente ninguna relacion.
Dicho régimen legal es, a nuestro juicio, insostenible. No es juridicamente
defendible que el régimen de una accién directa de un contratista dependa
de que el contrato esté o no sometido a regulacién armonizada. En cualquier
caso, y de no considerar aplicable la accion directa, en el caso de que el
nuevo contratista se viera perjudicado por esta situacion, cabria plantear una
posible responsabilidad del érgano de contratacién?.

Y un comentario parecido merece el apartado 6 del articulo 130, que
establece el que en el pliego de clausulas administrativas debe recogerse la
«obligacion del contratista de responder de los salarios impagados a los trabajadores
afectados por subrogacion, asi como de las cotizaciones a la Seguridad social devenga-
das, aiin en el supuesto de que se resuelva el contrato y aquellos sean subrogados por
el nuevo contratista, sin que en ningtin caso dicha obligacion corresponda a este iiltimo.
En este caso, la Administracion, una vez acreditada la falta de pago de los citados
salarios, procedera a la retencién de las cantidades debidas al contratista para garanti-
zar el pago de los citados salarios, y a la no devolucién de la garantia definitiva en

¥ Sefialan MADRIGAL ESTEBAN y MARTINEZ SALDANA (2015, p. 48) que: «No es inhabitual
que el nuevo adjudicatario se encuentre que, una vez perfeccionado el contrato, tenga cono-
cimiento de que debe subrogar a un nimero de trabajadores superior al que se contenia en
la informacién inicial proporcionada por el 6rgano de contratacién vy, en consecuencia, ad-
vierta en ese momento que los costes que tuvo en consideracion para preparar su oferta son
sustancialmente inferiores a los reales, alterando asi el marco econémico del contrato. Este
supuesto ha sido analizado por la Abogacia General del Estado en su Dictamen de 26 de
diciembre de 2011 (rfa.: A.G Entes Pablicos 134/11) y en ¢él se concluye que existe respon-
sabilidad del 6rgano de contratacion cuando este no ha proporcionado la informacién com-
pleta de las relaciones laborales objeto de subrogacién».

El Dictamen afirma la relevancia de proporcionar a los licitadores la informacién nece-
saria sobre todas las personas objeto de transmision o subrogacioén y sus costes salariales, pues
tiene «una entidad suficiente para como para determinar el contenido de las ofertas e incluso la volun-
tad o no de concurrir a la licitacion».Y anade que, ante la falta de informacién suficiente, «cabria
plantear una eventual responsabilidad del érgano de contratacién (...) cuando pueda acreditarse razona-
blemente que, de haber conocido las condiciones de la subrogacion que la adjudicacién conlleva, el adju-
dicatario no habria concurrido a la licitacién o, de haberlo hecho, el contenido de su oferta habria sido
sustancialmente distinto».
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tanto no se acredite el abono de éstos»*. No es juridicamente sostenible que
dicha obligacién sea exigible en el caso de un contrato sujeto a regulacion
armonizada y no lo sea en caso contrario. No obstante lo anterior, si enten-
demos que la fundacién publica podria establecer en su pliego la obligacion
de responder de los salarios impagados y de las cotizaciones, procediendo en
su caso a la retenciéon y no devolucién de la garantia definitiva. No se trata
de una prerrogativa, ni entendemos que exista ningin impedimento norma-
tivo que lo prohiba. Por el contrario, y como criterio de gestion eficiente, su
inclusion estaria justificada para evitar una posible accién del nuevo contra-
tista contra la fundacion.

VI. Las especialidades con relaciéon a las garantias

El articulo 114, referente a las garantias, dispone que:

«1. En los contratos que celebren las entidades del sector piiblico que no ten-
gan la consideracion de Administraciones Pitblicas, los érganos de contratacién podran
exigir la prestacion de una garantia a los licitadores o candidatos, para responder del
mantenimiento de sus ofertas hasta la adjudicacion y, en su caso, formalizacion del
contrato o al adjudicatario, para asegurar la correcta ejecucion de la prestacion.

2. El importe de la garantia, que podra presentarse en alguna de las formas
previstas en el articulo 108, sin que resulte necesaria su constitucion en la Caja
General de Depésitos, asi como el régimen de su devolucién o cancelacién seran

)
establecidos por el drgano de contratacion, atendidas las circunstancias y caracteristicas
del contrato, sin que pueda sobrepasar los limites que establecen los articulos 106.2
)
y 107.2, segiin el caso».

(1) A diferencia de lo que sucede en las Administraciones Publicas, don-
de la garantia es obligatoria salvo que por determinadas circunstancias puedan
excluirse, en el caso de las fundaciones publicas expresamente se redacta en
forma de opcion (podra exigir). De esta manera, podria no exigirse garantia
sin tener que justificar las razones de la exclusidn en el expediente. Dentro
de las exclusiones de peticién de garantia, el articulo 107.1 hace expresa
mencion a los bienes que se reciban antes de que se pague el precio, lo que
esta justificado en tanto la Administracidn tiene en su poder el bien objeto
del contrato y, por tanto, la garantia perderia parte de su razon de ser. De la
misma forma, cabria extender esta situacidon a las prestaciones de servicios

# Bl articulo 201 de la LCSP, que si es directamente aplicable a las fundaciones publicas
hace referencia a que los «incumplimientos o los retrasos reiterados en el pago de los salarios o la
aplicacion de condiciones salariales inferiores a las derivadas de los convenios colectivos que sea grave y
dolosa, dard lugar a la imposicién de las penalidades a que se refiere el articulo 192».
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que se paguen por hitos o al final de la prestacion. En cualquier caso, las
fundaciones publicas deben determinar, teniendo en consideracion una ges-
tion responsable y eficiente de fondos publicos, analizar en qué casos se
puede evitar exigir una garantia definitiva.

(i) El importe de la garantia maxima que se puede imponer es del 10%
(art. 107.2). Pero, a diferencia de las Administraciones Puablicas, cabe entender
que ni el importe del 5% inicial es preceptivo ni cabe exigir situaciones es-
peciales para exigir una garantia adicional de un 5% adicional. Por tanto,
tiene discrecionalidad, sin necesidad de justificar, a los efectos de fijar el
importe atendidas las circunstancias y caracteristicas del contrato siempre que
no supere el 10%.

(1)) El régimen de devolucién o cancelacion (art. 111) puede ser fijado
por el 6rgano de contratacion.

(iv) La forma de las garantias es también optativa por parte de las fun-
daciones. Pueden hacerse uso de las que se establecen en el articulo 108 de
la LCSP, con la excepcién de que resulte necesaria su constitucion en la Caja
General de Depositos. Como se sefialaba en la Instruccion de la AGE 1/2008,
podria depositarse en la cuenta de la fundaciéon. Pero la fundaciéon puede
solicitar cualquier otro tipo de garantia, desde la prenda hasta la hipoteca.

(v) No es aplicable a las fundaciones publicas el articulo 198.3 de la
LCSP, que determina que: «EIl contratista tendra también derecho a percibir abonos
a cuenta por el importe de las operaciones preparatorias de la ejecucién del contrato y
que estén comprendidas en el objeto del mismo, en las condiciones sefialadas en los
respectivos pliegos, debiéndose asegurar los referidos pagos mediante la prestacién de
garantia». Por tanto, las fundaciones puablicas pueden legalmente hacer pagos
de manera anticipada a la recepciéon del contrato sin solicitar garantia o sin
que la garantia fuera por el 100%. Esto, por ejemplo, facilita la adquisicion
de material a través de plataformas de internet donde es necesario realizar
los pagos de manera anticipada.

(vi) En definitiva, las fundaciones tienen un régimen especial con relacion
a las garantias que le permite una flexibilidad de la que, si asi lo permite la
naturaleza del contrato, pueden y deben hacer uso.

VII. érgano de contratacion, mesas de contratacion, comités
de expertos y responsables del contrato

La aplicaciéon de la LCSP requiere de un equipo de no pocos profesio-
nales. Comienza con quién inicia y justifica el contrato, pasando por quién
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lo aprueba, por quién redacta los pliegos de condiciones juridicas y los téc-
nicos, mesas de contratacion, comités de expertos, responsables del contrato,
etc. La aplicacion de la LCSP exige una infraestructura pensada para Admi-
nistraciones Publicas con medios mas que suficientes. Se trata, ademas, de
personas que deben tener cualificacién y formacién adecuadas. En la Reco-
mendacién (UE) 2017/1805 de la Comisiéon de 3 de octubre de 2017 sobre
la profesionalizaciéon de la contrataciéon publica (Construir una arquitectura
para la profesionalizaciéon de la contratacién publica) recomienda mejorar la
profesionalidad de quienes aplican la normativa de contratos. En concreto, los
profesionales de la contratacion publica «deben disponer de las cualificaciones,
formacion, capacidades y experiencia adecuadas necesarias para su nivel de responsa-
bilidad. Esto implica garantizar la existencia de personal con experiencia, capacitado
y motivado, ofrecer la formacién y desarrollo profesional continuo necesarios, asi como
desarrollar una estructura de la carrera profesional e incentivos que hagan atractiva la
funcion de la contratacion piiblica y motiven a los funcionarios piiblicos a lograr resul-
tados estratégicos».

Este disefio general, que hay que loar en tanto se busca la profesionaliza-
cidn, eficiencia, lograr la mejor calidad-precio, y centrarse en como se com-
pra y no cuanto se compra, presenta un problema de base en las fundaciones
publicas. Estas entidades no suelen tener ni la infraestructura, ni los recursos,
ni la capacidad para poder llevar a cabo este cambio de registro. Los depar-
tamentos de administracién y gestion de las fundaciones no se caracterizan
por tener un nutrido personal. Por el contrario, por la propia naturaleza de
las fundaciones, que son patrimonios adscritos a fines, la mayoria del personal
estd vinculado a la realizacion de actividades fundacionales. A esta situacidon
de precariedad, hay que anadir que la propia LCSP determina que en ningin
caso la «entidad contratante podra instrumentar la contratacién de personal a través
del contrato de servicios, incluidos los que por razén de la cuantia se tramiten como
contratos menores» (art. 308.2 de la LCSP). Si bien dicho precepto no seria de
aplicacién obligatoria a las fundaciones publicas segiin la LCSP (art. 319), al
estar ubicado en la fase de ejecucion, si parece que lo seria con arreglo a los
principios sobre la contrataciéon de personal, falsos auténomos o cesion ilegal
de trabajadores*.

' Vide la Recomendacién 1/2013, de 27 de febrero, de la Junta Consultiva de Contra-
taciéon Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragdn, relativa a la necesidad de
aprobar en el dmbito del sector puablico unas instrucciones para la correcta ejecucién de
servicios externos, donde se hace referencia a la necesidad de adoptar medidas para evitar la
cesion ilegal de trabajadores.
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El campo de juego que tienen las fundaciones parece llevar a una situaciéon
paraddjica. La LCSP exige que las fundaciones, con su personal dependiente,
sean capaces de gestionar de forma profesional y con separacién de funciones,
la totalidad de los procedimientos que exige la LCSP. Pero las fundaciones,
en su gran mayoria, no disponen de los recursos necesarios para hacerlo ni
las actuales normas presupuestarias (limitando la contratacién de personal) ni
la posibilidad de contratarlo externamente, les permiten solventar esta situa-
cién. A nuestro juicio, el legislador estd actuando en este caso de una mane-
ra irracional. No legisla desde lo que puede ser, sino desde lo que deberia
ser. No es posible exigir unos principios y requisitos en la contratacion si 'y
a la vez te prohiben contratar medios para su cumplimiento. En el ambito
del Derecho Civil podriamos invocar el articulo 1.116, que determina que:
«Las condiciones imposibles, las contrarias a las buenas costumbres y las prohibidas
por la ley anularan la obligacion que de ellas dependa. La condicion de no hacer una
cosa imposible se tiene por no puesta».

1. Organo de contratacién

Con caracter general, el articulo 61.1 de la LCSP determina que: «La
representacion de las entidades del sector piiblico en materia contractual corresponde a
los organos de contratacion, unipersonales o colegiados que, en virtud de norma legal
o reglamentaria o disposicion estatutaria, tengan atribuida la facultad de celebrar con-
tratos en su nombre». En el apartado 2 del articulo 61 se dispone que los 6r-
ganos de contratacién podran delegar con cumplimiento de las normas y
formalidades aplicables para «oforgamiento de poderes, cuando se trate de organos
societarios o de una fundacion». Por su parte, y para el sector publico estatal, el
articulo 323.6 establece que: «La capacidad para contratar de los representantes
legales de las sociedades y fundaciones del sector piiblico estatal se regira por lo dis-
puesto en los estatutos de estas entidades y por las normas de derecho privado que
sean en cada caso de aplicacién».

En las fundaciones publicas sera habitual una estructura articulada en tres
niveles de decision. El patronato, como dérgano maximo de gobierno que se
reunira, en muchos casos, de manera esporadica. Su condiciéon de érgano de
contratacidon se limitara, en su caso, a contratos de importes muy significati-
vos. A su vez, el patronato delegard sus funciones en otros patronos. Esta
delegacion puede ser individual o para comisiones ejecutivas o delegadas
formadas por varios patronos. Este érgano aprobara los contratos de importes
elevados. Por altimo, existe la figura de un director general que tiene amplios
poderes de ejecucion y control. No serd infrecuente que sea el organo de
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contratacién, ya sea de manera individual o mancomunada con el gerente,
para los contratos recurrentes y por debajo de ciertos umbrales.

La existencia de un sistema de poderes y la consideraciéon de distintos
6rganos de contratacién tiene una incidencia real en la estructura de la con-
tratacion de la fundacidn. En la medida en que una persona esté implicada
en la toma de decision del contrato no podra participar en otras fases del
proceso.

2. Comité de expertos

El articulo 146.2 de la LCSP determina que;

«a) En los procedimientos de adjudicacién, abierto o restringido, celebrados por
los 6rganos de las Administraciones Puiblicas, la valoracién de los criterios cuya cuan-
tificacion dependa de un juicio de valor correspondera, en los casos en que proceda
por tener atribuida una ponderacién mayor que la correspondiente a los criterios
evaluables de forma automatica, a un comité formado por expertos con cualificacién
apropiada, que cuente con un minimo de tres miembros, que podran pertenecer a los
servicios dependientes del organo de contratacion, pero en ningiin caso podran estar
adscritos al drgano proponente del contrato, al que correspondera realizar la evalua-
cion de las ofertas; o encomendar esta a un organismo técnico especializado, debida-
mente identificado en los pliegos.

b)  En los restantes supuestos, la valoracién de los criterios cuya cuantificacién
dependa de un juicio de valor, asi como, en todo caso, la de los criterios evaluables
mediante la utilizacién de férmulas, se efectuara por la mesa de contratacién, si
interviene, o por los servicios dependientes del rgano de contratacion en caso con-
trario, a cuyo efecto se podran solicitar los informes técnicos que considere precisos de
conformidad con lo previsto en el articulo 150.1 y 157.5 de la presente Ley».

Este precepto es de aplicaciéon obligatoria para las fundaciones publicas.
Por tanto, deberan confeccionar un comité técnico con un minimo de tres
miembros, con el limite de que no podran estar adscritos al 6rgano propo-
nente del contrato. En las fundaciones no existen «drganos» proponentes del
contrato. Ni existen organismos técnicos especializados a los que se pueda
encargar. Las fundaciones tendran su propia estructura, y serd un departamen-
to o un responsable de area quien promovera el contrato y, por tanto, quien
no podra estar en el comité de expertos*. Serin, ademas, los que redacten
generalmente los pliegos técnicos y que, por dicha razén, tampoco puedan

# Ese departamento o jefe de area seri el encargado de redactar la documentacién ne-
cesaria a los efectos de justificar la idoneidad y necesidad del contrato (art. 22).
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participar en el comité®. Esta imposibilidad de formar parte de los comités
parece radicar en la necesidad de favorecer la transparencia de la contratacion
publica y evitar los conflictos de intereses. Pero presenta el inconveniente que
se eliminara, generalmente, a los mas expertos en la toma de conocimiento
(los del propio area) lo que es en si mismo una contradicciéon en una fun-
dacidn publica. Por otro lado, esta composicion estd pensada para una Admi-
nistracién con personal suficiente. En pequefias fundaciones, o en fundacio-
nes donde no existan distintas areas, esta situacion puede llevar a la situacion
de que no exista personal suficiente para poder completar este comité. De la
misma manera, es posible que personal laboral que tiene asignadas funciones
determinadas, deba incorporar a sus actividades la de formar parte de estos
comités para poder cubrir el nimero de personas necesarias. Nos encontra-
mos, de nuevo, ante una norma pensada para cierto tipo de Administraciones,
pero de dificil aplicacion practica en las fundaciones publicas.

Por otro lado, en el caso del procedimiento abierto simplificado, el ar-
ticulo 159.4(e) se determina que cuando existan criterios de adjudicacion
cuya cuantificacién dependa de un juicio de valor, la valoraciéon de las pro-
posiciones se hard por los servicios técnicos del 6rgano de contratacién. En
este caso, debe ser el personal de la fundacién con la competencia técnica
apropiada, y siempre que no haya participado en la redaccion de los pliegos,
ni sean los proponentes de la contrataciéon. También pueden ser profesionales
externos a la fundacion.

3. Mesas de contratacion

Las mesas de contrataciéon presentan especial interés en el ambito de las
fundaciones ptblicas a la vista del articulo 326 de la LCSP*. En la Instruc-
cién 3/2018 de la Abogacia General del Estado se sefiala que la intervencion

* Por su parte, en la disposicién adicional segunda, referida a las entidades locales, se
determina que: «El comité de expertos a que se refiere la letra a) del apartado 2 del articulo 146 de
la presente Ley, para la valoracion de los criterios que dependan de un juicio de valor, podra estar inte-
grado en las Entidades locales por cualquier personal funcionario de carrera o laboral fijo con cualificacion
apropiada que no haya participado en la redaccion de la documentacién técnica del contrato de que se
trate. En todo caso, entre este personal debera formar parte un técnico jurista especializado en contrata-
cién pitblicar.

* En el Informe 2/2018, de 11 de abril sobre Composicion de las Mesas de Contrata-
cién de la Junta Consultiva de Contratacién de la Comunidad de Madrid se sefiala en sus
conclusiones que: «1. El articulo 326 de la Ley de contratos del sector piiblico no es de aplicacién
directa en la Comunidad de Madrid ya que no tienen la consideracién de bésico y no se ha dictado al
amparo del articulo 148.1,18 de nuestra Constitucion. 2. El articulo 326 de la Ley de contratos del
sector putblico no tienen aplicacion supletoria en la Comunidad de Madrid en base al articulo 149.3 de
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de las mesas de contratacidon es preceptiva para la Administraciéon (art. 326)
y facultativa en otro caso, por lo que no existe inconveniente que los poderes
adjudicadores no Administracion Puablica «decidan constituir mesas de contratacion,
como 6rganos de asistencia técnica especializada, en sus procedimientos de contratacion».
Dicha Instruccién remite a otra instruccién emitida con la anterior Ley de
contratos donde se aconsejaba para los contratos sometidos a regulacion ar-
monizada un 6rgano de valoraciéon que tuviera la competencia de calificar la
documentacién presentada, valorar las ofertas y elevar una propuesta de ad-
judicacion al o6rgano de contratacion, siendo posible y aconsejable que su
composicién se inspirara, en la medida de lo posible y con las adaptaciones
que resulten necesarias en lo dispuesto para las Administraciones Publicas. Y

un analisis casi idéntico hace la Junta Consultiva de Contratacién en su in-
forme de 28 de febrero de 2018%.

En cualquier caso, ni la AGE ni la Junta Consultiva se pronuncia de ma-
nera expresa sobre como interpretar los distintos preceptos de la Ley donde
en la normativa aplicable a las fundaciones ptblicas se remite a las mesas de
contratacion. Por un lado, estan la totalidad de las funciones que se establecen
en el articulo 326.2 de la LCSP*. Por otro, el texto normativo establece en

la Constitucion porque las mesas de contratacion se encuentran reguladas en el articulo 18 del Regla-
mento de contratacion de la Comunidad de Madrid».

 Preire Guapamiias (2011) advierte que «una adecuada garantia de los principios de
objetividad y transparencia en la seleccidon de la oferta econémica mas ventajosa, que el ar-
ticulo 1 LCSP exige salvaguardar en toda la contratacion del sector publico, aconseja el es-
tablecimiento, en los contratos sujetos a regulacién armonizada, de un 6rgano de valoracién...
Si la Entidad Publica decide, potestativamente, constituir una Mesa de contratacion, debe
entenderse que desea remitirse al régimen juridico de este érgano de asistencia en la norma-
tiva de contratos del sector publico, y a él debera atenerse. Entre los vocales deberan figurar
quienes tengan atribuidas las funciones correspondientes al asesoramiento juridico y al control
econdmico presupuestario del 6rgano. La designaciéon de los miembros de la Mesa de con-
tratacion tiene que llevarla a cabo el 6rgano de contratacién sobre miembros que cumplan
los requisitos de la norma, pudiendo designarse los correspondientes titulares y suplentes, no
siendo valida la constitucién de la Mesa en funcién de suplencias o delegaciones por parte
quienes fueron nombrados al margen de la voluntad del 6rgano de contrataciony.

* Son funciones legales de la mesa de contratacion:

—Ila calificacién de la documentacién acreditativa del cumplimiento de los requisitos
previos a que se refieren los articulos 140 y 141, y, en su caso, acordar la exclusion de los
candidatos o licitadores que no acrediten dicho cumplimiento;

—la valoracién de las proposiciones de los licitadores;

—Ila propuesta sobre la calificacién de una oferta como anormalmente baja;

—la propuesta al 6rgano de contratacion de adjudicacién del contrato a favor del lici-
tador que haya presentado la mejor oferta;

—en el procedimiento restringido, en el de licitacién con negociacién la seleccién de
los candidatos cuando asi se delegue por el 6rgano de contratacion.
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diversos preceptos atribuciones que corresponden sélo a la mesa de contra-
tacion [arts. 157.1, 159.4.d), 169.8] mientras que en otros se hace referencia

a que la «mesa de contratacién o, en su defecto, el rgano de contratacion» (arts. 149,
150, 70, 171).

El hecho de no ser aplicable la normativa sobre mesas de contrataciéon a
las fundaciones y sin embargo existir funciones que si les atribuye legalmen-
te, debe llevar a la conclusion que dichas funciones seran asumidas por el
organo de contratacidén o por las personas en quién en él delegue y con las
funciones especificas que se le atribuyan. El 6rgano de contratacién puede
delegar las mismas en otras personas. En este sentido, serd en el pliego de
condiciones juridicas donde se debera regular cual es la composiciéon y cui-
les son sus funciones.Y, a diferencia de lo que mantiene la AGE vy la Junta
Consultiva, entendemos que no debe hacerse mencién al concepto de mesa
de contratacién (que es un concepto que remite a un régimen juridico de-
terminado) ni que tampoco su composicion debe ajustarse a lo que estable-
ce la LCSP en tanto la estructura de estas entidades no permitira, en muchos
casos, su adecuacién a la misma. En efecto, incluso en el caso del procedi-
miento abierto simplificado, la mesa de contratacion debe estar constituida
por un minimo de 4 personas (art. 326.5 de la LCSP)*. De esta manera, si
hubiera un comité de expertos por exigirlo los requisitos de valoraciéon sub-
jetiva impuesta, y le afladimos un redactor del pliego técnico, un responsable
del contrato, y el 6rgano de contratacidn, la estructura minima de gestion la
fundaciéon puede alcanzar 10 personas, lo que dificilmente podran cumplir
algunas/muchas fundaciones.

Por tanto, entendemos que el érgano de contratacién puede designar un
comité que no debe denominarse mesa de contrataciéon (podria denominar-
se comité técnico de contratacidon) que deberd ajustarse a las capacidades
materiales de la fundacién®. No vemos inconveniente normativo para que
dichas funciones las asuma una o dos personas®. Pero, por aplicacién de un

47 El articulo 326.5 determina que: «Salvo lo dispuesto en el apartado 1 del presente articulo,
la mesa de contratacion que intervenga en el procedimiento abierto simplificado regulado en el articulo 159
de la presente Ley se considerara validamente constituida si lo estd por el Presidente, el Secretario, un
Sfuncionario de entre quienes tengan atribuido legal o reglamentariamente el asesoramiento juridico del
organo de contratacion y un funcionario que tenga atribuidas las funciones relativas a su control econé-
mico-presupuestario».

* No se puede denominar mesa de contratacidén en tanto dicho concepto tiene conte-
nido juridico, y no vulgar, remitiendo a un régimen juridico determinado que no se aplica
a las fundaciones publicas.

# Tgualmente, se puede solicitar el asesoramiento de técnicos o expertos independientes
con conocimientos acreditados en las materias relacionadas con el objeto del contrato, que
deberi ser autorizada por el 6rgano de contratacion y debera ser reflejada expresamente en
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principio de transparencia, dichas funciones no deberian recaer en el personal
que haya participado en la redaccién de la documentacion técnica del con-

trato>’.

4. La no exigencia de un responsable del contrato en las fundaciones
publicas

Dentro de la normativa basica que se aplica a cualquier poder adjudicador,
incluidas las fundaciones, esta la figura del «Responsable del contrato». El articu-
lo 62.1 establece que: «Con independencia de la unidad encargada del seguimiento
y ejecucion ordinaria del contrato que figure en los pliegos, los érganos de contratacién
deberan designar un responsable del contrato al que corresponderd supervisar su ejecu-
cion 'y adoptar las decisiones y dictar las instrucciones necesarias con el fin de asegurar
la correcta realizacion de la prestacion pactada, dentro del ambito de facultades que
aquellos le atribuyan. El responsable del contrato podra ser una persona fisica o juri-
dica, vinculada a la entidad contratante o ajena a él». En el texto legal algunos
preceptos hacen mencioén expresa a sus funciones. El articulo 194.2 hace
referencia al responsable (como aquel que debe proponer las penalidades);
el 195.2 (quien emite informe sobre los retrasos del contratista); el articu-
lo 308.3 (quien debe adoptar las medidas necesarias en los contratos de
servicios para adoptar, en la financiaciéon y pago, las medidas que sean nece-
sarias para la programacion de las anualidades y durante el periodo de eje-
cucion); el articulo 311.1 (quien debe dar instrucciones para la interpretacion
del contrato de servicios en la ejecucién)’’.

el expediente, con referencia a las identidades de los técnicos o expertos asistentes, su forma-
cién y su experiencia profesional.

3 En el Expediente 3/2018 de la Junta de Consultiva de Contratacién Pablica del Es-
tado se sefiala que el impedimento para que el redactor de la documentacién técnica no
pertenezca a la mesa de contratacioén tiene como finalidad favorecer la transparencia de la
contrataciéon publica y evitar los conflictos de intereses en la actuacién de los miembros de
la mesa. Por otro lado, y con relacién al grado de participaciéon, un mero conocimiento de
las condiciones del pliego no generaria la prohibicion de formar parte de la mesa vy, sin em-
bargo, una participacion efectiva en la confeccién del mismo, dando instrucciones o hacien-
do observaciones de obligado cumplimiento, si vedaria la participaciéon en el 6rgano de
asistencia. La Junta Consultiva entiende que los redactores de la parte técnica tampoco pue-
den asesorar en concepto de técnico o experto independiente. Sin embargo, si pueden emi-
tir informes de valoraciéon, con pleno respeto al deber de independencia y objetividad que
como empleados publicos les atane.

31 Ruiz Dammier (2018) entiende que «en el pliego de clausulas administrativas particulares
deberd detallarse que facultades le corresponden al responsable del contrato. ;Y qué faculta-
des se le pueden atribuir al responsable del contrato? Evidentemente las relacionadas con la
ejecucion y extincion del contrato. Una clausula sencilla en un pliego podria establecer que
corresponden al responsable del contrato “Ademas de las recogidas expresamente en la Ley,
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En el anterior marco normativo, la redaccién del responsable del contra-
to era muy similar a la actual, pero era una figura potestativa. Con la nueva
norma es preceptiva. El articulo 62.1 distingue entre la unidad encargada del
seguimiento y ejecucién ordinaria y el responsable del contrato®.Y se con-
sidera que es una figura importante en todo lo que afecta a la ejecuciéon del
contrato®. Ahora bien, en el ambito de las fundaciones ptblicas el responsa-
ble del contrato presenta el inconveniente en que sus funciones se ubican en
sede de ejecucion del contrato. Y en dicho ambito, las fundaciones no se
rigen por la LCSP excepto en las materias reguladas en el articulo 319, y
ninguna tiene que ver de forma expresa con las funciones del responsable
del contrato. Esto plantea la inconsistencia de designar una figura como obli-
gatoria para todos los poderes adjudicadores con el objeto de controlar la
ejecucion (el responsable del contrato) cuando el régimen juridico de la
LCSP que regula los efectos no es de aplicacion a las fundaciones publicas.
A nuestro parecer, la figura del responsable del contrato no es obligatoria para
las fundaciones, en tanto las funciones que tiene que desempefar solo son

el ejercicio de las facultades inherentes a la potestad de direccién del contrato, asi como
proponer al 6rgano de contratacion el ejercicio de las prerrogativas que le correspondan por
razones de interés publico. Igualmente le correspondera acreditar la conformidad de la pres-
taciéon con lo previsto en el contrato, de acuerdo con lo establecido en el articulo 198 y
asistir al acto de recepcion del contrato en calidad de representante de la Administracion o
en su caso, dar la conformidad final al contrato”».

52 El expediente 28/2018 de la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado
entiende que: «Ademads de la unidad encargada del seguimiento de la ejecucién del contrato serd me-
nester designar expresamente a un responsable del mismo. En relacién con la segunda cuestién la ley
permite que la persona designada esté vinculada a la entidad contratante y no prohibe que esté adscrita
a la unidad que supervisa la ejecucion del contrato en términos generales».

5> En la Recomendacién 1/2013, de 27 de febrero, de la Junta Consultiva de Contrata-
cién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragdn, relativa a la necesidad de apro-
bar en el ambito del sector publico unas instrucciones para la correcta ejecuciéon de servicios
externos, se advertia que en los contratos de servicios la figura del responsable del contrato
era esencial a los efectos de evitar que exista peligro de que los representantes o trabajadores
del contratante puedan invadir la esfera de direccién que corresponde al contratista, respecto
de su personal. El responsable del contrato seria asi el instrumento a través del cual se cana-
lizaran todas las comunicaciones e instrucciones que la entidad contratante deba hacer llegar
a la contratista, que, a su vez, deberd designar un director del contrato que realice las tareas
que le corresponden, en su doble vertiente: como organizacion propia y autdbnoma y como
empleador.

MaRTINEZ FERNANDEZ (2018, p. 825) entiende que la figura del responsable del contrato
es esencial en tanto es «necesario que materialmente se controle el cumplimiento integro del
contrato y que un servicio juridico especializado tramite los correspondientes expedientes en
caso de cesion, modificacion, subcontratacion, revision de precio, reequilibrio econdémico,
incumplimiento, etc.». Entre sus funciones estaria la de emitir un informe especifico «al con-
cluir la ejecucion sobre el cumplimiento por parte del adjudicatario de todas sus obligaciones
contractuales».
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aplicables para las Administraciones Ptblicas®. El articulo 62 debe interpre-
tarse en el sentido de que solo es preceptivo para las entidades que aplican
in totum la LCSP, incluido lo que afecta a los efectos y extincion.

5. Estructura en las fundaciones pitblicas

Como veremos posteriormente, creemos que es muy conveniente que las
fundaciones publicas aprueben unas instrucciones internas de contrataciéon
para regular ciertas cuestiones, entre las que tienen que estar las que afectan
a los comités técnicos de contratacion, a los comités de expertos y a los
responsables del contrato®. Desde esta perspectiva, si la fundacién tiene una
estructura de administracién suficientemente amplia, podria aprobar un sis-
tema parejo al establecido en la Ley, especialmente en lo que afecta a la mesa
de contratacién (comité técnico de contratacidn). Si, como serd habitual, no
existe dicha infraestructura habrd que disefiar un sistema que permita una
gestion eficaz y que cumpla con los principios de transparencia y objetividad
necesarios.

(1) La persona responsable de iniciar el contrato, mediante la justificacion
de la idoneidad y necesidad del contrato, puede ser, a la vez, el encargado de
redactar el pliego técnico. Como hemos senalado, entendemos que la figura
de responsable del contrato (art. 62) no se aplica las fundaciones ptblicas pero,
en su caso, podria esta persona desempefar también esta funcion.

(1)) Comité técnico de contratacidon (asimilable a la mesa de contrata-
ci6n). Puede delegarse en una sola persona, o bien constituir un comité cuya
composicién maxima alcance a tres personas (en funciéon del tipo o importe
del contrato). No existe inconveniente legal en que dichas funciones las asu-
miera el 6rgano de contratacion, pero por la propia estructura de las funda-
ciones, donde el 6rgano de contratacién maximo sera el patronato (o comi-
siones delegadas del mismo) y el director, parece que la gestiéon ordinaria
estas funciones deben delegarse en otras personas. En cualquier caso, no
deben estar quienes hayan redactado el pliego técnico. Asi, podrian delegarse

> Ruiz Damvier (2018), por el contrario, defiende que: «Dada la ubicacién del articu-
lo 62, en el Capitulo I “Organos de contratacién” Titulo II “Partes del contrato” del Libro I
“Configuracién general de la contratacion del sector publico y elementos estructurales de los
contratos”, la designacion del responsable afecta tanto a los contratos administrativos como a
los privados, sea cual sea la entidad del sector ptblico que lo celebre, tenga o no la condicién
de poder adjudicador.

> Vide infra apartado 11 (instrucciones internas de contratacién).
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dichas funciones en el gerente de la fundacidn, siempre que no fuera a su
vez 6rgano de contratacidn o, si lo fuera, en un jefe de area.

(1)) Comité de expertos. Debe estar formado por tres personas, donde
no deben formar parte del mismo ni el 6rgano proponente del contrato ni
quien redacté el pliego técnico. Tampoco pueden formar parte del mismo ni
el 6rgano de contratacién ni los miembros del comité técnico de contrata-
cidn.

6. El no acceso a la documentacion a través de intercambio de datos
entre Administraciones

Cuando el licitador es una Administracién Publica, ésta puede acceder a
informaciones que hay en otras Administraciones y registros publicos y evitar,
asi, que los licitadores tengan que aportar documentacién a la que puede
acceder la Administracién®®. De esta forma nos encontramos ante una sim-
plificaciéon del procedimiento y un ahorro de cargas administrativas para el
licitador, que es una de las finalidades de la LCSP recogida de manera ex-
presa en su preambulo. Asi, el articulo 28.2 exige que se favorecera la agili-
zacion de tramites. Y, en el caso de la Comunidad de Madrid, expresamente
se recoge esta facultad en sus modelos de pliegos®’. En el caso de las funda-
ciones del sector publico, por su propia naturaleza, no existe esta facultad o
prerrogativa. El resultado final es que se produce la paradoja que las cargas

¢ El articulo 6 de la Ley 11/2007 en que se desglosan los derechos de los ciudadanos
asociados en materia de utilizacion de medios electronicos con las Administraciones, deter-
mina, en particular, el derecho (ap. 2.b), «a no aportar datos y documentos que obren en poder de
las AA.PP, que utilizaran medios electronicos para recabarlos siempre que, en caso de datos personales,
se tenga el consentimiento del interesado, pudiendo emitirse y recabarse por medios electronicos».

7 Asi, en el modelo de pliego de la Comunidad de Madrid de servicios (abierto, plura-
lidad de criterios), que han fueron informados favorablemente por la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa de la Comunidad de Madrid mediante acuerdo 2/2018, de 11
de Abril, consta en la clausula 15 que: «La mesa de contratacion recabara de otros drganos y regis-
tros de las Administraciones y entidades piiblicas la consulta y transmision electronica de datos y docu-
mentos referentes a la capacidad y solvencia del licitador que haya resultado propuesto como adjudicata-
rio, siempre que sea posible su acceso de forma gratuita, y que el interesado, a estos efectos, haya
indicado en qué momento y ante qué organo administrativo presenté los citados documentos, salvo que
conste su oposicion expresa, en los términos del modelo que figura como anexo VII de este pliego. Si,
excepcionalmente, no se pudieran recabar los citados documentos, o si se opone a su consulta, se solici-
tara al interesado su aportacién. Asimismo requerird, en su caso, al licitador, la presentacion por medios
electrénicos, en el plazo de diez dias habiles, a contar desde el siguiente a aquel en que hubiera recibido
el requerimiento, de los documentos que se indican a continuacién».Y, como puede verse, se adjunta
un anexo VII que es un «modelo de declaracion de oposicidon expresa del licitador a la con-
sulta de sus datos por medios electronicos».
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administrativas en el caso de licitar con una fundacién publica se vuelven mas
pesadas que si el licitador es una Administracién®.

VIII. Contratos menores versus contratos inferiores a 15.000 euros

La regulacién de los contratos menores estd dando lugar a una enconada
disputa sobre su aplicaciéon a los PANAP. El articulo 318.a) dispone que:
«Los contratos de valor estimado inferior a 40.000 euros, cuando se trate de contratos
de obras, de concesiones de obras y concesiones de servicios, 0 a 15.000 euros, cuando
se trate de contratos de servicios y suministros, podran adjudicarse directamente a cual-
quier empresario con capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion profesional
necesaria para realizar la prestacion objeto del contrato». Como puede verse, el
articulo 318.2) no califica formalmente estos contratos como menores, por
lo que se ha cuestionado si el articulo 118 de la LCSP es aplicable a las
fundaciones publicas.

1. Régimen legal de los contratos menores (art. 118)

Uno de los grandes desvelos en el ambito contractual ptblico ha sido el
uso de los contratos menores y adjudicaciones directas®. Como consecuencia,
su régimen juridico se ha endurecido en todas sus fases. Basicamente, las
cuestiones esenciales de su régimen son las siguientes:

(1) Tienen la consideracidon de contratos menores los contratos de valor
estimado inferior a 40.000 euros, cuando se trate de contratos de obras, o a
15.000 euros, cuando se trate de contratos de suministro o de servicios
(art. 118.1). Estas cantidades no toman en consideraciéon el IVA.

(i) En los contratos menores la tramitacidon del expediente exigira el
informe del 6rgano de contratacién motivando la necesidad del contrato.
Asimismo se requerira la aprobacion del gasto y la incorporaciéon al mismo

% El articulo 139.1 determina una autorizacién para todos los poderes adjudicadores de
poder consultar los datos del ROLECE («Las proposiciones de los interesados deberan ajustarse a
los pliegos y documentacién que rigen la licitacién, y su presentacién supone la aceptacion incondiciona-
da por el empresario del contenido de la totalidad de sus clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva
alguna, asi como la autorizacién a la mesa y al drgano de contratacion para consultar los datos recogidos
en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Piiblico o en las listas oficiales
de operadores econdmicos de un Estado miembro de la Unién Europea»).

%% Se trata de una cuestién que no es baladi, teniendo en consideracién la responsabilidad
que tienen los gestores de fondos puablicos. En el trabajo de MaRrTINEzZ FERNANDEZ (2017) se
recogen sentencias de caracter penal vinculada a los contratos de menores.

" Vide el trabajo de MARrTINEZ FERNANDEZ (2017).
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de la factura correspondiente, que debera reunir los requisitos que las normas
de desarrollo establezcan (art. 118.1).

(1)) En el expediente se justificard que no se esta alterando el objeto
del contrato para evitar la aplicaciéon de las reglas generales de contratacion,
y que el contratista no ha suscrito mas contratos menores que individual o
conjuntamente superen la cifra que consta en el apartado primero de este
articulo (art. 118.3). Es este, quizas, el precepto mas relevante en la contrata-
cién menor y cuyas dudas sobre su alcance no estan agotadas®. Hay dos lineas
hermenéuticas®®. Una interpretacién amplia, liderada por la Junta Consultiva
de Contratacién Publica del Estado (Expedientes 41/2017 y 42/2017), don-
de entiende que, para evitar efectos absurdos, «la exigencia de que el contratista
no haya suscrito mds contratos menores que individual o conjuntamente superen el
umbral establecido debe interpretarse de modo que lo que la norma impide no es que
se celebren otros contratos menores por el mismo operador econdmico sin limite alguno,
sino que la conducta prohibida y que, por consecuencia, debe ser objeto de la necesaria
Jjustificacion, consiste en que se celebren sucesivos contratos cuyas prestaciones constitu-
yan una unidad y cuya fragmentacién resulte injustificada en dos supuestos: bien por
haber existido un previo contrato de cuantia superior al umbral y que, sin embargo, se
desgaja sin motivo en otros contratos menores posteriores con prestaciones que debieron
formar parte del primer contrato, o bien porque esto se haga fraccionando indebidamen-
te el objeto en sucesivos contratos menores». Parece, por tanto, que confina mane-
ra muy significativa la limitacion legal. De esta manera, no se aplicard este
limite cuando «sus objetos sean cualitativamente distintos o cuando, siendo las
prestaciones que constituyen su objeto equivalentes, no haya duda alguna de que no
constituyen una unidad de ejecucion en lo econémico y en lo juridico». Otra inter-
pretacidn es la restrictiva, que es liderada por la Junta Consultiva de Contra-
tacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén en su infor-
me 3/2018, de 13 de febrero («Incompatibilidad para la adjudicacion de
contratos menores»), donde afirma que la regla de incompatibilidad que es-
tablece el articulo 118.3 «debe operar respecto de anteriores contratos menores de la
misma tipologia que aquél que pretenda adjudicarse de manera sucesiva. Es decir,
respectivamente entre los contratos de obras, o de servicios o de suministros anterior-
mente adjudicados respecto al concreto contrato de obras, o de servicios o de suministros
que pretenda adjudicarse». De esta forma, la «adjudicacion previa de un contrato

1 Las diferentes interpretaciones de las Juntas Consultivas han sido calificadas por Bran-
co Lorez (2018) como un «escandalo», <bochorno, «estulticia» o «fiasco».

2 En la pagina web de Crisis y Contratacién Publica hay un apartado especifico para
contratos menores (https://www.crisisycontratacionpublica.org/archives/9587) donde se recoge,
entre otra informacion, los distintos informes emitidos por las Juntas Consultivas sobre los
contratos menores clasificados en funcién de si hacen una interpretacién flexible o rigida.
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menor de obras por importe superior a 15.000 euros no seria obstaculo para la adju-
dicacion al mismo operador econdmico de otros contratos de servicios —o de suminis-
tros hasta llegar a sumar esa cantidad».

(iv) Con relacién al ambito temporal en el que deben computarse los
limites a la contratacion también se han planteado dudas sobre la forma de
computo. Si bien debe entenderse que el plazo es el legal de un ano (art. 29),
lo que se plantea es si ese plazo debe contarse desde el momento de la per-
tfeccidn del primer contrato menor considerado, o bien el criterio a emplear
es el de la base del ejercicio o anualidad presupuestaria. Al igual que con
relaciéon al ambito objetivo de la aplicacion del limite econémico, también
aqui las Juntas Consultivas mantienen posiciones diversas®. Ahora bien, en el
caso de las fundaciones publicas, entendemos que la respuesta correcta es la
de fecha a fecha y no el ejercicio presupuestario.Y la razén es que en las
fundaciones el presupuesto no es limitativo, sino de caricter estimativo, y su
régimen econdémico contable es esencialmente privado, por lo que los argu-
mentos de caricter presupuestario no deben tomarse en consideraciéon®.

(v) El articulo 63.4, relativo al perfil del contratante, determina que la
publicaciéon de la informacidn relativa a los contratos menores deberd reali-
zarse al menos trimestralmente, y debe contener, como minimo, su objeto,
duracion, el importe de adjudicacidon (IVA incluido) y la identidad del adju-
dicatario, ordenandose los contratos por la identidad del adjudicatario. No se
publican aquellos contratos cuyo valor estimado fuera inferior a cinco mil
euros, siempre que el sistema de pago utilizado por los poderes adjudicadores
fuera el de anticipo de caja fija u otro sistema similar para realizar pagos
menores.

% En el Estado, la Junta Consultiva mantiene que el plazo debe computarse desde el
momento de la perfeccién del primer contrato considerado (Expedientes 41/2017 vy
42/2017), mientras que en Aragdn, la Junta (Informe 3/2018) sostiene que el criterio a em-
plear es el de la base del ejercicio o anualidad presupuestaria (se podria celebrar un contrato
menor el 1 de diciembre por importe de 14.000 euros, y otro el 15 de enero por 13.000
euros). El Informe 1/2018, de 20 de abril, de la Junta Consultiva de Contratacién Adminis-
trativa de la Generalitat de Catalunya entiende que «ambos sistemas se consideran adecuados y
validos, no siendo la Ley la que lo concrete y teniendo los dos argumentos que los avalan».

 La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de
Aragdn sefiala en su informe por la Informe 9/2018, de 11 de abril de 2018 que «el cémpu-
to de ese ano deberia hacerse conforme a la anualidad presupuestaria, periodo de tiempo coincidente con
el afio natural, que es el ambito natural de los compromisos financieros de las Administraciones piiblicas
espaiiolas desde que el principio de anualidad presupuestaria se introdujese en las postrimerias del rei-
nado de Fernando VII». Pues bien, a nuestro juicio, el criterio presupuestario puede ser em-
pleado como argumento en las Administraciones publicas, pero no en las fundaciones publicas.
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(vi) Los contratos menores no podran tener una duracidn superior a un
afio ni ser objeto de prorroga (art. 29.8).

(vii) Los contratos menores podran adjudicarse directamente a cualquier
empresario con capacidad de obrar y que cuente con la habilitacién profe-
sional necesaria para realizar la prestacion (arts. 131.3 y 153.6). Si el 6rgano
de contratacién quisiera emplear otro sistema de contrataciéon al objeto de
que no se apliquen los limites del articulo 118, deberia acudir a cualquiera
del resto de los procedimientos de adjudicacién establecidos en la Ley, espe-
cialmente el simplificadisimo (art. 159.6)%. Asi, acudiendo a este procedi-
miento de adjudicacion se pueden firmar varios contratos de importe inferior
a 15.000 euros con el mismo contratista.

(viil)  En los contratos menores no es necesaria la formalizacion (arts. 36.1
y 37.2), y se acreditara su existencia con la aprobacion del gasto y la factura

(art. 153.3).

2. (Es aplicable el régimen del articulo 118 a los poderes adjudicadores
no Administracion Publica?

El articulo 318 a) de la LCSP determina que: «Los contratos de valor esti-
mado inferior a 40.000 euros, cuando se trate de contratos de obras, de concesiones de
obras y concesiones de servicios, o a 15.000 euros, cuando se trate de contratos de
servicios 'y suministros, podran adjudicarse directamente a cualquier empresario con
capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion profesional necesaria para realizar
la prestacién objeto del contrato». La cuestidn es si se trata de un articulo de
remision al 118 de la Ley, con todo lo que conlleva, o, por el contrario, es
un precepto especial, que queda al margen del régimen general de los con-
tratos menores.

Una primera interpretaciéon es la que aboga por su caricter especial, aje-
no a los contratos menores. Las razones que sostendrian esta posiciéon son las
siguientes:

(1) El articulo 318.a) no usa la terminologia de contratos menores. Es
un argumento que no es baladi, pues no sélo es el nombre, sino la referencia
al régimen juridico.

(1)) El articulo 118 de la LCSP pertenece al ambito de la preparacion
de los contratos y, como hemos senalado, el articulo 318 limita su ambito de

% Vide el Informe 3/2018, de 13 de febrero, de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragdn, referente a la «Incompatibilidad para
la adjudicaciéon de contratos menoresy.
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aplicacién a la adjudicacidn. Es mas, el articulo 131.3, que si se encuentra en
sede de adjudicacién, remite de manera expresa al articulo 118.

(1) El articulo 118 hace mencién de que los contratos que superen el
umbral determinado «podran adjudicarse directamente a cualquier empresario con
capacidad de obrar». Sin mas, no establece mayores requisitos o exigencias.

(iv) Por tltimo, incluso para las entidades que no son ni siquiera pode-
res adjudicadores, el texto y la redaccion es idéntica (art. 321.2.a).

A favor de esta posicidn se ha mostrado ARrovo (2018), quien afirma que
el articulo 318.2) no categoriza «de contratos menores ni remite a su regu-
lacioén, con lo cual no se han de seguir en su preparacién las previsiones
contenidas en el articulo 118 de la LCSP, aplicable exclusivamente a las Ad-
ministraciones Publicas. Asi, la entidad adjudicadora, no Administracién Pa-
blica no tendra que elaborar un informe motivando la necesidad del contra-
to, la aprobacion del gasto o la justificacidon de que no se estd alterando el
objeto del contrato para evitar las reglas generales de contratacidon y que el
contratista no ha suscrito mas contratos menores que, individual o conjunta-
mente, superen las mencionadas cifras. El matiz es importante, una cosa es
que se pueda adjudicar de forma directa a través del procedimiento que la
entidad adjudicadora, no Administracion Puablica considere oportuno, y otra
que se haya de observar con rigurosidad la cumplimentaciéon del expediente
de contratacién en los contratos menores previsto en el articulo 118 de la
LCSP para las Administraciones Publicas. Son dos cuestiones diferentes». De
la misma manera, Diez SAsTRE (2017a) defiende que: «Si la entidad adjudi-
cadora no es Administraciéon Publica, no se habla en ningin momento de
contrato menor, simplemente se prevé la adjudicacion directa con otros re-
quisitos y con limites mucho mas amplios. Este detalle no es baladi. Es cier-
to que los umbrales econdmicos son los mismos que los propios del contra-
to menor, pero esa es la Gnica coincidencia. El contrato menor es un tipo de
contrato que se reserva para las Administraciones Puablicas. En el resto de
casos el legislador establece los requisitos aplicables para adjudicar los contra-
tos de cuantias equivalentes a las del contrato menor. La respuesta a la pre-
gunta planteada en el titulo de esta reflexidn es, por tanto, negativa. No hay
una unificacidn del régimen juridico aplicable al contrato menor para todos
los entes del sector publico». Defiende esta autora que «en el supuesto de los
poderes adjudicadores que no son Administracién Puablica hay que recordar
que el Derecho europeo solo proyecta los principios generales de la contra-
tacidn sobre contratos no armonizados cuando exista interés para el mercado
interior». Para esta autora «pueden adjudicarse directamente siempre que el
empresario tenga capacidad de obrar y que cuente con la habilitaciéon que
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sea necesaria, en su caso, para llevar a cabo la prestaciéon que es objeto del
contrato [arts. 318 a) y 321.2 a) LCSP]. Esos son los tGnicos requisitos vin-
culados a la utilizacién de una adjudicaciéon directa en contratos con una
cuantia especialmente baja. Se trata de una regla de minimis, que justifica
separarse del régimen general de adjudicacién de contratos no armonizados
en estos casos»“’.

Frente a esta interpretacion, se han situado tanto la Junta Consultiva como
la Abogacia General del Estado. En la Instrucciéon 3/2018, la AGE mantiene
que aunque el articulo 318 no emplee el término contratos menores, ni
contenga una remision expresa a los articulos 118 y 131.3, que son los pre-
ceptos que contiene la regulacion general de los contratos menores, se «estd
aludiendo, sin embargo, a un supuesto coincidente con el de los contratos menores».Y
ello porque se trata de «importes exactamente coincidentes con los previstos para los
contratos menores en el articulo 118.1 de la LCSP» vy, ademas, la redacciéon sobre
la adjudicacion del articulo 318 es «idéntica a la empleada por el legislador en el
articulo 131.3 de la LCSP para aludir a los contratos menores».Y, como conse-
cuencia, se puede «concluir que no estamos ante una mera casualidad o coincidencia,
sino ante una decisién deliberada del legislador, que en el articulo 318.a) de la LCSP
esta configurando un supuesto conceptualmente coincidente con los contratos menores».
Por tanto, son aplicables «los requisitos que, con cardcter general, establece para los
contratos menores el articulo 118 de la LCSP».Y senala que: «El articulo 118 de
la LCSP contiene, en aras de la seguridad juridica, las reglar aplicables a la tramita-
cion del expediente de contratacion en los contratos menores, e incorpora ciertas caute-
las tendentes a evitar su uso abusivo y fraudulento, previsiones, todas ellas, que parece
légico considerar aplicables a los contratos que celebren los poderes adjudicadores que
no tengan la condicion de Administraciones pitblicas... No tendria sentido alguno que,
refiriéndose el articulo 318.1 a) de la LCSP a los contratos menores conforme se ha
indicado, se estableciese un diferente régimen segiin que la entidad contratante sea una
Administracion Piblica (régimen mas rigido al tener que aplicarse la regla del articu-
lo 118.3) o un poder adjudicador que no ostentase la condicion de Administracion
Pablica (régimen menos rigido de no aplicarse la regla del articulo 118.3) cuando lo
que se ha pretendido es evitar prdcticas fraudulentas».

Y similares argumentos emplea la Junta Consultiva en su informe de 28
de febrero de 2018. Esta afirma que «existe fundamento juridico suficiente para
concluir que la voluntad de la norma es asimilar ambos conceptos 'y regimenes juridi-
cos. En efecto, no cabe considerar superflua o iniitil la circunstancia de que los impor-
tes de los contratos y sus categorias juridicas sean en ambos preceptos —118 y 318

% GonzALEZ-VARAS [BANEZ (2017, p. 384) suscribe también la interpretacién de esta

autora.
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a)— plenamente coincidentes, aspecto que debe afiadirse a la cristalina referencia a la
adjudicacién directa» a cualquier empresario con capacidad de obrar y que
cuente con la habilitaciéon profesional necesaria para realizar la prestacion
objeto del contrato, «referencia que contiene una expresién idéntica a la empleada
en el articulo 131.3 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Piiblico para aludir a los contratos menores». Sigue argumentando que: «La fina-
lidad del articulo 118 es cohonestar el incremento de la seguridad juridica en los
contratos de menor cuantia que realizan las entidades del sector piiblico que tengan la
condicién de poderes adjudicadores con la sencillez y celeridad maxima del procedi-
miento, que permite adjudicar directamente el contrato al operador econémico que
cumpla las condiciones de aptitud necesarias para ejecutarlo». «Esta conclusion es
petfectamente compatible con la finalidad que se observa en la Ley en el sentido de
aproximar el régimen de preparacion y adjudicacién de los contratos de las Adminis-
traciones Piiblicas y de los poderes adjudicadores, aspecto este que se observa con niti-
dez en todo el Titulo I del Libro III de la Ley en los articulos 316 a 320».

A mi entender, tanto la AGE como la Junta Consultiva van mas alla en
su interpretaciéon de lo que el legislador ha dispuesto de manera clara. La
argumentacién de la AGE y la Junta Consultiva presenta varios inconvenien-
tes que hace que no la podamos compartir:

(1) En ningiin momento se pronuncian sobre como se puede superar el
hecho de que el articulo 118 esté ubicado en la parte de la norma vincula-
da a la preparaciéon de los contratos. Como hemos senalado, el articulo 318
es claro a los efectos de limitar la aplicacién de la LCSP a la adjudicacion,
excluyendo a la preparacion, que si es exigible, sin embargo, en los contratos
sometidos a la regulacién armonizada. Es mas, resulta cuanto menos sorpren-
dente la afirmacion de la Junta consultiva referente a «la finalidad que se ob-
serva en la Ley en el sentido de aproximar el régimen de preparacién y adjudicacion
de los contratos de las Administraciones Piiblicas y de los poderes adjudicadores, as-
pecto este que se observa con nitidez en todo el Titulo I del Libro III de la Ley en
los articulos 316 a 320» cuando la diccion del articulo 318 es clara a los
efectos de no exigir la parte de la normativa afecta a la preparacion. De he-
cho, de ser aplicable el articulo 118, la redaccién del parrafo inicial deberia

ser otra distinta®.

 Es mas, la Junta Consultiva de Contratacién Puablica del Estado, al analizar si a los
contratos privados de las Administraciones Publicas [art. 26.1.a) de la LCSP] les es de apli-
cacién el articulo 118, entiende que la remisién que hace el articulo 26.2 a la normas de
«preparacion» hace que articulo 118 si sea aplicable a estos contratos privados (Expedientes
7/18, 36/18 y 57/18). A nuestro parecer, no es coherente ni sistematico argumentar que en
el caso de los contratos privados la mencién expresa a las normas de preparacion exigen la
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(1)) Acudir al argumento semantico, afirmando que los importes del
articulo 318 son iguales que los del articulo 118,y que la diccién del articu-
lo 318 es idéntica a la del articulo 131, no es de mayor peso que el argu-
mento semantico contrario. El articulo 318 evita emplear el término «contra-
fo menor» a pesar de que es utilizado de manera reiterada en el texto legal.Y,
ademas, el articulo 318 regula estos contratos en fase de «adjudicacion», no de
«preparacion», por lo que carece de sentido la remision.

(111) El argumento semantico que se emplea es incompleto. La redaccion
del articulo 131.3 no es idéntica a la del articulo 318.a). El articulo 131.3
determina que los contratos menores «podran adjudicarse directamente a cualquier
emptresario con capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion profesional necesa-
ria para realizar la prestacién», diccidn idéntica que el articulo 318.a), pero el
131.3 anade que «umpliendo con las normas establecidas en el articulo 118», lo
que no se refleja en el articulo 318.2). Lo cual, por otro lado, es 16gico, pues
el articulo 118 pertenece al ambito de la preparacion. Sin embargo, el articu-
lo 131 si esta ubicado en la fase de adjudicacién, que es aplicable a las fun-
daciones publicas con arreglo a lo que determina el propio articulo 318.Y
por dicha razén se justifica que la redaccidn si sea idéntica. Es decir, tenien-
do en consideracién que la verdadera naturaleza de un contrato menor es la
de un «procedimiento de adjudicacion», el articulo 318 ha establecido un sistema
concreto de adjudicacién para las fundaciones del sector puablico, donde no
se remite a la fase de preparacion®.

(iv)  Si aceptamos la interpretacion de la Junta Consultiva y de la AGE,
llegariamos a la conclusiéon de que el articulo 318.a) es redundante. No ten-
dria un contenido auténomo en si mismo, a pesar de que el articulo 318 es
una norma especial pensada para los poderes adjudicadores®.

aplicacion de los limites del articulo 118 vy, a su vez, obviar que el articulo 318 excluye dicha
normativa pero exigir, igualmente, los requisitos del articulo 118 por criterios 16gicos.

% El Informe 3/2018, de 13 de febrero, de la Junta Consultiva de Contratacién Admi-
nistrativa de la Comunidad Auténoma de Aragdn, referente a la «incompatibilidad para la
adjudicacién de contratos menores» afirma que «la verdadera naturaleza juridica del contrato
menor es, precisamente, la de un procedimiento de adjudicacién».

% Se pueden traer a colacién los argumentos sobre el legislador racional y no redundan-
te. Por todos, EzqQuiaca (1994, p. 94), advierte que «partiendo del principio de no redundan-
cia en el ordenamiento juridico, segiin el cual cada disposicién legal debe tener una inciden-
cia autdénoma, un particular significado, y no constituir una mera repeticién de otras
disposiciones legales, el argumento de la no redundancia justifica que, entre dos (o mas)
significados posibles de un enunciado, sea rechazado aquél (o aquellos) que supongan una
mera repeticiéon de lo establecido por otra disposiciéon del ordenamiento».Y continua sefia-
lando que «el intérprete no debe poner de manifiesto la redundancia del legislador al atribuir
significado a los enunciados normativos, puesto que hacerlo supondria ir en contra de la
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(v) Acudir a criterios logicos, como los de practicas fraudulentas (sefiala
el Abogado del Estado que: «No tendria sentido alguno que, refiriéndose el articu-
lo 318.1 a) de la LCSP a los contratos menores conforme se ha indicado, se establecie-
se un diferente régimen segiin que la entidad contratante sea una Administracion Piibli-
ca (régimen mas rigido al tener que aplicarse la regla del articulo 118.3) o un poder
adjudicador que no ostentase la condicion de Administracion Piiblica (régimen menos
rigido de no aplicarse la regla del articulo 118.3) cuando lo que se ha pretendido es
evitar prdcticas fraudulentas») tampoco creemos que sea relevante. Los criterios
logicos dependen del presupuesto de partida inicial. Por ejemplo, si partimos
de la base de que un PANAP no es lo mismo que una Administracion Puabli-
ca, es logico concluir que su régimen juridico debe ser distinto (no se puede
tratar igual a lo desigual). Abrir la tesis de las razones logicas basadas en los
principios de la Ley, de cualquier tipo, llevaria a la necesaria revision de toda
la normativa de la LCSP que no fuera directamente aplicable a las fundaciones
publicas para adivinar en qué casos existen «razones dgicas» para aplicar analo-
gicamente la Ley, como sucederia en todo lo aplicable a la preparaciéon del
contrato. Pero las razones logicas parece que se emplean sélo en lo que perju-
dica a estas entidades, pues nadie aboga, por ejemplo, que a estos poderes ad-
judicadores se les pueda aplicar las potestades que si tienen las Administraciones
Pablicas™ ;Es proporcionado que sélo se extienda via interpretacién imponer
las restricciones de las Administraciones Publicas pero no sus prebendas?

A nuestro entender, el texto legal es claro”'.Y los argumentos y justifica-
ciones que presentan tanto la AGE como la Junta Consultiva estin mas en
lo que deberia ser que en la realidad legal de la norma. Si la LCSP hubiera
querido que el régimen aplicable de los contratos menores fuera aplicable a
los PANAP lo hubiera regulado de manera expresa. Bastaba con decir que
seran aplicables las normas sobre la adjudicacion vy, ademas, el articulo 118 de
la LCSP. Sin embargo, no lo ha hecho. Puede que, de lege ferenda, o con arre-
glo a criterios de buena gestidn, fuera recomendable que estos poderes ad-
judicadores adoptaran de manera voluntaria el régimen del articulo 118. Pero
una cuestidon es que fuera aconsejable, y otra, distinta, que sea obligatorio. En
este sentido, pueden verse los argumentos que tanto la Junta Consultiva como

voluntad del legislador racional, que es siempre que cada disposicién tenga su significado
especificon.

7 Como sefiala la Instrucciéon 3/2018 los PANAP no tienen las prerrogativas estableci-
das en el articulo 190 de la LCSP y «arecen también de la facultad de acordar con fuerza obliga-
toria para la otra parte la resolucion del contrato y determinar los efectos de ésta (autotutela declarativa),
asi como proceder ejecutivamente contra el contratista (autotutela ejecutiva), cuestiones que habra de di-
rimirse, en caso de oposicién del contratista, ante la jurisdiccién civil».

I Como defiende ArRroYO (2018), «no existe margen de duda interpretativay.
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la AGE emplean sobre las mesas de contratacion. En el caso de los PANAP
concluyen que su constitucion es facultativa, lo que no obsta, conforme ya
sefialaba la Instruccidon 1/2008 de la AGE que su constituciéon fuera una
adecuada garantia de los principios de objetividad y transparencia, y que se
aconsejaba su establecimiento. En este caso se distingue claramente entre lo
que es (no hay obligacién de constituir una mesa de contrataciéon) de lo que
debe ser (su constitucidn se vincula a la consecucién de los principios esen-
ciales de la contratacién). Pero no se da el salto de aplicar criterios logicos,
y entender que teniendo en consideracion cudl es la razén de ser y finalidad
de las mesas de contratacion en la Administraciéon Publica, su constituciéon
sea obligatoria fuera de ese ambito.

En este sentido, compartimos las palabras del profesor TEJEDOR BiErsa
(2018) cuando afirma, al hacer referencia a las consideraciones sobre los con-
tratos menores de la Instruccion 3/2018 y la Recomendacién de 28 de fe-
brero de 2018, que quizas quepa «considerar que lo que el legislador preten-
de es precisamente lo contrario y de ahi la letra de la Ley... El “espiritu” tal
cual lo ven algunos se impone a la letra que leemos todos; lo que algunos
querrian que la Ley dijese prevalece sobre la que la Ley dicer. Es decir, la
letra de la Ley es, como nosotros mantenemos, clara y no puede compartir-
se la opinién de la AGE vy de la Junta Consultiva’.

Como he sefialado, a nuestro parecer, no es aplicable el régimen juridico
del articulo 118 de la LCSP, y, por tanto:

(1) No es necesario el informe del 6rgano de contratacién motivando
la necesidad del contrato.

(1) No es necesario que en el expediente se justifique que no se estd
alterando el objeto del contrato para evitar la aplicaciéon de las reglas gene-
rales de contratacion. Sin embargo, si es de aplicacion el articulo 99.2 de la
LCSP, por lo que en todo caso debe acreditarse que no se esta fraccionando
el contrato.

(1)) No es de aplicaciéon el limite vinculado a que contratista no haya
suscrito mas contratos menores que individual o conjuntamente superen la
cifra que consta en el apartado primero de este articulo (art. 118.3), con

72 Advierte TejEDOR Bietsa (2018) que la Junta Consultiva y la Abogacia del Estado
«slentan unas bases, en general, que siempre tienden a la interpretacién mas restrictiva de la
norma, basada en el principio de desconfianza en el gestor subyacente en la nueva LCSP y
que nos aleja del derecho europeo. El interés general, en ese contexto, pasa a un segundo
plano». Como senala este autor, «es el de la contratacién publica un sector en el que la opi-
nidén empieza a pesar mas que la normanr.
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independencia de la interpretaciéon amplia que ha dado la Junta Consultiva
de Contratacién Publica del Estado a este requisito.

(iv) No se les aplica los limites de la duracién superior a un afo ni lo
que afecta a la prorroga, sin perjuicio de que para determinar el importe
estimado del contrato y el procedimiento aplicable deba acudirse al articu-
lo 101 de la LCSP.

Lo anterior no es ébice para que la fundacién puablica apruebe unas ins-
trucciones internas de contrataciéon donde pudieran regularse cuestiones
vinculadas al contrato menor”.

3. Fundaciones piiblicas de investigacion y contratos menores

La Ley de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2018, Ley
6/2018, de 3 de julio, ha introducido una modificaciéon en la LCSP que
afecta a las fundaciones de investigacién’*. En concreto, ha afiadido la dispo-
siciéon adicional quincuagésima cuarta (Régimen aplicable a los contratos
celebrados por los agentes publicos del Sistema Espafiol de Ciencia, Tecno-
logia e Innovacién):

«Atendiendo a la singular naturaleza de su actividad, como excepcion al limite
previsto en el articulo 118 de esta Ley, tendran en todo caso la consideracion de
contratos menores los contratos de suministro o de servicios de valor estimado inferior
0 igual a 50.000 euros que se celebren por los agentes piiblicos del Sistema Espa-
fiol de Ciencia, Tecnologia e Innovacién, siempre que no vayan destinados a servicios
generales y de infraestructura del drgano de contratacion.

A estos efectos, se entienden comprendidos entre los agentes puiblicos del Sistema
Espanol de Ciencia, Tecnologia e Innovacion, en los términos establecidos en la

7> Lucena Vatencia (2018) defiende que «pareceria razonable plantear la opcién de re-
dactar unas instrucciones en las que regule la tramitacion de los menores. Asi en dichas
instrucciones, si bien los limites serian los mismos que los establecidos en el 118 (dado que
asi lo establece el articulo 318), habria cierto margen regulatorio en su tramitacién que no
tendria que ser idéntica a la de la de la ley (ejemplo, poder regular que su duracidon puede
ser superior a un afio, que los limites para contratar menores sea por contrato y no por pro-
veedor, que no sea necesario hacer informe de necesidad para cada contrato...)».

7 En un documento de la Comisién Europea (Giving more for research in Europe: the role
of foundations and the non-profit sector in boosting R&ED investment, septiembre 2005, § 3.5) se
senalaba que habia una tendencia en la que se emplean fundaciones como nuevo instrumen-
to para las politicas pablicas de investigacion, debido a que es un modo mas flexible e inde-
pendiente. Sobre el papel de las Fundaciones en la I+D en Europa puede verse el estudio de
AA.VV. (2015) «EUFORI Study European Foundations for Research and Innovation», Co-
misién Europea.
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Ley 14/2011, de 1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacion, las
Universidades puiblicas, los Organismos Piblicos de Investigacion, fundaciones, con-
sorcios y demads agentes de ejecucion de la Administracién General del Estado, los
organismos 'y entidades de investigacién similares a los anteriores dependientes de
otras Administraciones Piiblicas, las Fundaciones de Investigacion Biomédica, y los
centros, instituciones 'y consorcios del Sistema Nacional de Salud».

(1) La primera cuestion es determinar su aplicacion a los poderes adju-
dicadores no Administracién Puablica (entre los que se encuentran las funda-
ciones publicas). Como hemos sefialamos, a nuestro juicio, el articulo 118 no
es aplicable a las fundaciones del sector publico, sino exclusivamente a las
Administraciones Publicas en sentido estricto. Las fundaciones publicas se
rigen por el articulo 318.a).Y la disposicion adicional quincuagésima cuarta
regula una excepcién al articulo 118, pero omite cualquier referencia al ar-
ticulo 318.a). Sin embargo, la disposicion adicional quincuagésima cuarta
incluye de manera expresa dentro de la identificaciéon de los agentes de pta-
blicos del sistema de ciencia al genero «fundaciones» y la especie «Fundaciones
de Investigacion Biomédica». El hecho de hacer mencién a las fundaciones, que
no son Administracién Publica, implica que el limite de los 50.000 euros se
aplica a todos los poderes adjudicadores no Administracion Publica. Sin em-
bargo, la técnica juridica se puede calificar como deficiente. La no inclusiéon
expresa del articulo 318.2) es una inconsistencia juridica, pues no se puede
excepcionar el articulo 118 y no e 318.a), para luego incluir dentro de los
agentes que pueden aplicar el limite de 50.000 euros a las fundaciones™. Y
es también una incongruencia juridica incluir a las fundaciones como géne-
ro y a una especie como son las fundaciones de investigacion biomédica,
como si éstas Gltimas fueran distintas de cualquier otra fundacion de investi-
gacién’C.

7 Lo cierto es que la no inclusién del articulo 318 parece fundamentarse en la equipa-
racién que hace la Abogacia del Estado del articulo 318 y del 118. En este sentido, parece
existir el convencimiento que el articulo 318.a) de la LCSP coinciden conceptualmente con
los contratos menores del articulo 118 de dicho texto legal, y, por tanto, quedan sujetos a las
previsiones contenidas en este Gltimo precepto y también a la excepcion de cuantia prevista
en la nueva disposicion adicional quincuagésima cuarta sobre régimen aplicable a los contra-
tos celebrados por los agentes publicos del Sistema Espanol de Ciencia, Tecnologia e Inno-
vacion.

76 El Real Decreto 279/2016, de 24 de junio, sobre acreditacién de institutos de inves-
tigaciéon biomédica o sanitaria, hace mencidén a la acreditacion de institutos de investigacion
biomédica o sanitaria en el ambito del Sistema Nacional de Salud de acuerdo con lo dis-
puesto por el articulo 88 de la Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigaciéon biomédica. La
forma juridica puede ser la de fundacion.
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(1)) La segunda cuestion es identificar qué fundaciones estan incluidas
en el ambito subjetivo de aplicacién (agentes publicos del Sistema Espanol
de Ciencia, Tecnologia e Innovacion). El articulo 3.1 de la Ley 14/2011, de
1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacion, determina que: «A
efectos de esta ley, se entiende por Sistema Espaiiol de Ciencia, Tecnologia e Innova-
cion el conjunto de agentes, piiblicos y privados, que desarrollan funciones de financia-
cion, de ejecucién, o de coordinacién en el mismo, asi como el conjunto de relaciones,
estructuras, medidas y acciones que se implementan para promover, desarrollar y apoyar
la politica de investigacion, el desarrollo y la innovacién en todos los campos de la
economia y de la sociedad». Por tanto, cuando una fundacién se encuentre en
dicho ambito de actuacién, podra aplicar los limites de los 50.000 euros. Asi,
por ejemplo, el articulo 10.3 de la Ley de Fundaciones de la Comunidad de
Madrid determina que aquellas fundaciones publicas que tengan «omo fin u
objeto social actividades de investigacion cientifica y técnica o innovacién se configuran
como organismos de investigacion publicos de la Comunidad de Madrid, pudiendo
contratar personal investigador de acuerdo con las modalidades que al efecto aprueben
las leyes estatales»””.

(1) En cuanto al alcance del precepto, el umbral se eleva a 50.000 eu-
ros, y se limita a los contratos de suministro o de servicios y se excluyen las
obras. Y los servicios y suministros se definen de manera negativa. No se
aplica a los que «wayan destinados a servicios generales y de infraestructura del or-
gano de contratacion». El término «servicios generales» debe entenderse en senti-
do amplio, sin limitarse a los servicios de la LCSP, sino a lo que se podria
denominar como «gastos generales»”. Por tanto, legalmente no es necesario
que los servicios o suministros se vinculen a las actividades de investigacion,
desarrollo e innovacién. El limite se vincula al sujeto (agente de publico de
investigacién) y al objeto (que no sean servicios generales o de infraestruc-
tura), pero no a la actividad concreta (I+D+1). Por tanto, una fundacién de
investigacién que haga también actividades ajenas a la investigacioén, podra
aplicar el limite de los 50.000 a proyectos no vinculados a la [+D+i". Esta

7 El hecho de que se incluyan a entidades que promueven o desarrollen la I+D+i hace,
a nuestro juicio, que se incluya a las fundaciones que tengan como finalidad la difusiéon de
la ciencia.

8 De nuevo, la redaccién legal no parece que sea la deseable. La mencién de «servicios
generales» podria hacer pensar que se excluyen los suministros si se entendiera que se estd
haciendo referencia a un concepto de la LCSP. Sin embargo, parece que se estd haciendo
referencia a los gastos generales o costes generales, que incluye también los suministros.

72 Esta situacién parece entrar en contradiccién con la finalidad de la reforma normati-
va. Sefiala GiMeNO FELiu (2018a) que la «una burocracia excesiva, en este ambito tan singular,
no dificulte o impida la gestiéon y desarrollo de la investigacién y la innovacion en Espana,
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opcidn nos lleva a la incongruencia de aplicar el limite de 50.000 a activi-
dades que nada tienen que ver con la I+D pero, sin embargo, aplicar el de
los 15.000 para los gastos generales aun cuando estos si estaran afectados a la
[+D+i de manera indirecta.

(iv) Por otro lado, es necesario identificar qué son servicios generales y
de infraestructura. Se trata de un concepto no juridico. No hay una remision
a otra regulacion. Una aproximaciéon econdémica y de contabilidad de costes
pasaria por entender que se trata de aquellos servicios y suministros que no
estan afectos de manera directa y exclusiva a un proyecto concreto; es decir,
aquellos servicios y suministros que se tengan que adquirir con independen-
cia de los proyectos concretos®. Por tanto, la diferencia no seria por el objeto
del contrato, sino por la adscripcién especifica del servicio o suministro adqui-
rido. De esta manera, la compra de ordenadores podra o no estar sometido
al umbral de 50.000 euros en funcién de cual sea su destino. Si se adquieren
para la ejecucidon de un proyecto de investigaciéon concreto se aplicara dicho
umbral. Si se va a adscribir al departamento de contabilidad o de gerencia,
seguird estando limitada a 15.000 euros.Y este mismo razonamiento se pue-
de hacer con relacién a cualquier otro servicio o suministro (como los ser-
vicios juridicos).

(v) Si damos por correcto el anterior razonamiento se abre el interro-
gante de como operan los limites de 50.000 y 15.000 euros cuando se ad-
quieren por una misma entidad diversos bienes y servicios para proyectos
concretos y para servicios generales. Una primera opcidn seria entender que
son dos limites independientes, de tal manera que se pueden tramitar como
contrato menor hasta 65.000 euros, siempre que hasta 50.000 euros sean para
proyectos concretos y hasta 15.000 para los gastos o inversiones generales.
Una segunda opcién es que el limite de 50.000 es el tope acumulado para
la suma de los dos. De esta manera, los servicios y suministros para gastos
generales no pueden superar de manera individual los 15.000 euros, pero,
ademis, en el caso de que los servicios y suministros concretos hubieran ya
consumido mis de 35.000 euros, no podra superar la diferencia entre los
50.000 y lo efectivamente consumido. Es decir, si una fundacién adquiere
ordenadores para un proyecto de investigacion por valor de 40.000 euros, lo

caracterizada por una gestion muy atomizada de los proyectos y directamente vinculada, en
muchas ocasiones, al investigador principal».

8 No se trata de hacer referencia a costes directos o indirectos. Se trata de hacer una
distincion de los costes especificos de proyectos de los costes generales ajenos a los proyectos
concretos. Un ordenador que se afecta a tres proyectos (coste directo), no es un coste de
servicios generales o de infraestructura. Un ordenador que afecta al departamento general de
contabilidad (coste indirecto), si.
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maximo que podria adquirir para ordenadores adscritos a servicios generales
seria por valor de 10.000 euros.

De las dos interpretaciones entendemos que la correcta es la segunda. La
disposicion adicional quincuagésima cuarta sefiala que «como excepcion al limi-
te previsto en el articulo 118 de esta Ley, tendran en todo caso la consideracion de
contratos menores los contratos de suministro o de servicios de valor estimado inferior
o igual a 50.000 euros». Se trata de una excepcion al limite del articulo 118,
no de una adiciéon. Por tanto, el total de adquisiciones son las que, en su caso,
no podran superar el total de los 50.000 euros.

(vi) Otra cuestiéon que no estd solventada es qué sucede cuando un mis-
mo bien y servicio se va afectar tanto a proyectos concretos como a servicios
generales. El texto exige como condicion «que no vayan destinados a servicios
generales y de infraestructura del érgano de contratacion». El texto no califica si esa
afectacién tiene que ser exclusiva o puede ser parcial®. En principio, parece
que el bien no podria estar afectado, ni siquiera parcialmente, a servicios
generales.

(vii) Con relacién a la prueba, la fundaciéon debe acreditar frente a terce-
ros la no afectacién a servicios generales. En teoria, la justificacién de la
necesidad de la contratacién y su registro en el expediente, unido a la con-
tabilidad analitica que deberia existir en la fundacidn, sera el medio de acre-
ditar su exclusiva afectaciéon a proyectos™.

IX. La libertad de eleccion de procedimientos de adjudicacién
en los contratos no armonizados

Otra de las cuestiones controvertidas alcanza a la interpretacién que debe
darse al articulo 318.b) de la Ley 9/2017. Dicho precepto determina que:
«Los contratos de obras, concesiones de obras y concesiones de servicios cuyo valor es-
timado sea igual o superior a 40.000 euros e inferior a 5.548.000 euros y los
contratos de servicios y suministros de valor estimado superior a 15.000 euros e in-

81 Como tampoco sefiala qué sucede si un bien se adquiere para un proyecto de inves-
tigacioén y antes de que acabe su periodo de amortizacion se cambia de afectacién a servicios
generales.

82 En el ambito tributario, el Tribunal Econémico-Administrativo Central ha sefialado
en materia de prueba en su Resolucion de 22 de diciembre de 2015 (RG 3393/2013) que
«el deber de actividad probatoria le corresponderd a la Administracion sélo a partir de la aportacion de
pruebas del interesado; en ese caso, cuando las pruebas indicaran que el contribuyente tiene el derecho
que afirma, si la Administracién sostiene lo contrario, le correspondera a ésta aportar otras pruebas que
desvirtiien las del sujeto pasivo».
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ferior a 221.000 euros, se podran adjudicar por cualquiera de los procedimientos
previstos en la Seccion 2. del Capitulo I del Titulo I del Libro Segundo de la pre-
sente Ley, con excepcion del procedimiento negociado sin publicidad, que tinicamente
se podra utilizar en los casos previstos en el articulo 168». A su vez, el Preambulo
de la norma advierte que los PANAP deben «adjudicar estos contratos por los
mismos procedimientos establecidos para dichas Administraciones Puiblicas, si bien se
les permite utilizar de forma indistinta cualesquiera de ellos, a excepcion del negocia-
do sin publicidad, que solo se podra hacer uso de él, en los mismos supuestos que las
citadas Administraciones».

En la normativa existen distintos tipos de procedimientos regulados en
los articulos 156 vy ss., donde se recogen el procedimiento abierto (art. 156);
el procedimiento abierto simplificado (art. 159) que se puede emplear para
los contratos cuyo valor estimado sea menor de 100.000 euros (para los con-
tratos de servicios y suministros) y siempre que los criterios por juicios de
valor no sean superiores al 25% (o 45% si es de caracter intelectual); el pro-
cedimiento simplificadisimo (art. 159.6), aplicable para contratos cuyo valor
estimado sea inferior a 35.000 euros en suministros y servicios (80.000 en
obras); procedimiento restringido (art. 160), caracterizado por que empresa-
rios presentan su solicitud para participar, y es la fundacién quien selecciona a
los que invita a presentar su oferta (minimo de cinco y se puede establecer
un maximo) y donde no se puede negociar; procedimiento con negociaciéon
(art. 166); dialogo competitivo (art. 172); asociacion para la innovacion
(art. 177).

Lo que se ha cuestionado es si las fundaciones publicas tienen plena li-
bertad para elegir cualquier procedimiento con independencia de limites
econoémicos y objetivos. Es decir, si, por ejemplo, podria usar un procedi-
miento abierto simplificado por valor superior a 100.000 euros o simplifica-
disimo por valor superior a 35.000 euros. GALLEGO CORCOLES (2018b) de-
fiende que los anteriores limites no se aplica a las fundaciones publicas,
aunque en el caso del procedimiento simplificadisimo entiende que aunque
no aplique el limite «la configuraciéon del procedimiento es inidonea para ser
empleado en procedimientos distintos»®. ArRrovo (2018) mantiene que «el
legislador deja opcidn a la entidad adjudicadora a que pueda escoger el pro-
cedimiento que considere mas oportuno dentro de los previstos en esa Ley,
sin sujetarse a los supuestos o condiciones habilitantes establecidos en los

8 En otra publicacién, esta autora defiende (GArLEGo COrcores, 2018a, p. 1080) que
para los PANAP todos los procedimientos de licitacion, a excepcidn del procedimiento ne-
gociado sin publicidad, tienen «cardcter ordinario» en los supuestos que no esté sometido a
regulacién armonizadas.
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citados preceptos, como, por ejemplo, podrian ser las cuantias de los mismos.
La utilizacién de los términos “pueda” y “cualquiera” avalan esta interpreta-
cidén, de forma que la utilizacion del procedimiento correspondiente es po-
testativa para la entidad, dentro de los previstos en la Ley, pero no en los
supuestos expresamente regulados alli. Ello se veria refrendado por el hecho
de que cuando el legislador ha decidido establecer que si que se deberin
utilizar en los casos especificamente regulados en la norma, asi lo ha regula-
do expresamente. A titulo de ejemplo, el citado articulo 318, letra b) de la
LCSP, después de declarar la libertad de eleccion de procedimiento para este
tipo de poderes adjudicadores, especifica que se excepciona de ese elenco, el
negociado sin publicidad, que “Unicamente se podra utilizar en los casos previstos
en el articulo 168”».Y afirma este autor que: «No podemos pasar por alto que
el Consejo de Estado llegd a la misma conclusion que la aqui alcanzada en
su Dictamen nim. 1.116/2015 de 10 de marzo de 2016 sobre el antepro-
yecto de Ley de Contratos del Sector Publicor. En el mismo sentido, Raz-
QUIN LizARrRAGA y VAzQUEZ MaTtiiia (2017) mantienen que «estas entidades
tienen una gran libertad de eleccién del procedimiento de adjudicacidn,
puesto que pueden optar por cualquiera de ellos, salvo el negociado sin pu-
blicidad, que s6lo se podra utilizar cuando concurran los supuestos excepcio-
nales previstos en la LCSP».

Frente a estas opiniones, la Instruccion 3/2018 de la AGE mantiene que
debe interpretarse que el articulo 318.b) da la «opcion de elegir entre “los mismos”
procedimientos de contratacién aplicables a las Administraciones Puiblicas (a excepcion
del procedimiento negociado sin publicidad, que sélo sera aplicable en los supuestos
previstos en el articulo 168 de la LCSP)». Asi, senala que el articulo 318.b)
«implica una remisién in totum a la regulacion aplicable a cada uno de dichos proce-
dimientos, algunos de los cuales (procedimiento abierto, restringido, dialogo competitivo,
asociacién para la innovacion), seran, en principio, intercambiables o susceptibles de
aplicacion indistinta a eleccién del organo de contratacién, mientras que otros (el pro-
cedimiento negociado, el procedimiento abierto simplificado del articulo 159), habran
de entenderse aplicables siempre y cuando lo permita el valor estimado del contrato en
cuestion... No parece que sea el designio del legislador que contratos de los poderes
adjudicadores de un valor estimado muy préximo al de los contratos sujetos a regula-
cién armonizada terminen, a la postre, adjudicandose por un procedimiento, como el
del articulo 159.6 de la LCSP legalmente concebido para ser tramitado con extrema
agilidad por razén, precisamente, del reducido valor estimado de los contratos que
puedes acogerse a él, ni que se termine generalizando la aplicacion de reglas especiales
(eximir a los licitadores de la acreditacién de la solvencia econdmica y financiera, téc-
nica o profesional, no exigencia de la garantia definitiva...), que sélo se ha previsto y
admitido el legislador en atencién a la escasa cuantia del contrato».
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Y con una argumentacién muy parecida se pronuncia la Recomendacién
de la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado de 28 de febrero
de 2018, donde se afirma que: «Tal remision no puede entenderse ajustada a
derecho si no alianza también el cumplimiento de los requisitos de acceso a cada uno
de ellos, tal como ocurre, por ejemplo, en el caso del procedimiento abierto simplificado
del articulo 159 en sus dos modalidades, los cuales se podran emplear siempre y
cuando se cumplan los requisitos sustantivos que permiten su uso, esto es, el relativo
al valor estimado del contrato en cuestion, la limitacion de la utilizacion de los criterios
sujetos a un juicio de valor y los procedimentales que les son propios... Otra solucién
conduciria a situaciones ajenas a la intencion evidente del legislador. La omisién de
los requisitos de acceso al procedimiento mas simplificado permitiria flexibilizar injus-
tificadamente la seleccién del contratista en contratos de los poderes adjudicadores de
un valor estimado muy préximo al de los contratos sujetos a regulacion armonizada.
Tal circunstancia no es coherente con la finalidad de la norma y no debe reconocerse
como ajustada a derecho».

A mi entender, tanto la AGE como la Junta Consultiva van mas alla de
lo que el legislador ha dispuesto. Debe distinguirse entre la finalidad de la
norma plasmada en el texto legislativo, de una supuesta voluntad del legisla-
dor no recogida en el mismo. Asi, entendemos que la tesis de la AGE y la
Junta Consultiva presenta varios inconvenientes;

(1) Dar por vilida la interpretacién del articulo 318.b) que hacen la AGE
y la Junta Consultiva supondria vaciar de contenido dicho precepto y hacer-
lo redundante. Si la voluntad del legislador hubiera sido que se aplicaran los
mismos procedimientos y en las mismas condiciones que las Administracién
Publicas, el articulo 318.b) seria innecesario y la redaccion deberia haber sido
distinta. No parece tener 1dgica juridica suficiente senalar que en «la adjudi-
cacién de contratos no sujetos a regulacion armonizada se aplicaran las siguientes
disposiciones» si lo que se hace es aplicar in totum el mismo régimen juridico®.

(i) La mencién del articulo 318.b) en el que se puede adjudicar por
cualquiera de los procedimiento salvo en el caso de «procedimiento negociado
sin publicidad, que tinicamente se podra utilizar en los casos previstos en el articu-
lo 168», careceria de alcance. Si, como entienden la AGE y la Junta Consul-
tiva, hay una remision in totum a los procedimientos de aplicacion, la mencién
al articulo 168 seria superflua, pues en la remisién general estaria incluida el
propio 168.

8 El argumento es el mismo que empleamos sobre los contratos menores, donde hacia-
mos mencion a criterios 16gicos de interpretaciéon basados en un legislador racional y no
redundante.
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(1)) La argumentacién de que el articulo 318.b) da «la opcién de elegir
entre “los mismos” procedimientos de contratacion aplicables a las Administraciones
Publicas (a excepcién del procedimiento negociado sin publicidad, que sélo sera aplica-
ble en los supuestos previstos en el articulo 168 de la LCSP» no parece aceptable
con arreglo a técnicas hermenéuticas. La opcién de elegir entre los mismos
procedimientos que la Administraciones Publicas no parece que sea ninguna
opcion en si misma. Seria, en su caso, una remision a un régimen juridico.

(iv) Desde un punto de politica legislativa, esta interpretaciéon supondria
unificar el procedimiento para las Administraciones Publicas y los PANAP
cuando el legislador sélo ha limitado dicha opcién para los contratos some-
tidos a regulacién armonizada™.

(v) El preambulo del legislador, en este caso como manifestacion de su
voluntad, es claro; se «permite utilizar de forma indistinta cualesquiera de ellos, a
excepcion del negociado sin publicidad, que solo se podra hacer uso de él, en los mis-
mos supuestos que las citadas Administraciones». La interpretacion de la AGE vy
la Junta Consultiva, supondria dejar sin contenido la supuesta voluntad del
legislador manifestada en el preambulo.

(vi) El argumento logico de que por aquellos contratos por un valor
estimado muy proximo a los contratos armonizados pudieran adjudicarse por
el procedimiento mas simplificado (el del articulo 159.9) contraria la finalidad
de la norma presenta, a nuestro parecer, varios inconvenientes. Asi, tanto la
Junta Consultiva como la AGE parecen centrar el argumento tomando como
punto de comparacién el procedimiento simplificadisimo (art. 159.6), que es
un procedimiento muy especifico, pero dejan al margen del razonamiento
légico al procedimiento simplificado (art. 159)% ;Cudl es el inconveniente

8 La interpretacién de este precepto no ha sido sencilla. El Consejo de Estado, en su
Dictamen 1.116/2015, examinado el anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico,
ya seflalaba que habia tres posibles interpretaciones. Una seria entender que el recurso a los
procedimientos mencionados expresamente ha de verificarse en términos imperativos, «aunque
con esta solucion se aproximarian notablemente, en materia de adjudicacién, las regulaciones correspon-
dientes a contratos sujetos a regulacion armonizada (articulo 316) y a contratos no sujetos a regulacion
armonizada». «La otra opcién seria considerar que la aplicacién de tales procedimientos tiene caracter
potestativo y que los drganos competentes de las respectivas entidades pueden aprobar normas internas
que regulen los procedimientos de contratacién. Incluso cabe una tercera interpretacién (Secretaria Gene-
ral Técnica del Ministerio de Fomento), que consiste en entender que los procedimientos de adjudicacion
han de ser los previstos en la Ley, pero que se pueden utilizar en supuestos distintos a los fijados le-
galmente». Defendia el Consejo de Estado que estas dos tltimas opciones son las mas acordes
con el caricter de no sujetos a regulacion armonizada de estos contratos.

8 Resulta cuanto menos curioso que la Instruccién 3/2018 de la AGE sefiale, con re-
laciéon a las garantias, que no se puede aceptar que «se termine generalizando la aplicacion de
reglas especiales (eximir a los licitadores de la acreditacion de la solvencia econdmica y financiera, técni-
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en emplear este procedimiento en el caso de contratos inferiores a 221.000
euros? Por otro lado, no es suficiente con sefialar que dicha opcién «no pa-
rece que sea el designio del legislador» o que «conduciria a situaciones ajenas a la
intencion evidente del legislador». Seria necesario que examinaran, entonces, cual
es la finalidad del legislador con el articulo 318 de la LCSP, que exime de
las reglas de la preparacion de los contratos a estos poderes adjudicadores y
que tiene unas normas especiales para la libertad de eleccién de procedimien-
to ;Por qué no existe un pronunciamiento sobre esta finalidad? Es mas, el
designio del legislador legalmente reflejado ha sido establecer un régimen
distinto para los PANAP que para las Administraciones Publicas pues no en
vano, una fundacién publica no es una Administracién; ni tienen su capacidad
de gestion, ni los privilegios de las prerrogativas en los contratos (art. 190 de
la LCSP) ni las facultades de autotutela® ;Por qué razon, entonces, tiene que
obviarse este marco legal e igualar totalmente el régimen con las Adminis-
traciones Publicas?

En definitiva, argumentos 16gicos nos llevan a otra conclusion que la
mantenida tanto la por AGE como la Junta Consultiva en este apartado, que
parecen estar orientados por criterios de lege ferenda mas que de lege data®®. A

ca o profesional, no exigencia de la garantia definitiva...), que sélo se ha previsto y admitido el legis-
lador en atencion a la escasa cuantia del contrato» cuando para los PANAP las garantias definitivas
no son obligatorias. El articulo 114 de la LCSP tiene un precepto especifico que determina
que su exigencia es potestativa. Asi lo reconoce la propia Instruccién 3/2018 en otro pasaje.
YANEez Diaz (2018, p. 1045) advierte que los poderes adjudicadores no Administracion Pa-
blica «no les son de aplicacion las reglas generales en materia de garantias cuya aplicacién ha
de reservarse a las Administraciones Ptblica» y «al tratarse de contratos privados y no serles
de aplicacion las reglas de la LCSP/2017 sobre las garantias en los contratos administrativos
habri de estarse a lo pactado en el contrato o lo indicado por la entidad contratante a la que
se adhiera la contratista. Nada impide que lo pactado o establecido sea un régimen similar o
idéntico al de las garantias en los contratos administrativos en virtud de la libertad de pactos
recogida en los articulos 34 LCSP/2017 y 1255 del Cdédigo Civily.

8 Como sefala la Instrucciéon 3/2018 de la AGE «dado que las entidades que ahora se
consideran son poderes adjudicadores que no tiene la condicién de Administraciones Phblicas, cuyos
contratos son privados, no resultan aplicables las prerrogativas que el articulo 190 de la LCSP» refie-
re para las Administraciones Publicas.

8 A nuestro parecer, argumentos de coherencia se postulan, precisamente, por la posicién
contraria. La exigencia de coherencia es esencial en Derecho, hasta el punto que debe cons-
tituirse como criterio de identificacién e incluso como elemento legitimador (DE Asis Roig,
1995, p. 28). El argumento de racionalidad del sistema supone que un sistema normativo,
elaborado por un legislador razonable, no puede suministrar un resultado interpretativo o
aplicativo de las normas que sea en si mismo ilégico o inicuo (SaANTAMARIA PAsTOR, 1988,
p- 399). Se trata del criterio apagdgico, segin el cuil no puede darse un significado a una
norma que provoque consecuencias absurdas, del criterio de la razonabilidad, que sélo per-
mite dar un significado distinto al dado con anterioridad por razones de razonabilidad, o el
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nuestro juicio, los poderes adjudicadores tienen capacidad de eleccidn entre
los distintos procedimientos regulados en la adjudicacion de contratos. Cier-
tamente, puede resultar problematico el llamado procedimiento simplificadi-
simo (art. 159.6) en la medida, fundamentalmente, que no se exige ni acre-
ditar solvencia econémica y financiera ni técnica o profesional. Creemos que
el articulo 159.6 sélo se puede emplear dentro de su estricto ambito legal en
tanto se trata de un precepto de caricter excepcional a la normativa general
sobre la solvencia. Los articulos 74 y siguientes de la LCSP exigen a todas
las entidades que quieran contratar con el sector ptblico (incluidas las fun-
daciones publicas) que tenga las condiciones de solvencia necesarias. Y el
articulo 159.6 permite, por debajo de los umbrales de 35.000 euros para
suministros y servicios y 80.000 para obras, no acreditar solvencia. Pero es

una norma excepcional®

. Silos PANAP pudieran emplear este procedimien-
to para importes superiores, estarian dejando sin contenido los articulos 74
y ss. de la LCSP y los principios generales, que también se les aplican, esta-

blecidos en los articulos 1 y 28.

En cualquier caso, una cuestiéon diferente es si es o no aconsejable esta-
blecer internamente parametros de eleccidn, pero como una cuestion orga-
nizativa, que podria regularse en unas instrucciones internas de contrataciéon®.

1. Efectos de la libertad de procedimientos sobre la division en lotes

El articulo 99.2 de la LCSP determina que: «No podra fraccionarse un con-
trato con la finalidad de disminuir la cuantia del mismo y eludir asi los requisitos de
publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicacion que correspondan». A su
vez, el apartado 6 del articulo 99 reitera que: «Cuando se proceda a la division
en lotes, las normas procedimentales y de publicidad que deben aplicarse en la adju-

sistematico, que exige que las normas tengan sentido en relacién con el resto del ordena-
miento (vide DE Asis Roig, 1995, pp.186 y ss.).

8 El articulo 92 in fine determina que: «Reglamentariamente podrd eximirse la exigencia de
acreditacion de la solvencia econdmica 'y financiera o de la solvencia técnica o profesional para los con-
tratos cuyo importe no supere un determinado umbral». Como puede verse, legalmente se permite
que, en funcién de que las cuantias no sean significativas, que no se acredite la solvencia.

% Diez Sastre (2017b, p. 14) advierte que, como consecuencia del articulo 318.b), «e
abre un ambito de incertidumbre para los operadores y para la garantia de los principios de
la contratacién, en la medida en que no se obliga a establecer de antemano cuiles serin los
criterios que lleven a aplicar uno u otro procedimiento. Ademas, hay que tener en cuenta
que no se establece ninguna prevision en relacion con la fase de preparacion del contrato,
que serd necesaria para tramitar los procedimientos de adjudicacidn aplicables. En este senti-
do, las Administraciones Publicas podrian establecer las reglas que ordenen la utilizaciéon de
unos u otros criterios, para los poderes adjudicadores que estén adscritos o vinculadas a ellas».
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dicacion de cada lote o prestacién diferenciada se determinaran en funcién del valor
acumulado del conjunto». Estos preceptos, que se vinculan a la legalidad y
transparencia, en la medida en que no debe fraccionarse los contratos a los
efectos de evitar la aplicacion de los procedimientos legales, tendria una me-
nor relevancia en las fundaciones publicas por aplicacién del 318 de la
LCSP?'. Si, como hemos entendido, los limites cuantitativos de los distintos
procedimientos de adjudicacion no vinculan a las fundaciones publicas, éstas
tendran dos limites para los contratos de servicios y suministros. Por abajo,
15.000 euros de valor estimado®. Por arriba, el umbral para los limites de
regulaciéon armonizada (en la actualidad 221.000 euros). Por tanto, mientras
que la totalidad del objeto del contrato se encuentre entre dicho limites, se
podria fraccionar el contrato, en tanto no afecta ni a la publicidad ni a los
procedimientos de adjudicacion. Si podrian afectar a la aplicacidon de los
presupuestos del recurso especial en materia de contratacion, que exige que
el valor estimado del contrato sea superior a 100.000 euros (art. 44.1 de la
LCSP). Pero, en teoria, el articulo 99.2 no toma como referencia los umbra-
les de este recurso como limite para el fraccionamiento.

A efectos practicos, cuando los distintos objetos de licitacion sean supe-
riores a 15.000 para suministros y servicios pero inferiores a 221.000 euros
(umbral comunitario), las fundaciones del sector pablico podrian optar por
sacar procedimientos individuales o un procedimientos Gnicos por lotes.

X. El régimen de los efectos y extinciéon de los contratos
en las fundaciones publicas

Como hemos visto anteriormente, la LCSP ha establecido un régimen
juridico para la adjudicacién y preparacién de los contratos de las fundacio-
nes en el caso de los contratos no sometidos a regulacién armonizada. Sin
embargo, el régimen de los efectos y extincion es idéntico. El articulo 26.1(b)
de la LCSP determina que tendran la consideracién de contratos privados

! Como advierte VAzQuez Mariria (2018): «La prohibicién legal del articulo 99.2 LCSP
prohibe solo el fraccionamiento para evitar sustraer de la aplicacion de la publicidad y pro-
cedimiento adecuado a los contratos. No estd prohibido fraccionar el contrato para dividirlo
en lotes. De ahi que lotificar el contrato es fraccionarlo. No podemos crear lotes con pres-
taciones que no constituyen o forman parte del objeto de ese contrato de esa prestacidony.

2 Bl articulo 118.3 de la LCSP exige que en «el expediente se justificard que no se estd
alterando el objeto del contrato para evitar la aplicacion de las reglas generales de contratacion». Como
hemos seflalado no es aplicable a las fundaciones el articulo 118 de la LCSP, pero si lo es el
articulo 99, por lo que la fundacién debe poder acreditar que el objeto del contrato no ha
sido objeto de fraccionamiento.



122 ALEJANDRO BLAZQUEZ LIDOY

«los celebrados por entidades del sector ptiblico que siendo poder adjudicador no reiinan
la condicion de Administraciones Piblicas».Y, como consecuencia, el articulo 27.2
de la LCSP determina que: «El orden jurisdiccional civil sera el competente para
resolver: a) Las controversias que se susciten entre las partes en relacién con los efectos
y extincién de los contratos privados de las entidades que tengan la consideracién de
poderes adjudicadores, sean o no Administraciones Puiblicas, con excepcion de las mo-
dificaciones contractuales citadas en las letras b) y ¢) del apartado anterior».

La normativa concreta que se aplica a las fundaciones publicas en lo que
afecta a los efectos y extincidn se recoge en dos preceptos diferentes.

(1) En el apartado 3 del articulo 26 se dispone que los contratos priva-
dos de las fundaciones publicas: «En cuanto a sus efectos y extincion les seran
aplicables las normas de derecho privado, y aquellas normas a las que se refiere el
parrafo primero del articulo 319 en materia medioambiental, social o laboral, de con-
diciones especiales de ejecucion, de modificacién del contrato, de cesion y subcontratacién,
de racionalizacién técnica de la contratacion; y la causa de resolucion del contrato re-
ferida a la imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos inicialmente pactados,
cuando no sea posible modificar el contrato conforme a los articulos 204 y 205»%.

(i) Por su parte, el articulo 319 de la LCSP determina que:

«1.  Los efectos y extincién de los contratos celebrados por los poderes adjudi-
cadores que no pertenezcan a la categoria de Administraciones Publicas se regiran
por normas de derecho privado. No obstante lo anterior, le serd aplicable lo dispues-
to en los articulos 201 sobre obligaciones en materia medioambiental, social o labo-
ral; 202 sobre condiciones especiales de ejecuciéon; 203 a 205 sobre supuestos de
modificacién del contrato; 214 a 217 sobre cesion y subcontratacién; y 218 a 228
sobre racionalizacion técnica de la contratacién; asi como las condiciones de pago
establecidas en los apartados 4.° del articulo 198, 4.° del articulo 210 y 1.° del
articulo 243.

Asimismo, en los casos en que la modificacion del contrato no estuviera prevista
en el pliego de clausulas administrativas particulares, siempre que su importe sea
igual o superior a 6.000.000 de euros y la cuantia de la modificacién, aislada o
conjuntamente, fuera superior a un 20 por ciento del precio inicial del contrato, ITVA
excluido, sera necesaria la autorizacién del Departamento ministerial u dorgano de
la administracién autonémica o local al que esté adscrita o corresponda la tutela de

% El articulo 1.2 de la LCSP dispone que: «Es igualmente objeto de esta Ley la regulacion
del régimen juridico aplicable a los efectos, cumplimiento 'y extincion de los contratos administrativos, en
atencién a los fines institucionales de caracter piiblico que a través de los mismos se tratan de realizar».
Como puede verse, en el caso de las fundaciones publicas no es de aplicaciéon dicho régimen
salvo las excepciones tasadas recogidas en el articulo 319.
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la entidad contratante, previo dictamen preceptivo del Consejo de Estado u dérgano
consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma.

2. En estos contratos serd en todo caso causa de resolucion la imposibilidad de
ejecutar la prestacion en los términos inicialmente pactados, cuando no sea posible

modificar el contrato conforme a los articulos 204 y 205 asi como la recogida en la
letra i) del articulo 211.

A los contratos de concesién de obras y concesién de servicios les sera de aplica-
cion las causas de resolucion establecidas en los articulos 279 y 294, para cada uno
de ellos. No obstante lo anterior, el rescate de la obra o el servicio, la supresion de
suexplotacién asi como el secuestro o intervencion de los mismos, se tendra que
acordar por el Departamento ministerial u érgano de la administraciéon autondmica
o local al que esté adscrita o corresponda la tutela del poder adjudicador»®*.

1. La no aplicacion de la normativa de los efectos, cumplimiento
y extincion de los contratos administrativos

El articulo 319 de la LCSP senala que no es aplicable, salvo las excepcio-
nes legales establecidas, la normativa de la LCSP que regula los efectos, cum-
plimiento y extincién de los contratos (arts. 188 a 217), ni el resto de nor-
mativa sobre los distintos tipos de contratos de las Administraciones Pablicas
(arts. 231 a 315) en la medida en que afecten al cumplimiento y efectos de
los contratos. Asi, por ejemplo, si seria aplicable el articulo 310 de la LCSP
referente a la contratacion de las actividades docentes, en tanto es un precep-
to que alcanza a la adjudicaciéon del contrato.

Lo anterior no es impedimento para que en los pliegos de condiciones
juridicas que se redacten remitan a preceptos de la LCSP referentes a los
efectos del contrato pero siempre y cuando la propia naturaleza de la norma
referida lo permita”. Es decir, no podran, por ejemplo, aplicar ninguna nor-
mativa que implique prerrogativas de la Administracion.

* Como norma especial, el articulo 320 de la LCSP sefiala que para las fundaciones
publicas «en los contratos de servicios consistentes en la elaboracién integra de un proyecto de obra, se
exigird la responsabilidad del contratista por defectos o errores del proyecto, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 314». Es un precepto especial en tanto solo afecta a un objeto contractual.

% Asi se establecia en la Instruccién 1/2008 de la AGE sobre contratacién de las funda-
ciones del sector publico estatal, sociedades mercantiles del Estado y entidades ptblicas em-
presariales dependientes de la Administracién General del Estado.
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2. Fundaciones piiblicas y prerrogativas

La Instruccidén 3/2018 de la AGE advierte que las fundaciones publicas
no disfrutan de las prerrogativas establecidas en el articulo 190 de la LCSP. Di-
chas prerrogativas son «las de interpretar los contratos administrativos, resolver las
dudas que ofrezca su cumplimiento, modificarlos por razones de interés piiblico, decla-
rar la responsabilidad imputable al contratista a raiz de la ejecucién del contrato,
suspender la ejecucién del mismo, acordar su resolucion y determinar los efectos de
esta». Como puede verse, el articulo 190 hace expresa menciéon de los con-
tratos administrativos, que quedan fuera del alcance de las fundaciones puabli-
cas. La Instruccion 3/2018 precisa que las fundaciones publicas «carecen
también de la facultad de acordar con fuerza obligatoria para la otra parte la resolucion
del contrato y determinar los efectos de ésta (autotutela declarativa), asi como proceder
ejecutivamente contra el contratista (autotutela ejecutiva), cuestiones que habran de
dirimirse, en caso de oposicién del contratista, ante la jurisdiccion civil». Anterior-
mente, la Instrucciéon 1/2008 advertia que: «La facultad de acordar con fuerza
de obligar a la otra parte la resolucién del contrato y determinar los efectos de ésta
(autotutela declarativa), asi como de proceder ejecutivamente contra el contratista
(autotutela ejecutiva) han de quedar excluidas. Cuestion distinta es que, ante situacio-
nes que puedan dar lugar, segiin lo establecido en el pliego de clausulas o condiciones
particulares, a la resolucién del contrato o a la adopcion de medidas sobre los derechos
econdmicos del contratista (exigencia de penalidades, etc.), éste no formule oposicién,
pudiendo en tal caso hacerse efectivas por la sociedad, fundacion o entidad piiblica
empresarial. En otro caso, es decir, de suscitarse oposicion, la sociedad, fundacién o
entidad piiblica empresarial podra declarar por su parte resuelto el contrato, acordar la
imposicién de penalidades, etc., pero en tal supuesto esa declaracion o acuerdo, sobre
no tener fuerza de obligar al contratista, dara lugar a que éste interponga la oportuna
demanda ante el drgano jurisdiccional».

Dentro de las prerrogativas cabe hacer mencién expresa de las penalidades.
El articulo 194.2 dispone que: «Las penalidades previstas en los dos articulos an-
teriores se impondran por acuerdo del organo de contratacion, adoptado a propuesta del
responsable del contrato si se hubiese designado, que sera inmediatamente ejecutivo, y
se haran efectivas mediante deduccién de las cantidades que, en concepto de pago total
o parcial, deban abonarse al contratista o sobre la garantia que, en su caso, se hubiese
constituido, cuando no puedan deducirse de los mencionados pagos». Para el caso de
las Administraciones Publicas, la Junta Consultiva de Contratacién Adminis-
trativa de Aragdén ha senalado en su informe 8/2018 que la ejecutividad «no
implica que para su adopcién se deba de obviar el tramite de audiencia del que debe
disponer el contratista, a los efectos de constatar que la cuantia de la misma es acorde
con los dias de demora efectivamente producidos y poder realizar las alegaciones que
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considere oportunas al objeto de salvaguardar las exigencias del principio de contradic-
cion que debe presidir todo procedimiento administrativo, sino que otorga a la admi-
nistracion la prerrogativa de deducir directamente las penalidades de las cantidades
pendientes de pago o subsidiariamente de la garantia definitiva sin necesidad de
acudir al auxilio de los tribunales». Por tanto, a contrario sensu, las fundaciones
publicas no tienen la posibilidad de unilateralmente y coercitivamente detraer
los importes debidos de las cantidades pendientes de pago. Si el contratista
no esta conforme, deberia acudirse a los tribunales civiles. En cualquier caso,
deberia regularse en los pliegos, tal y como aconseja el citado informe 8/2018,
«un procedimiento sencillo para la tramitacion de los expedientes de imposicion que
deberia incluir al menos, propuesta del responsable del contrato —director de obra—,
audiencia del contratista, propuesta juridica y acuerdo del érgano de contratacion».

Otra de las cuestiones que afectan a las prerrogativas, al menos en teo-
ria, es la prorroga del contrato. El articulo 29.2 de la LCSP determina que:
«La prérroga se acordara por el organo de contratacion y sera obligatoria para el
empresario, siempre que su preaviso se produzca al menos con dos meses de antela-
con a la finalizacién del plazo de duracién del contrato». GONZALEZ-VARAS
[BANEZ (2017, p. 130) advierte que «la prérroga se viene configurando como una
potestad de la Administracién, en el sentido de algo obligatorio para el empresario»
de tal manera que en «términos doctrinales, a veces se viene distinguiendo entre
“prérroga contractual convencional” (que pactan las partes contratantes) y prérroga
forzosa, que es la que decreta la Administracion por motivos de continuidad del
servicio publico». St la capacidad de exigir una prorroga obligatoria para el
contratista se considera juridicamente como una prerrogativa, parece que
las fundaciones publicas no podrian exigir la misma de manera unilateral.
Y en el ambito privado no hay que olvidar que el articulo 1.256 del Co-
digo Civil prohibe que el cumplimiento del contrato quede al arbitrio de
una de las partes.

3. Odbligaciones en materia medioambiental social o laboral (art. 201)

El articulo 319 senala que es de aplicacion obligatoria lo dispuesto en el
articulo 201 sobre obligaciones en materia medioambiental, social o laboral™.
Este precepto tiene como finalidad que las entidades del sector ptblico ga-
ranticen que cumplen las condiciones aplicables en medio ambiente, en el

% GonNzALEz-Varas [BANEZ (2017, p. 662) advierte que el Consejo de Estado en el dic-
tamen del anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Pablico remitido el 23 de octubre
de 2015 insistia en que esta regulacién debia afectar tanto a la Administracién publica como
al resto de poderes adjudicadores que no son Administracién.
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ambito social o laboral. Y especialmente relevante es el aspecto laboral, don-
de los «incumplimientos o los retrasos reiterados en el pago de los salarios o la apli-
cacion de condiciones salariales inferiores a las derivadas de los convenios colectivos que
sea grave y dolosa, dara lugar a la imposicion de las penalidades a que se refiere el
articulo 192». Como puede verse, el articulo 201 obliga a un cumplimiento
y, a la vez, vincula el mismo a la imposicidon de penalidades del articulo 192.
Sin embargo, el articulo 192 no es de aplicacién a las fundaciones publicas.
De esta manera, se incurre en la incongruencia de exigir un régimen, el de
las penalidades, que la propia norma no exige. Por el contrario, el articu-
lo 319.2 ha determinado que si es aplicable a las fundaciones el articu-
lo 211.1(1) de la LCSP que establece como una causa de resoluciéon «el im-
pago, durante la ejecucion del contrato, de los salarios por parte del contratista a los
trabajadores que estuvieran participando en la misma, o el incumplimiento de las
condiciones establecidas en los Convenios colectivos en vigor para estos trabajadores
también durante la ejecucién del contrato»”’. Sin embargo, siguiendo con la falta
de coherencia normativa, el articulo 319.2 no hace referencia al articu-
lo 212.1 pfo. segundo, que establece que la resolucién del contrato por apli-
cacion del articulo 211.1(1) «solo se acordara, con caracter general, a instancia de
los representantes de los trabajadores en la empresa contratista; excepto cuando los
trabajadores afectados por el impago de salarios sean trabajadores en los que procedie-
ra la subrogacién de conformidad con el articulo 130 y el importe de los salarios
adeudados por la empresa contratista supere el 5 por ciento del precio de adjudicacién
del contrato, en cuyo caso la resolucion podra ser acordada directamente por el drgano
de contratacion de oficio». En teoria, al no ser aplicable el articulo 212 a las
fundaciones, pasaria de estar en manos de los trabajadores la continuidad del
contrato a estar en la voluntad de las partes del contrato, lo que no parece
tener logica juridica.

Por tanto, la LCSP determina la obligatoriedad de verificar el cumpli-
miento de las obligaciones medioambientales, sociales y laborales en la eje-
cucidn del contrato a las fundaciones publicas conforme al articulo 201. A
su vez, el articulo 201, apareja una serie de consecuencias, en forma de pe-
nalidades o incluso resolucién, vinculada al incumplimiento, cuando, a su vez,
establece que las normas sobre penalidades y resolucién no son exigibles a
las fundaciones. Se produce una contradiccion derivada de una incorrecta
regulacion. A nuestro entender, lo esencial en el ambito del Derecho son los
efectos. De nada vale obligar a verificar el cumplimiento de ciertas obliga-

7 El articulo 201 no hace mencién de que el incumplimiento de las obligaciones vin-
culadas a materia medioambiental o social puedan ser calificadas como obligaciones contrac-
tuales esenciales a los efectos sefnalados en la letra f) del articulo 211.
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ciones, si su incumplimiento no lleva aparejadas consecuencias juridicas. Y
esas consecuencias deben ser las establecidas en la normativa. Es decir, pena-
lidades y causas de resolucion. Ahora bien, las fundaciones tendran la facultad
de regular en funcién de su propio régimen particular, cOmo operan esas
penalidades y causas de resolucion.

4. Condiciones especiales de ejecucion de cardcter social, ético,
medioambiental o de otro orden (art. 202)

Tal y como se establece en el preambulo de la norma, se incluyen en los
contratos publicos consideraciones de tipo social, medioambiental y de inno-
vacién y desarrollo. Estas consideraciones podran incluirse tanto al disenarse
los criterios de adjudicacion, como criterios cualitativos para evaluar la mejor
relacién calidad-precio, o como condiciones especiales de ejecucion, si bien
su introduccidn estd supeditada a que se relacionen con el objeto del con-
trato a celebrar. En particular, en el caso de las condiciones especiales de
ejecuciodn, la Ley impone la obligacidn al érgano de contratacidon de estable-
cer en el pliego al menos una de las condiciones especiales de ejecucion de
tipo medioambiental, social o relativas al empleo que se listan en el articu-
lo 202%.

El articulo 202 es aplicable a las fundaciones publicas. Por tanto, deberan
establecer, al menos, una de las condiciones especiales de ejecucion. Como
sucede cuando haciamos mencién del articulo 201, el articulo 202.3 dispone
que se podran establecer penalidades conforme al articulo 192.1 o bien atri-
buirles el caracter de condiciones esenciales a los efectos de resolucidon del

% Sefiala GALLEGO CORCOLES (2017) que un «limite que se ha reiterado es la prohibicién
de introduccion de aquellas clausulas que supongan una injerencia indebida en la politica
empresarial de la empresar. Como afirma el ATAPC Aragén de 30 de agosto de 2016, «En
todo caso, no resultarin admisibles aquellas exigencias o estipulaciones que “fuercen” la
vinculacidn exigible o que interfieran de forma indebida en la propia politica empresarial de
las empresas. La contratacién publica puede estar al servicio de condiciones sociales, pero con
el limite de no distorsionar la competencia, ni introducir controles indebidos en la gestion
legitima de los intereses empresariales.

Los pliegos de una licitacién publica no pueden exceder en su funcién regulatoria vin-
culada a la correcta ejecucion del contrato y proyectar efectos sobre la organizaciéon de la
empresa licitadora, imponiendo reglas sobre las que se carece de titulo competencial —como
ha advertido el Tribunal Supremo, en su Sentencia nim. 1156/2016, de 18 de mayo, via
contrato publico, no puede modularse la legislacién laboral estatal— y que limitan indebida-
mente el derecho a la libertad de empresa en una economia social de mercado (art. 38 CE),
para cuya proteccion el Tribunal Constitucional exige que las medidas de restricciéon sean
proporcionadas e indispensables —STC 109/2003, de 3 de junio, fundamento 15—».
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contrato”. Sin embargo, ni el régimen de penalidades es aplicable a las fun-
daciones, ni tampoco son las causas de resolucion.

5. Los supuestos de modificacion del contrato (arts. 203 a 205)

El articulo 319 dispone que es obligatorio para las fundaciones publicas
el régimen de modificacion del contrato. Pero no remite al completo régimen
juridico de modificaciones, regulado en los articulos 203 a 207, sino que
excluye los articulos 206 (obligatoriedad del contrato) y el 207 (especialida-
des procedimentales). Igualmente, en el articulo 319.2 de la LCSP se estable-
ce que sera causa de resolucion del contrato la imposibilidad de ejecutar la
prestacidon en los términos inicialmente pactados, cuando no sea posible
modificar el contrato conforme a los articulos 204 y 205. Este régimen se
ve completado con una norma excepcional aplicable solo para la modifica-
cién de contratos; la jurisdiccidn contenciosa-administrativa serd la compe-
tente para conocer de las controversias referidas a las modificaciones contrac-
tuales «uando la impugnacion de estas ultimas se base en el incumplimiento de lo
establecido en los articulos 204 y 205 de la presente Ley, cuando se entienda que
dicha modificacién debio ser objeto de una nueva adjudicacién de los contratos celebra-
dos por los poderes adjudicadores que no tengan la consideracion de Administracion
Piiblica»'™.

La incorrecta técnica legislativa de la LCSP referida a los poderes adju-
dicadores no Administracion Puablica hace que, incluso, se cuestione el grado
de aplicacion de los articulos 203, 204 y 205. En dichos preceptos, se hace
mencién del concepto de Administracién Ptblica'™, lo que ha hecho que se

% El articulo 202.3 de la LCSP determina que: «Los pliegos podrin establecer penalidades,
conforme a lo previsto en el apartado 1 del articulo 192, para el caso de incumplimiento de estas con-
diciones especiales de ejecucion, o atribuirles el caracter de obligaciones contractuales esenciales a los
efectos seiialados en la letra f) del articulo 211. Cuando el incumplimiento de estas condiciones no se
tipifique como causa de resolucion del contrato, el mismo podra ser considerado en los pliegos, en los
términos que se establezcan reglamentariamente, como infraccion grave a los efectos establecidos en la
letra ¢) del apartado 2 del articulo 71». El articulo 192.1 dispone que: «Los pliegos o el documen-
to descriptivo podran prever penalidades para el caso de cumplimiento defectuoso de la prestacion objeto
del mismo o para el supuesto de incumplimiento de los compromisos o de las condiciones especiales de
ejecucion del contrato que se hubiesen establecido conforme al apartado 2 del articulo 76 y al apartado
1 del articulo 202. Estas penalidades deberan ser proporcionales a la gravedad del incumplimiento y las
cuantias de cada una de ellas no podran ser superiores al 10 por ciento del precio del contrato, IVA
excluido, ni el total de las mismas superar el 50 por cien del precio del contrato».

190 Esta cuestidn, y las criticas que genera, ha sido analizada en el epigrafe IV de este
trabajo (Jurisdiccidon competente y régimen de recursos).

1" Es necesario sefialar que la Ley si es precisa técnicamente en otros casos. El articu-
lo 217 de la LCSP, que también es aplicable a las fundaciones publicas, hace mencién de que:
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defienda que «se ha pretendido establecer dos niveles distintos de rigidez, uno
para contratos administrativos y otro para los contratos de los poderes adju-
dicadores no Administracién Puablica»'?. Y lo cierto es que cuando una
fundaciéon publica acuda al régimen de los articulos 203 a 205 la primera
referencia que se encuentra es la prevision general del articulo 203.1, donde
se dispone que: «Sin perjuicio de los supuestos previstos en esta Ley respecto a la
sucesion en la persona del contratista, cesion del contrato, revisién de precios y amplia-
cion del plazo de ejecucion, los contratos administrativos solo podran ser modificados
por razones de interés puiblico en los casos y en la forma previstos en esta Subseccion,
y de acuerdo con el procedimiento regulado en el articulo 191, con las particularidades
previstas en el articulo 207». Si bien el articulo 203 si opera para las fundacio-
nes publicas, lo cierto es que el articulo 191 no es aplicable al referirse a
prerrogativas de las Administraciones que no tienen las fundaciones publicas,
el articulo 207 esta excluido por mor del 319 y el concepto de «interés pii-
blico» es dificilmente predicable de las actividades de interés general que
realizan las fundaciones publicas, al margen que de que la mencién del ar-
ticulo 190 sobre las prerrogativas de modificar los contratos «por razones de
interés puiblico» tampoco es aplicable por las fundaciones.

En cualquier caso, la LCSP establece dos ambitos distintos que permiten
modificar el contrato:

(1) En primer lugar, cuando las modificaciones no estén contempladas
en los pliegos. Se trata de una serie de supuestos tasados recogidos en el
articulo 205 que se vinculan a la potestad de la Administracion de exigir
dicha modificacion, siendo obligatoria para el contratista (art. 206). En las
fundaciones publicas, que no tienen prerrogativas ni potestades exorbitantes,

«Las Administraciones Publicas y demas entes piiblicos contratantes...». O, en otros casos, se limita
a hacer referencia a los 6rganos de contratacién (art. 214).

192 CopiNa GARCIA-ANDRADE (2018) sefiala que con relacién al articulo 319 de la LCSP
«puede plantear dudas el alcance de esta remisién a los articulos 203 y 205 LCSP/2017 vy, en
particular, si se deben entender aplicables estos preceptos incluso en aquellos apartados que
se refieren expresamente a “contratos administrativos”». Parece razonable sostener que se ha
pretendido establecer dos niveles distintos de rigidez, uno para contratos administrativos y
otro para los contratos de los poderes adjudicadores no Administracién Pablica. Ello expli-
caria que, habiendo disefiado un mecanismo de remision en el articulo 319 LCSP/2017, los
articulos 203 a 205 LCSP/2017 en ocasiones utilicen expresamente el término «contratos
administrativos» o «contratos de las Administraciones Publicas» y, en otras solo «érgano de
contrataciony.

De esta manera, los contratos de los poderes adjudicadores no Administracién Publica se
someten a las reglas de formalizacidon y publicacién (art. 203.2 LCSP/2017), a unas previsio-
nes algo mas laxas sobre modificaciones previstas (solo aplicaria el art. 204.2 LCSP/2017) y
a todas las previsiones de las modificaciones no previstas (art. 205 LCSP/2017).
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no sera posible exigir la modificacioén ni, por tanto, es necesario ningiin pro-
cedimiento encaminado en este sentido, razéon por la que ni el articulo 206
ni el articulo 207 son exigibles a las fundaciones ptblicas. En este sentido la
Instruccion 3/2018 de la AGE defiende que «no surgird, obviamente, ninguna
cuestién si, cumpliendose cualquiera de los supuestos que con arreglo al articulo 205
posibilitan la modificacion del contrato, el poder adjudicador y el contratista acuerdan
llevarla a término. De no aceptar el contratista la modificacion, no asiste al poder
adjudicador el derecho a exigirle la modificacién del contrato». Por tanto, la modifi-
cacién del contrato por aplicacion del articulo 205 exige que se den las
condiciones establecidas en dicho precepto vy, ademas, que las dos partes
acuerden su modificacion. Si alguna de las partes no conviene en la modifi-
cacién, debera resolverse el contrato, tal y como dispone el articulo 319.2'%,

Un problema adicional de esta construccién es que el articulo 319.2 se
limita a sefialar que nos encontramos ante un supuesto de resolucién, pero
no hace mencién a los efectos de la misma. El articulo 213.4 de la LCSP,
aplicable solo a las Administraciones Publicas, determina que en el caso de
que la resolucion se lleve a cabo por la imposibilidad de modificar el con-
trato [art. 211.1.g)| el «ontratista tendra derecho a una indemnizacion del 3 por
ciento del importe de la prestacién dejada de realizar, salvo que la causa sea imputa-
ble al contratista o este rechace la modificacion contractual propuesta por la Adminis-
tracion al amparo del articulo 205». Esto ha hecho que se defienda que habra
«que estar, en cuanto a los efectos, a lo que establezca el Derecho civil, por
lo que tampoco debe entenderse aplicable el limite indemnizatorio del 3 por
ciento ni la ausencia de indemnizacién por oposicidén a la modificacidony
(CopINa GARCIA-ANDRADE, 2018).

(1) El segundo supuesto es el que hace referencia a las modificaciones
previstas en los pliegos'®. En este caso, se ha planteado, como hemos sefia-

193 En cualquier caso, este régimen parece limitar el ambito de aplicacién de los recursos
contenciosos-administrativos establecido en el articulo 27.1¢) de la LCSP. En la medida en
que es obligatoria la convencidn de las partes, parece que la legitimacién para recurrir sera,
solo, la de un tercero que acredite interés legitimo y que pueda entender que no cabia la
modificacioén sino una nueva adjudicacion. Pero no parece que el propio contratista pudiera
recurrir una vez acordada voluntariamente la modificacién.

14 CopiNa GArRCia-ANDRADE (2018) sefiala que para «considerar una modificacién como
prevista se debe cumplir un requisito formal (claridad y precisiéon) y otro material (conteni-
do). El objetivo de estas exigencias es que los licitadores conozcan su alcance a la hora de
presentar sus ofertas, pero también, hay que entenderlo como una exigencia que permite
definir el reparto de los riesgos entre las partes contratantes.

Las clausulas de modificacion deben detallar su alcance, sus limites y su naturaleza, las
condiciones en que podra aplicarse, los presupuestos habilitantes —que deben poder com-
probarse de manera objetiva— y el procedimiento. Asi, por ejemplo, se entiende que se
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lado, si el articulo 204.1 es de aplicacion a las fundaciones publicas, en tanto
su redaccién hace referencia expresa a las Administraciones Publicas. Asi, se
ha llegado a afirmar que el limite del 20% solo es aplicable a los contratos
administrativos (CopiNA GARCIA-ANDRADE, 2018). Por su parte, la Instruc-
ci6én 3/2018 de la AGE advierte que «los requisitos exigidos por el articulo 204.1
de la LCSP son coincidentes con los requisitos establecidos por la jurisprudencia» para
modificar los contratos'®. Ahora bien, continua sefalando la Instruc-
cidén 3/2018 que si bien es posible que un poder adjudicador no Adminis-
tracion Publica recoja en el pliego la facultad de modificar el contrato por
causas objetivas la falta de «potestad de autotutela (tanto declarativa como ejecutiva)
obligara a aquél, de oponerse al contratista (o de suscitarse cualquier otra cuestion), a
impetrar el auxilio judicial, ejercitando la oportuna accion ante la jurisdiccién civil».

6. Modificacion subjetiva (cesion de los contratos, art. 214)

El articulo 319 también exige a las fundaciones publicas la aplicacion del
articulo 214 referente a la cesion de los contratos. El articulo 214.1 de la
LCSP determina que la «modificacion subjetiva de los contratos solamente sera
posible por cesién contractual, cuando obedezca a una opcién inequivoca de los pliegos,
dentro de los limites establecidos en el parrafo siguiente». En principio, la tnica
cuestion que cabe plantearse en el caso de las fundaciones publicas es si
opera la autorizacion positiva por silencio administrativo. El articulo 214.2.a)
dispone que es un requisito indispensable que «el drgano de contratacién auto-
rice, de forma previa y expresa, la cesion. Dicha autorizacién se otorgard siempre que

produce “confusioén” si estas previsiones aparecen en el PPT en lugar del PCAP; se conside-
ra que se produce imprecision e imposibilidad de verificacién de la concurrencia de los
presupuestos habilitantes de la modificacion si la cliusula de modificacién se limita a justifi-
car modificaciones por “criterios de eficiencia y mejora de la calidad asistencial”; o, se con-
sidera que no deben admitirse clausulas de estilo que recojan circunstancias previstas de
modificacion.

Ademas del limite maximo del 20 por ciento (que puede interpretarse como solo apli-
cable a los contratos administrativos), se impone un limite general a estas modificaciones: la
modificacién no puede alterar la “naturaleza global del contrato”».

195 Sefiala la Instruccién 3/2018 de la AGE que el «articulo 1256 del Cddigo Civil prohibe
que el cumplimiento del contrato quede al arbitrio de una de las partes, por lo que en aplicacién de esta
regla no seria posible, en principio, que una de las partes (poder adjudicador que no ostente la condicion
de Administracién Piblica) acuerde por su sola voluntad la modificacion del contrato. Debe indicarse, sin
embargo, que la jurisprudencia del Tribunal Supremo (sentencias de 3 de marzo de 1992 y 9 de enero
de 1995) ha precisado el alcance de dicha regla, declarando que es admisible vy, por tanto, no contravie-
ne esa proposicion legal, que en el contrato se reserve una de las partes la _facultad de ejercitar un dere-
cho siempre que se cumplan las dos siguientes condiciones; a) que se determine de forma objetiva los
casos en que la parte que se reserva esa facultad pueda decidir por su sola voluntad el ejercicio del de-
recho; y b) que se determine con precisién el alcance o contenido del derecho que se reserva».
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se den los requisitos previstos en las letras siguientes. El plazo para la notificacién de
la resolucion sobre la solicitud de autorizacion serda de dos meses, trascurrido el cual
debera entenderse otorgada por silencio administrativo». A nuestro parecer, la figura
del silencio administrativo no es aplicable a los contratos firmados por los
poderes adjudicadores no Administracién Publica. Debe entenderse que, en
cualquier caso, es necesaria una autorizaciéon expresa del drgano de contra-
tacién para poder proceder a la cesion, salvo que en el pliego se establezca
otra cosa.

7. Subcontratacion (arts. 215 a 217)

El articulo 319 también exige a los poderes adjudicadores no Adminis-
traci6on Publica la aplicacidon de la normativa sobre la subcontratacién. Las
cuestiones que caben plantearse sobre esta regulaciéon son las siguientes:

(1) La disposicién adicional quincuagésima primera de la LCSP regula
los pagos directos a los subcontratistas disponiendo que: «Sin perjuicio de lo
previsto en los articulos 216 y 217 y siempre que se cumplan las condiciones esta-
blecidas en el articulo 215, el érgano de contratacion podra prever en los pliegos de
clausulas administrativas, se realicen pagos directos a los subcontratistas». El articu-
lo 319 no remite a dicha disposicién adicional por lo que, en principio, no
es de aplicacion a las fundaciones publicas. La cuestion que cabria pregun-
tarse es si las fundaciones pueden recoger dicha clausula en sus pliegos en
virtud del principio de libertad de pactos (art. 34 de la LCSP). A nuestro
parecer, la respuesta es negativa. El articulo 215.4 de la LCSP determina que
los «subcontratistas quedaran obligados solo ante el contratista principal que asumira,
por tanto, la total responsabilidad de la ejecucién del contrato frente a la Administra-
cénr». Y el articulo 1.257 del CC dispone que: «Los contratos sélo producen
efecto entre las partes que los otorgan». El subcontratista no es parte del contrato
y no puede establecerse el pago directo a quien no es parte del contrato.

(i) Relacionado con lo anterior se encuentra la denominada accion
directa. El articulo 215.8 de la LCSP establece que «los subcontratistas no ten-
dran accion directa frente a la Administracion contratante por las obligaciones contrai-
das con ellos por el contratista como consecuencia de la ejecucion del contrato principal
y de los subcontratos»'"®. Como puede verse, el texto legal es claro al emplear
el término Administraciéon y no, como hace, por ejemplo, el articulo 217, a
las Administraciones y «demads entes piiblicos contratantes». Uno de los problemas

106 Se evita la aplicaciéon del articulo 1.597 del CC («Los que ponen su trabajo y materiales

en una obra ajustada alzadamente por el contratista, no tienen accion contra el duenio de ella sino
hasta la cantidad que éste adeude a aquél cuando se hace la reclamacién»).
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tedricos que presentaba la accién directa en el ambito de la contratacion
publica con la Administracidon es que la jurisdiccion competente es la con-
tenciosa cuando la accién directa correspondia a la jurisdiccidon ordinaria.Y
ese problema no se plantea en el ambito de las fundaciones putblicas, en
tanto la jurisdiccién que conoce de los efectos del contrato es la civil'"”.

(i) El articulo 216.5, que regula la obligacion de utilizar la factura
electronica entre el subcontratista y el contratista principal no es de aplicacion
en el caso de los contratos suscritos con fundaciones publicas. Como veremos
posteriormente, entendemos que la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de
impulso de la factura electronica y creacion del registro contable de facturas
en el Sector Publico, no es aplicable a los poderes adjudicadores que se rigen
por Derecho privado .

8. Supuestos sobre racionalizacion técnica de los contratos (arts. 218 a 228)

El articulo 319.1 de la LCSP también declara como preceptiva la aplica-
cion de los articulos 218 a 228 sobre la racionalizacién técnica de la contra-
tacion. Se trata de los acuerdos marco, sistemas dinamicos de adquisicion y
centrales de contrataciéon. No presenta, a nuestro juicio, ninguna especialidad
que pueda afectar a las fundaciones publicas en su calidad de poder adjudi-
cador no Administraciéon Publica.

9. La no aplicacion del régimen de facturas electronicas (arts. 189.4 y 210.4)

El articulo 319 de la LCSP hace mencién de que las fundaciones publi-
cas deberan aplicar las condiciones de pago establecidas en los articulos 198.4
y 210.4.Y en ambos preceptos se hace mencién de la obligacion de presen-
tar la factura en el registro administrativo correspondiente en los términos
establecidos'”. Por su parte, la disposiciéon adicional trigésima segunda de la
LCSP senala que el contratista tendra obligacion de presentar la factura «ante

17 Sobre la accién directa en la contratacién publica vide VAzQuez Matiiia (2011).

1% Vide infra el punto 9 de este apartado X [La no aplicacién del régimen de facturas
electrénicas (arts. 189.4 y 210.4)].

1 En el articulo 198.4 de la LCSP se determina que: «Para que haya lugar al inicio del
computo de plazo para el devengo de intereses, el contratista debera haber cumplido la obligacion de
presentar la factura ante el registro administrativo correspondiente en los términos establecidos en la
normativa vigente sobre factura electronica, en tiempo y forma...». De la misma forma, el articu-
lo 201.4 dispone que «si la Administracién Piblica recibe la factura con posterioridad a la fecha en
que tiene lugar dicha recepcion, el plazo de treinta dias se contard desde su correcta presentacion por el
contratista en el registro correspondiente en los términos establecidos en la normativa vigente en materia
de factura electronica».
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el correspondiente registro administrativo a efectos de su remisién al organo adminis-
trativo o unidad a quien corresponda la tramitacién de la misma». Nos encontramos
ante una norma de remision a la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de im-
pulso de la factura electrénica y creacion del registro contable de facturas en
el Sector Publico. En dicha Ley, el ambito de aplicacioén subjetivo (art. 2) es
el siguiente:

«1. Lo previsto en la presente Ley serd de aplicacion a las facturas emitidas
en el marco de las relaciones juridicas entre proveedores de bienes y servicios y las
Administraciones Piiblicas.

2. A los efectos de lo previsto en esta Ley tendran la consideracion de Admi-
nistraciones Piiblicas los entes, organismos y entidades a que se refiere el articulo 3.2
del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico, aprobado por Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, asi como las mutuas de acciden-
tes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social, en el ejercicio de
su_funcion colaboradora en la gestion de la Seguridad Social».

La LCSP no ha modificado la Ley 25/2013. Por el contrario, ha deroga-
do el TRLCSP al que hace mencién el articulo 2 de la Ley 25/2013. Pero
el articulo 3.2 del TRLCSP se referia al concepto de Administracién Pabli-
ca en sentido estricto, frente al concepto de poder adjudicador que se apli-
caba en el articulo 3.3 del TRLCSP. Por tanto, cabe entender que con la
nueva Ley de Contratos la aplicacion sigue siendo la misma, y no alcanza la
Ley 25/2013 a las fundaciones del sector publico.

Por tanto, cuando el articulo 318 remite a los articulos 198.4 y 210.4 lo
hace de una manera inexacta. En las fundaciones publicas no puede operar
la presentacion en el registro puablico. Por tanto, los plazos deberan compu-
tarse desde que se reciba la factura por cualquier medio permitido en Derecho,
lo que incluye la remisiéon por correo electronico si asi se admite en el plie-

go y la confirmacién por parte de la fundacion''’.

Por otra parte, el articulo 319 también remite al régimen aplicable del
articulo 243.1 de la LCSP. En el mismo se dispone que:

«A la recepcion de las obras a su terminacion y a los efectos establecidos en esta
Ley, concurrira un facultativo designado por la Administracién representante de esta,
el facultativo encargado de la direccién de las obras y el contratista asistido, si lo
estima oportuno, de su facultativo.

"0 En estos casos, si se admitiera la remisién de la factura por correo electrénico, debe-
ria disenarse un direccion de correo electronica especifica que diera una respuesta automa-
tica de que el correo ha llegado al servidor de la fundacion.
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Dentro del plazo de tres meses contados a partir de la recepcion, el organo de
contratacién debera aprobar la certificacion final de las obras ejecutadas, que sera
abonada al contratista a cuenta de la liquidacion del contrato en el plazo previsto
en esta Ley».

Cabe entender que lo que se exige a las fundaciones publicas, en el caso
del contrato de obras, es que el plazo maximo para la certificacidn final de
obras debe ser de tres meses desde la recepcidn, a los efectos de que no se
pueda dilatar los plazos finales de pago.

XI. Instrucciones internas de contratacion

Hasta la entrada en vigor de la LCSP 9/2017, las fundaciones del sector
publico que eran poderes adjudicadores se regian, para los contratos no ar-
monizados, por las instrucciones internas de contratacién que en cada caso
se aprobaban. En el Preambulo de la LCSP se determina que: «En el Libro IIT
se recoge la regulacion de los contratos de poderes adjudicadores no Administracion
Publica, en donde la principal novedad es la supresion de las instrucciones de contra-
tacién, asi como del resto de entes del sector piiblico que no tengan el caracter de po-
deres adjudicadores, estableciéndose claramente la regulacién que les resulta aplicable.
En efecto, como se ha dicho antes, se suprimen para los contratos no sujetos a regula-
cion armonizada las instrucciones en el caso de los poderes adjudicadores no Adminis-
traciones Publicas, debiendo adjudicar estos contratos por los mismos procedimientos
establecidos para dichas Administraciones Puiblicas, si bien se les permite utilizar de
forma indistinta cualesquiera de ellos»'".Y, de hecho, en los articulos 316 a 320
de la LCSP no aparece referencia alguna a estas instrucciones de contratacion,
cuando si se recogen en otros supuestos, como en el articulo 321 con relacién
a las entidades del sector publico que no tengan el caracter de poder adju-
dicador.

La Recomendacion de la Junta Consultiva de Contratacion del Estado de
28 de febrero de 2018 senala que las instrucciones internas han quedado
suprimidas y que se «veda la posibilidad de que los poderes adjudicadores aprueben
voluntariamente instrucciones internas para aclarar el régimen de contratacién no ar-
monizada que les resulta aplicable, prohibicién que debe alcanzar a cualquier efecto
Jjuridico frente a terceros —en este caso los licitadores de los procedimientos de contra-
tacisn—. Unicamente cabria admitir la existencia de instrucciones a los efectos mera-
mente internos y organizativos. Por el contrario, el régimen procedimental y sustantivo

""" Ta Recomendacion de la Junta Consultiva de 28 de febrero de 2018 sefiala que: «Esta
nueva regulacion supone la supresion para este tipo de contratos de la aplicabilidad de las instrucciones
internas en el caso de los poderes adjudicadores que no sean Administraciones Pitblicas».
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de la seleccion del contratista sera exclusivamente el definido por la norma legal res-
pecto del procedimiento escogido para la licitacién, siendo estos aspectos a los que
cualquier instruccion interna no puede alcanzar eficazmente... Por lo tanto, en caso
de que se aprobasen instrucciones internas, con el fin de salvaguardar la seguridad
Jjuridica, debe contemplarse en ellas expresamente su eficacia meramente interna, repro-
duciendo el mandato del articulo 318.b), y explicitando que su aprobacién no despla-
za la aplicacién obligatoria de los correspondientes preceptos legales».Y de la misma
manera se pronuncia la Instruccion 3/2018 de la AGE, senalando que las
instrucciones internas de contrataciéon han quedado suprimidas. Advierte,
igualmente, la posibilidad de aprobar voluntariamente unas instrucciones
internas, pero «a efectos meramente internos, explicativos y, especialmente, organiza-
tivos», de tal manera que en el caso de «aprobarse instrucciones (lo que, se insiste,
ya no contempla ni regula la LCSP), las propias instrucciones deberian declarar ex-
presamente su eficacia meramente interna, reproducir el mandato del articulo 318.b),
y explicitar que su aprobacion no desplaza la aplicacion obligatoria de los correspon-
dientes preceptos legales; por lo demas, tales instrucciones o documentos internos, de
eficacia, se insiste, meramente interna, no serian oponibles frente a terceros licitadores,
ni deben ser objeto de publicacion en el perfil del contratante». También a favor de
una eficacia ad intra se pronuncia (GiMeno FeLiu, 2018)''2.

Juridicamente no existe impedimento en aprobar instrucciones con efec-
tos meramente organizativos e internos, sin efectos juridicos frente a terceros.
No existe obligacidon de publicarlas en el perfil del contratante de la funda-
cidn, sin perjuicio de que por aplicacion de transparencia (art. 1), se pueda
hacer pablico'". Por tanto, aun en el caso de que se aprobaran, no se podria
fundar un recurso contencioso-administrativo (art. 27.1.c de la LCSP) basado
en cuestiones que puedan afectar a la preparacién o adjudicacién que sean
de aplicacién interna.

12 La disposicién transitoria quinta (Instrucciones internas de contratacién) dispone que:

«Los entes a los que se refiere el Titulo Tercero deberan adaptar sus instrucciones internas de contratacién
a lo establecido en los articulos 318 y 321 en el plazo maximo de cuatro meses desde la entrada en
vigor de la presente Ley. Hasta entonces, seguiran contratando de conformidad con sus instrucciones vi-
gentes, siempre que no contradigan lo establecido en los citados articulos». Pareceria del texto que las
Instrucciones siguen vigentes para los PANAP. Sin embargo, se trata de una disposicion
descoordinada, que no se adaptd a los tramites parlamentarios, ya que en las primeras versio-
nes de la norma si aparecian como obligatorias las instrucciones internas (GIMENO FELIU,
2018). Tanto la AGE como la Junta Consultiva mantienen que dicha disposicion se entiende
limitada a las entidades del sector pablico que no tienen el caricter de poder adjudicador
(art. 321).

3 Se podria considerar, con base en el articulo 70.4 de la Ley 39/2015, de Procedi-
miento Administrativo Comun, que nos encontramos ante informes meramente internos y
que formalmente no forman parte del «expediente administrativo».
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Cuestion distinta es si es 0 no conveniente tener unas instrucciones in-
ternas'"*. VipAL MONFERRER (2018, p. 1.011) entiende que para los contratos
no sujetos a regulacién armonizada resulta recomendable la aprobacién de
unas instrucciones donde se recojan los tramites a los que el poder adjudi-
cador quiera someterse en materia de preparaciéon sin tener que aplicar la
rigurosidad de las normas establecidas para las Administraciones Publicas.
ArRrOYO (2018) entiende si bien «la aprobacién de las IIC no es obligatoria
para los poderes adjudicadores no Administracion Publica, si que estas son
necesarias y altamente recomendables con la obligada finalidad de armonizar
los distintos procedimientos que puedan utilizar, de forma indistinta, los su-
jetos obligados. De lo contrario se obligaria al 6rgano de contratacidon a
decidir en cada contrato proyectado el procedimiento correspondiente con
las concretas especificaciones que se considerasen oportunas para cada caso.
Como apuntaba la Secretaria General Técnica del Ministerio de Fomento,
los procedimientos utilizados han ser los previstos en la Ley, pero se pueden
utilizar en supuestos distintos a los fijados en la norma. Ademas, no debemos
olvidar que estas IIC podrian regular aspectos concretos concernientes a la
preparacién de los contratos, ya que no todos los preceptos de la Ley son
aplicables a los poderes adjudicadores, no Administraciéon Pablica —p. ejem-
plo, composicion de la Mesa de contratacion; garantias; contenido del expe-
diente de contratacion—».

A nuestro juicio, es conveniente regular y aprobar unas instrucciones inter-
nas de contratacién, donde se puede abordar las cuestiones que afectan a la
preparacion del contrato, o que tengan que ver con opciones legales de las
fundaciones putblicas (como las garantias o la eleccion de los procedimientos
de contratacioén), la composicion de los comités técnicos de contratacién, con-
tratos menores, las distintas areas involucradas en la preparacion y seguimiento,
la determinacidon de los 6rganos de contratacion en funcion del régimen de
poderes, etc. En cualquier caso, y con base en los principios de buena admi-
nistracion y eficiencia, la aprobacion de estas instrucciones debe adecuarse a la
propia estructura de la fundacion, en funcién de su capacidad real de adminis-
tracion para lograr una gestion eficiente con los medios disponibles.

XII. Perfil del contratante en las fundaciones publicas

Hemos dejado para uno de los tltimos epigrafes de este estudio el perfil
del contratante para las fundaciones publicas. La razén es que para su valo-

"* El Consejo de Estado, en su Dictamen 1.116/2015, examinado el anteproyecto de
Ley de Contratos del Sector Pablico, abogaba porque estas instrucciones fueran preceptivas.
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racién era conveniente haber analizado las especificidades de la LCSP para
este tipo de poder adjudicador no Administracion Publica con el objeto de
poder valorar algunas exigencias de la norma'”®. En lo que afecta a este tra-
bajo, es necesario examinar en qué medida cierta informacion del articulo 63
es exigible a las fundaciones puablicas con relacién a los contratos no some-
tidos a regulacion armonizada cuando ésta se fundamenta en la aplicabilidad
de la seccion vinculada a la preparacion del contrato (arts. 115 a 135).

(1) Si bien el articulo 63.2 exige que estén disponibles las «instrucciones
internas de contratacién», cabe entender que no es aplicable a las fundaciones
publicas, tal y como mantiene la AGE y la Junta Consultiva, al conceder a
las mismas efectos meramente organizativos e internos.

(1)) Exige también el articulo 63 informacién sobre «la memoria justifi-
cativa del contrato». Esta memoria remite al articulo 116.4, que exige que se
justifique en el expediente «e) La necesidad de la Administracion a la que se
pretende dar satisfaccién mediante la contratacion de las prestaciones correspondientes;
y su relacion con el objeto del contrato, que debera ser directa, clara y proporcionals.
Sin embargo, no hay que olvidar que el articulo 28 (sobre necesidad e ido-
neidad del contrato y eficiencia en la contratacién) si aplica a todos los
poderes adjudicadores, exigiendo que los contratos sean necesarios e idoneos.
Por tanto, si bien debe quedar constancia de la necesidad del contrato, en-

5 Con relacién al perfil del contratante el expediente 59/2018 de la Junta Consultiva
de Contratacién Publica del Estado hace mencién al cuindo es necesario publicar la infor-
macion, partiendo de la base que finalidad de la Ley es asegurar la transparencia y el acceso
publico a los documentos correspondientes. «Por tanto, si atendemos a los documentos menciona-
dos en el apartado a) podemos sentar como regla general que la publicacion en el petfil debe realizarse
tan pronto como sea necesario que los interesados puedan acceder a la informacién, de modo que la
memoria justificativa del contrato, el informe de insuficiencia de medios en el caso de contratos de servi-
cios, la justificacion del procedimiento utilizado para su adjudicacion cuando se utilice un procedimiento
distinto del abierto o del restringido, el pliego de clausulas administrativas particulares y el de prescrip-
ciones técnicas que hayan de regir el contrato o documentos equivalentes, en su caso, y el documento de
aprobacién del expediente deben publicarse con el primer acto en que un potencial licitador pueda tener
interés en acceder a la documentacion preparatoria del contrato, acto que serd, en general, el anuncio de
la convocatoria de la licitacidn».Y con relacién a los mencionados en la letra ) del articulo 63
(ntmero e identidad de los licitadores participantes en el procedimiento, las actas de la mesa
de contratacion, las resoluciones del servicio u 6rgano de contratacién correspondiente, el
informe de valoraciéon de los criterios de adjudicacion cuantificables mediante un juicio de
valor de cada una de las ofertas, los informes sobre las ofertas incursas en presuncion de
anormalidad y la resolucién de adjudicacién del contrato) «fodas ellas sin excepcién deberan
estar disponibles en el momento de adjudicarse el contrato pero, ademds, alguna de ellas podria tener
relevancia a los efectos de una posible impugnacion anterior a este hito procedimental... lo que procede
es publicar la informacion en cuanto sea posible y si, como se plantea en la consulta, es necesario reali-
zar tramites previos antes de la publicacién en el perfil del contratante, tan pronto como todos esos
tramites previos finalicen».
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tendemos que debe limitarse al ambito interno, sin que sea necesaria su
publicaciéon en el perfil del contratante al ser una exigencia vinculada al
articulo 116.

(1)) Debe publicarse también el «informe de insuficiencia de medios en el
caso de contratos de servicios». En este caso, el marco legal es mas complejo. El
articulo 116.4 exige que se justifique en el expediente «e) La necesidad de la
Administracion a la que se pretende dar satisfaccion mediante la contratacion de las
prestaciones correspondientes; y su relacion con el objeto del contrato, que debera ser
directa, clara y proporcional». Pero, ademas, el articulo 30.3 de la LCSP deter-
mina que: «La prestacion de servicios se realizara normalmente por la propia Admi-
nistracion por sus propios medios. No obstante, cuando carezca de medios suficientes,
previa la debida justificacion en el expediente, se podra contratar de conformidad con
lo establecido en el Capitulo V' del Titulo II del Libro II de la presente Ley». Se
trata de una remisidn a los articulos 308 a 315. En concreto, el articulo 308.2
dispone que: «En ningin caso la entidad contratante podra instrumentar la contra-
tacién de personal a través del contrato de servicios, incluidos los que por razén de la
cuantia se tramiten como contratos menores». A las fundaciones publicas si les
aplica el articulo 30.3. Pero no se les aplica ni el articulo 116, ni tampoco el
articulo 308, que esta excluido por mor del articulo 319 de la LCSP. A nues-
tro entender, al remitir de manera expresa el articulo 30.3 al 308, que no es
aplicable a las fundaciones puablicas, conlleva que no se debe publicar en el
perfil del contratante ningn informe de insuficiencia de medios.

(iv) El articulo 63 exige también «la justificacién del procedimiento utiliza-
do para su adjudicacion cuando se utilice un procedimiento distinto del abierto o del
restringido». En el caso de las fundaciones del sector publico, y al existir liber-
tad de eleccion del procedimiento por aplicacion del articulo 318.b), enten-
demos que tampoco sera aplicable.

(v) Tampoco es exigible que se publique el «documento de aprobacion del
expediente», al ser un documento exigido en fase de preparaciéon (art. 117).

(vi) Es obligatoria la publicacion del «pliego de clausulas administrativas
particulares y el de prescripciones técnicas que hayan de regir el contrato o documentos
equivalentes». Estos documentos se ubican en fase de preparacion (arts. 116.3
y 121 a 130). En este caso, las fundaciones no estan obligadas a publicar unos
pliegos con los contenidos que exigen los articulo 121 y siguientes, pero si
esta obligados a publicar los pliegos como elemento esencial de la propia
adjudicacién. Como sefialamos anteriormente, el articulo 35.2, el articu-
lo 122.4 y el 139.1 exigen que las fundaciones aprueben unos pliegos que
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seran la Ley del contrato y que deben ser conocidos por todos los licitado-
116
res''°.

(vii) El perfil del contratante exige la publicacidon de la composicion de
las mesas de contratacion y de sus actas. En el caso de las fundaciones ptabli-
cas, al no ser aplicable la normativa sobre mesas de contratacién no seria
exigible ningin deber sobre los drganos que internamente pudieran asumir
sus funciones.

Las anteriores obligaciones de publicidad no son, a nuestro parecer, exi-
gibles a las fundaciones publicas, sin perjuicio de que puedan publicar, si asi
lo estimaran, esta informacidén o cualquier otra, al regular el articulo 63 la
informacién minima que debe proveerse.

XIII. Publicaciéon de los contratos superiores a 5.000 euros
y los anticipos de caja fija

Una de las cuestiones esenciales en la nueva LCSP, vinculada a la publi-
cidad y transparencia, es la de la publicacion de los contratos. El articulo 63.4
determina que la publicaciéon de la informacién relativa a los contratos me-
nores deberd realizarse al menos trimestralmente. Y solo estin excluidos
«aquellos contratos cuyo valor estimado fuera inferior a cinco mil euros, siempre que el
sistema de pago utilizado por los poderes adjudicadores fuera el de anticipo de caja
fija u otro sistema similar para realizar pagos menores». El articulo 335 ordena
remitir a los 6rganos de fiscalizacion correspondientes (el Tribunal de Cuen-
tas en el Estado) «una relacion del resto de contratos celebrados incluyendo los con-
tratos menores, excepto aquellos que siendo su importe inferior a cinco mil euros se
satisfagan a través del sistema de anticipo de caja fija u otro sistema similar para
realizar pagos menores». Por altimo, el articulo 346.3 dispone que se han de
remitir al Registro de Contratos del Sector Publico, los datos basicos de
todos los contratos excepto «aquellos cuyo precio fuera inferior a cinco mil euros,
IVA incluido, siempre que el sistema de pago utilizado por los poderes adjudicadores
fuera el de anticipo de caja fija u otro sistema similar para realizar pagos menores».

Coémo puede verse, la LCSP hace mencién de un concepto que se in-
cardina en el Derecho presupuestario (anticipo de caja fija) para la no publi-
cacién y que no es de aplicacion a los poderes adjudicadores que se rijan en
la gestion de sus cuentas por Derecho privado. Las fundaciones publicas
aplican sistemas de pagos privados y formulan sus cuentas con los canones

"6 Vid. supra apartado V (expediente de contratacién en los contratos no sometidos a

regulacién armonizada).
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de las entidades privadas.Y en este acervo no existe el concepto de anticipo
de caja fija ni existe un sistema similar para realizar este tipo de pagos.Y no
existe un sistema asimilable porque en las entidades privadas no hay diferen-
cias entre los sistemas de pagos.

La cuestidon que se plantea es como se aplica el limite de los 5.000 euros
(IVA excluido) a las fundaciones. En principio, caben tres opciones. Una
primera interpretacion, seria que, al no haber un concepto de anticipo de
caja fija en Derecho privado, las fundaciones publicas tienen que publicar y
remitir la totalidad de los contratos realizados, con independencia de cudl sea
su importe, al no existir una excepcion legal. Una segunda posibilidad seria
su contraria. No habria que publicar ningtin contrato inferior a 5.000 euros.
Se podria argumentar que siendo el nivel de sujecidon de las fundaciones
publicas a la LCSP de una menor rigurosidad que el que se aplica a las Ad-
ministraciones Pablicas (vide el Dictamen 1.116/2015 del Consejo de Estado),
y teniendo en consideracién que sus contratos se han excluido del régimen
de contratos menores (318 de la LCSP), no seria necesario comunicar ningin
contrato por importe superior a 5.000 euros. La tercera opcion seria acudir
a los mismos conceptos en el ambito privado que por analogia que se pueden
emplear en los anticipos de caja fija.

El concepto de anticipo de caja fija se recoge en el articulo 78 de la Ley
General Presupuestaria, Ley 47/2003, que determina que:

«1.  De acuerdo con lo preceptuado en esta Ley y en su desarrollo reglamen-
tario, los ministros y los presidentes o directores de los organismos auténomos, previo
informe de su Intervencién Delegada en ambos casos, estableceran, en el ambito de
sus respectivas competencias, las normas que regulan los pagos satisfechos mediante
anticipos de caja fija, determinando los criterios generales de los gastos que puedan
ser satisfechos por tal sistema, los conceptos presupuestarios a los que seran aplicables
los limites cuantitativos establecidos para cada uno de ellos, su aplicacién al presu-
puesto y cuantas estimaciones se consideren oportunas.

Se entienden por anticipos de caja fija las provisiones de fondos de cardcter
extrapresupuestario y permanente que se realicen a pagadurias, cajas y habilitaciones
para la atencién inmediata y posterior aplicacion al capitulo de gastos corrientes en
bienes 'y servicios del presupuesto del afio en que se realicen, de gastos periddicos o
repetitivos».

Dejando al margen las delegaciones que se hacen a los distintos agentes
en la configuraciéon del procedimiento, hay una delimitacién objetiva del
concepto en tanto se hace mencidn del «apitulo de gastos corrientes en bienes
y servicios del presupuesto del afio en que se realicen, de gastos periddicos o repetitivos».
En el articulo 1 del Real Decreto 725/1989, de 16 de junio, sobre anticipos
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de Caja fija, se sefiala que la «aplicacién al capitulo de gastos corrientes en bienes
y servicios del presupuesto del aiio en que se realicen, de gastos periddicos o repetitivos,
como los referentes a dietas, gastos de locomocion, material no inventariable, conserva-
cion, tracto sucesivo y otros de similares caracteristicas. Estos anticipos de Caja fija no
tendran la consideracion de pagos a justificar». En el articulo 2.3 se sefiala que no
podran realizarse con cargo al anticipo de caja fija pagos individualizados
superiores a 5.000 euros «excepto los destinados a gastos de teléfono, energia eléc-
trica, combustibles o indemnizaciones por razén del servicio» y contintia sefialando
que a «efectos de aplicacién de estos limites, no podran acumularse en un solo justi-
ficante pagos que se deriven de diversos gastos, ni fraccionarse un tinico gasto en varios
pagos» 7.

Por tanto, el criterio delimitador que es necesario analizar es el caracter
de periddico o repetitivo. Asi, en el Informe de la Intervenciéon General de
la Comunidad de Madrid de 31 de mayo de 2006 (Tramitacién del pago de
las Tasas por la publicacion e inserciéon de anuncios no repercutibles al con-
tribuyente en el BOCM) advierte que: «La enumeracién, que no es cerrada,
permite inducir un concepto genérico de “gastos periddicos y repetitivos” necesario para
valorar el alcance practico del sistema. Se trata de los que pudiéramos llamar gastos
ordinarios de funcionamiento de los servicios, que se materializan en una serie de
prestaciones sucesivas, para cuya gestion no estaria justificado ni acaso seria posible
seguir los laboriosos procedimientos administrativos ordinarios. La nota que modula, a
efectos del ordenamiento presupuestario, el concepto de gasto periddico y repetitivo, se
centra en su imputacion al capitulo de gastos corrientes en bienes y servicios del pre-
supuesto del ano». Por su parte, el Acuerdo de 21 de junio de 2017, del Pleno
del Tribunal Constitucional, en materia de anticipos de caja fija dispone en
su articulo 1 que alcanza a «las obligaciones de caracter periédico o repetitivo, como
las referentes a dietas, gastos de locomocion y otras indemnizaciones por razén del
servicio, material no inventariable, comunicaciones, suministros y servicios, mantenimien-
to y reparacion y, en general, de las comprendidas en los conceptos integrados en el
capitulo segundo del Presupuesto de gastos del Tribunal Constitucional». En defini-
tiva, como seflala FUEYo Bros (2014, p. 77), la «nota que identifica el tipo de
gasto periddico y repetitivo es su posible imputacion al capitulo II de los presupuestos
(gastos corrientes y de servicios). Se trata siempre de gastos ordinarios de funciona-

"7 Con relacién al limite del 5.000 euros, el articulo 151 de la Ley General Presupues-
taria, Ley 47/2003, determina que no estan sometidos a fiscalizacién previa de la Intervencién
General de la Administracion del Estado «los gastos menores de 5.000 euros cuyo pago se realice
mediante el procedimiento especial de anticipo de caja fija, regulado en el articulo 78 de esta Ley». Es
decir, no es necesaria la verificacién del cumplimiento de los requisitos legales necesarios para
la adopcidén del acuerdo, mediante el examen de todos los documentos que, preceptivamen-
te, deban estar incorporados al expediente (art. 150).
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miento que se materializan en prestaciones sucesivas que son habituales y repetitivas,
para cuya gestion no estaria justificado, ni acaso seria posible, seguir los complejos
procedimientos ordinarios (Pascual, 2009, pp. 659-660)».

Como puede verse, el concepto de anticipo de caja fija remite al Derecho
presupuestario. Se pueden hacer anticipos de caja fija con relacion a los gas-
tos del capitulo segundo del presupuesto, capitulo que en la contabilidad
publica alcanza a los gastos corrientes de bienes y servicios''®. En la Reso-
luciéon de 20 de enero de 2014, de la Direccion General de Presupuestos, por
la que se establecen los codigos que definen la clasificacion econdmica, se
definen los «gastos corrientes en bienes y servicios» de la siguiente manera:

«Este capitulo recoge los recursos destinados a atender los gastos corrientes en
bienes y servicios, necesarios para el ejercicio de las actividades del Estado, organismos
auténomos, agencias estatales y otros organismos puiblicos que no originen un au-
mento de capital o del patrimonio ptiblico.

Son imputables a este capitulo los gastos originados por la adquisicion de bienes
que reiinan algunas de las caracteristicas siguientes:

a)  Ser bienes fungibles.

b) Iener una duracién previsiblemente inferior al ejercicio presupuestario.
¢) No ser susceptibles de inclusién en inventario.

d)  Ser, previsiblemente, gastos reiterativos.

No podran imputarse a los créditos de este capitulo los gastos destinados a sa-
tisfacer cualquier tipo de retribucién, por los servicios prestados o trabajos realizados
por el personal dependiente de los departamentos, organismos auténomos, agencias
estatales y otros organismos puiblicos respectivos, cualquiera que sea la forma de esa
dependencia.

Ademas se aplicaran a este capitulo los gastos en bienes de caracter inmaterial
que puedan tener caracter reiterativo, no sean susceptibles de amortizacién y no estén
directamente relacionados con la realizacion de las inversiones».

La citada Resolucion describe los gastos que incluidos en este capitulo;
Arrendamientos y canones; Reparaciones, mantenimiento y conservacion;
Material de oficina (siempre que no sea inventariable); Suministros (energia,

% La Resolucién de 20 de enero de 2014, de la Direccién General de Presupuestos, por
la que se establecen los codigos que definen la clasificacion econdmica, recoge una clasifica-
cidén econdmica sobre el presupuestos de gastos, distinguiendo entre varios capitulos (1.
Gastos de Personal; 2. Gastos Corrientes en Bienes y Servicios; 3. Gastos Financieros; 4.
Transferencias Corrientes; 5. Fondo de Contingencia y Otros Imprevistos; 6. Inversiones
Reales; 7. Transferencias de Capital; 8. Activos Financieros; 9. Pasivos Financieros).
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agua, vestuario, alimentacién); Comunicaciones (gastos por servicios telefoni-
cos, servicios postales y telegrafico); Transportes; Atenciones protocolarias y
representativas (publicidad y propaganda, gastos juridicos y contenciosos);
Reuniones, conferencias y cursos; Trabajos realizados por otras empresas y
profesionales (Limpieza y aseo, seguridad); Indemnizaciones por razén del
servicio (Dietas; Locomocidn; Traslado); Gastos de publicaciones; Compras,
suministros y otros gastos relacionados con la actividad.

Tomando en consideraciéon la regulacion de los anticipos de caja fija en
el Derecho publico es necesario volver a analizar las posibles interpretaciones
sobre la aplicacion del limite de los 5.000 euros, IVA excluido, para las fun-
daciones publicas. Como hemos senalado, el fundamento de los anticipos de
caja fija radica en que en que para operaciones habituales y repetitivas no
estaria justificado seguir los complejos procedimientos ordinarios. Ese incon-
veniente no opera en las fundaciones en tanto no existe un procedimiento
complejo normal (la fiscalizacion previa). Pero dicho argumento nada tiene
que ver para la publicidad, ya que la informacién estd a disposicion de la
Administraciéon. La LCSP ha excluido de publicidad y remision de los con-
tratos inferiores a 5.000 euros pagados por el sistema de anticipo de caja fija.
No existiria razén juridica en obligar a las fundaciones del sector publico a
que si la aportaran la misma informacién que tienen las Administraciones
Publicas. Por tanto, entendemos que no es posible obligar a los poderes ad-
judicadores no Administracién Pablica a comunicar la totalidad de los con-
tratos sin aplicar el umbral del los 5.000 euros.

La segunda opcidn, que es a mi juicio la mas razonable, supondria que
las fundaciones no tienen que aportar ningin contrato, sea del tipo que sea,
por importe superior a 5.000 euros. Hay que tener en consideracién que las
operaciones incluidas en el capitulo segundo de gastos corrientes en bienes
y servicios es ya, en si misma, muy amplia, y lo que se propone es que al
tener estos poderes adjudicadores un grado de sujecion inferior a la LCSP
esto suponga que la exclusion se amplie a todos los contratos.

La tercera opcidn es la de buscar los conceptos anilogos en la contabili-
dad privada a los empleados en el capitulo segundo de gastos corrientes en
bienes y servicios y, no remitir los que sean similares. Esta solucidon quiza sea
la mas segura para los gestores de las fundaciones putblicas, en tanto supone
aplicar analégicamente conceptos de la contabilidad puablica. A efectos prac-
ticos, supondria que todos los conceptos incluidos en el plan de contabilidad
de las entidades sin fines lucrativos en el denominado grupo 6 (compras y
gastos), que alcanza a los gastos que tienen su origen en el aprovisionamien-
to de bienes destinados a la actividad y que comprende también todos los
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gastos del ejercicio, incluidas las adquisiciones de servicios y de materiales
consumibles. El limite seria los bienes que se activan en el grupo 2 (activo
no corriente). A efectos practicos, esto supondra que todos la adquisicion de
bienes inferiores a 5.000 euros que no sean inventariables no se publicaran.

Queda, por dltimo, interpretar, cuando se supera dicho umbral de 5.000
euros. El articulo 2.3 del Real Decreto 725/1989, de 16 de junio, sobre an-
ticipos de Caja fija determina que: «A efectos de aplicacién de estos limites, no
podran acumularse en un solo justificante pagos que se deriven de diversos gastos, ni
fraccionarse un tinico gasto en varios pagos».Y no hay que olvidar las dificultades
de interpretacion que existen con relacion a la interpretacion del contrato
menor del articulo 118 y el objeto del contrato. La postura mas conservado-
ra seria entender que si por un mismo objeto y un mismo proveedor se
supera el importe de los 5.000 euros en varios gastos sucesivos, en el mo-
mento de superar dicho umbral habria que publicar la totalidad de los con-
tratos adjudicados hasta la fecha. Es decir, si se adquiere durante cada mes
desde enero hasta octubre 400 euros de un material no inventariable, y en el
mes de noviembre se adquieren 2.000 euros, seria en ese momento en el que
habria obligacién de publicar todas las adquisiciones anteriores.

XIV. Responsabilidad de los gestores de las fundaciones publicas

La disposicion adicional vigésima octava de la LCSP (responsabilidad de
las autoridades y del personal al servicio de las Administraciones Publicas)
determina que:

«1.  La responsabilidad patrimonial de las autoridades y del personal al ser-
vicio de las Administraciones Piblicas derivada de sus actuaciones en materia de
contratacién publica, tanto por dainos causados a particulares como a la propia Ad-
ministracién, se exigira con arreglo a lo dispuesto en la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, del Régimen Juridico del Sector Puiblico, asi como en la normativa regla-
mentaria de desarrollo de la misma.

2. La infraccién o aplicacién indebida de los preceptos contenidos en la pre-
sente Ley por parte del personal al servicio de las Administraciones Piblicas dara
lugar a responsabilidad disciplinaria, que se exigira conforme a la normativa especi-
fica en la materia».

La Ley 40/2015, al regular la responsabilidad patrimonial de las Adminis-
traciones Publicas en sus articulos 32 y siguientes hace referencia al concep-
to estricto de Administracién Publica. Sin embargo, en el articulo 35 dispo-
ne que: «Cuando las Administraciones Puiblicas actiien, directamente o a través de
una entidad de derecho privado, en relaciones de esta naturaleza, su responsabilidad
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se exigira de conformidad con lo previsto en los articulos 32 y siguientes, incluso
cuando concurra con sujetos de derecho privado o la responsabilidad se exija directa-
mente a la entidad de derecho privado a través de la cual actiie la Administracién o
a la entidad que cubra su responsabilidad». Este articulo no cubre cualquier ac-
tuacién de los entes privados. Por el contrario, se ha entendido que debe
limitarse a aquellos supuestos en los que ejerza potestades administrativas o
actividades propiamente de servicio ptblico'”. Y el articulo 128.2 de la
Ley 40/2015 dispone que las fundaciones del sector publico estatal puedan
«coadyuvar a la consecucién de los fines de las mismas, sin que ello suponga la asun-
cion de sus competencias propias, salvo prevision legal expresa. Las fundaciones no
podran ejercer potestades piiblicas». Por tanto, parece que los supuestos en que se
podria exigir la responsabilidad patrimonial de las fundaciones del sector
publico se limitaria a los casos donde realizaran actividades propias de servi-
cios publico.

Cuando la Ley 40/2015 regula la responsabilidad de las autoridades y
personal al servicio de las Administraciones Publicas (arts. 36 y 37) hace
mencion al concepto de Administracién Publica vy, a su vez, el articulo 36.2
dispone que: «La Administracion correspondiente, cuando hubiere indemnizado a los

9 Ropricuez CarBAJO (2017) sostiene que: «Las entidades de derecho privado vincu-
ladas o dependientes de las Administraciones Publicas (sociedades mercantiles y fundaciones
del sector publico) solo quedan sujetas en todo caso a las normas de la LRJSP “cuando
ejerzan potestades administrativas” (art. 2.2 b) LRJSP). Es decir, habra que verificar si la lesiéon
patrimonial a indemnizar ha sido o no ocasionada por la entidad de derecho privado en el
ejercicio de potestades administrativas o, al menos, dentro de una actividad que pueda con-
siderarse de servicio publico y no de mera produccién de bienes y servicios en el mercado;
solo en los supuestos singulares en que esa entidad privada del sector publico ejerza potesta-
des administrativas o actividades propiamente de servicio publico podrd estimarse que existe
una actuacién de la Administraciéon Publica a través de una entidad privada perteneciente a
su sector publico a los efectos de poder aplicar el articulo 35 de la LRJSP... Por el contra-
rio, cuando nos encontremos ante una entidad de derecho privado perteneciente al sector
publico sin mas, es decir, que no ejerza competencias o potestades administrativas, entendemos
que su actividad dafosa no podra ser reconducida a la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas». Por el contrario, este autor si entiende que seria aplicable el su-
puestos de «danos ocasionados a terceros por alguna de esas entidades cuando acta como
medio propio y servicio técnico de los poderes adjudicadores».

Caraza CrisTiN (2016, p. 295) advierte que las fundaciones del sector pablico «en prin-
cipio, se someten, de acuerdo con su naturaleza juridica, a un sistema de responsabilidad de
tipo culpabilistico. El orden jurisdiccional competente para resolver las controversias que se
susciten es el civil. Sin embargo, si durante el ejercicio de una funcién pablica o la gestion
de un servicio publico estas fundaciones causan un dafo, deberd levantarse el velo de la
personalidad juridica y responder por aquel objetivamente ante el orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo, puesto que el articulo 106.2 CE consagra la garantia patrimonial para
todo aquel ciudadano que sufra un daflo como consecuencia del funcionamiento de un
servicio publico, entendido este en un sentido amplio».
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lesionados, exigira de oficio en via administrativa de sus autoridades y demas personal
a su servicio la responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo, o culpa o negli-
gencia graves, previa instruccion del correspondiente procedimientor. De la misma
manera, la disposicidon adicional vigésima octava de la LCSP hace mencién
a la responsabilidad patrimonial de las autoridades y del personal al servicio
de las Administraciones Publicas.Y, a nuestro parecer, la disposicion adicional
vigésima octava no es aplicable a las fundaciones publicas, sino que se limita
a aquellos que tengan la condicion de personal al servicio de las Administra-
ciones Publicas con arreglo a los articulos 8 y siguientes del Estatuto Basico
del Empleado Publico. En este sentido, el parrafo segundo del articulo 135
de la Ley 40/2015, referida a las fundaciones del sector ptblico estatal, esta-
blece que: «La responsabilidad que le corresponda al empleado piiblico como miembro
del patronato sera directamente asumida por la entidad o la Administracion General
del Estado que lo designé. La Administracion General del Estado podra exigir de
oficio al empleado piiblico que designé a esos efectos la responsabilidad en que hubie-
ra incurrido por los dafios y perjuicios causados en sus bienes o derechos cuando hu-
biera concurrido dolo, o culpa o negligencia graves, conforme a lo previsto en las leyes
administrativas en materia de responsabilidad patrimonial». Como puede verse, la
responsabilidad se limita s6lo a los «empleados piiblicos como miembros del patro-
nato» y no alcanza a terceros. Es decir, el caricter de empleado publico es
previo al del patrono.Y el personal y los empleados de las fundaciones del
sector publico estin sometidos al Estatuto de los Trabajadores'?’. No seria,
por tanto, exigible la responsabilidad patrimonial determinada en la disposi-
cién adicional vigésima octava de la LCSP a todo el personal vinculado por
una relacién laboral. Si se pueden plantear mas problemas con los patronos
sean designados por razén de su cargo en la funcion publica.

XV. Los encargos a las fundaciones publicas como medios propios

No es objeto de este trabajo analizar el régimen juridico de los encargos
de los poderes adjudicadores a medios propios personificados, que se excluyen
de la LCSP al entenderse que no tiene la consideracion de contratos (art. 32).
Pero si entendemos que es necesario hacer algunas menciones a las especia-
lidades que pueden afectar a las fundaciones del sector publico.

(1) El articulo 32.2.b) exige, para poder tener la condicién de medio
propio personificado, que «nds del 80 por ciento de las actividades del ente des-
tinatario del encargo se lleven a cabo en el ejercicio de los cometidos que le han sido

120 Sobre la Ley 40/2015, las fundaciones publicas y el régimen laboral nos remitimos a
otro trabajo nuestro (BLAzQuUez Lipoy, 2016, pp. 345 y ss.)
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confiados por el poder adjudicador», debiendo tomar en consideraciéon distintos
indicadores (como la relacién de los gastos por servicios prestados al poder
adjudicador con relacién a la totalidad de los gastos) referido a los tres ejer-
cicios anteriores.

Dicho requisito, presenta dos problemas en el ambito fundacional. El
primero, que afecta a la propia definicién de fundaciéon. Con arreglo a la
Ley 50/2002, de Fundaciones: «En ningiin caso podran constituirse fundaciones
con la finalidad principal de destinar sus prestaciones al fundador o a los patronos»
(art. 3.3), «deberan perseguir fines de interés general» (art. 3.1) y la «finalidad fun-
dacional debe beneficiar a colectividades genéricas de personas» (art. 3.2) ;Cumple
con la Ley de Fundaciones una fundaciéon que va a prestar el 80 por 100 de
sus actividades a su fundador? A nuestro entender, es mas que dudoso. La
consideracidon de medio propio de un poder adjudicador pone entredicho el
propio concepto de fundacidn. El segundo problema al que cabe hacer men-
ciéon es el que afecta a la posibilidad de aplicar la Ley 49/2002, de régimen
fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mece-
nazgo. Conforme al articulo 3.4 de dicha Ley es preceptivo que «los funda-
dores, asociados, patronos, representantes estatutarios, miembros de los drganos de go-
bierno y los cényuges o parientes hasta el cuarto grado inclusive de cualquiera de ellos
no sean los destinatarios principales de las actividades que se realicen por las entidades,
ni se beneficien de condiciones especiales para utilizar sus servicios». A nuestro pa-
recer, es dificilmente conciliable que para ser medio propio se deba realizar
el 80 por 100 con el hecho de que los fundadores y patronos no sean los
destinatarios principales de sus actividades.

(1) La letra c) del articulo 32.2 exige también para ser medio propio
personificado que: «Cuando el ente destinatario del encargo sea un ente de perso-
nificacion juridico-privada, ademas, la totalidad de su capital o patrimonio tendra que
ser de titularidad o aportacion publica». La redacciéon del precepto incluye el
término patrimonio, que si es aplicable a las fundaciones, de tal manera que
parece exigirse que la totalidad del patrimonio de la fundacion sea de aportacion
puablica'?'. Sin embargo, la redaccién plantea dudas interpretativas. En el caso
de una sociedad mercantil, el texto legal identifica el término capital, que
tiene un alcance mucho menor que el de patrimonio. En el caso de las fun-

21 Advierten Lozano Cutanpa y FERNANDEZ PuyoL (2018) que «con la referencia tan-
to al “capital” como al “patrimonio” y tanto a la “titularidad” como a la “aportacién”, clara-
mente se exige que, cuando se trate de fundaciones, su patrimonio provenga exclusivamente
de aportaciones publicas. Se impide, de esta forma, que las fundaciones constituidas por ca-
pital parcialmente privado puedan constituirse como medios propios, aun cuando en atencién
a su régimen de control y a otros factores se consideren fundaciones del sector publico».
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daciones, el articulo 19.1 dispone que: «EIl patrimonio de la fundacién esta for-
mado por todos los bienes, derechos y obligaciones susceptibles de valoracion econdmica
que integren la dotacién, asi como por aquellos que adquiera la fundacién con poste-
rioridad a su constitucién, se afecten o no a la dotacion». El patrimonio lo com-
ponen la totalidad de bienes y derechos de valoracién econdémica de una
fundacion. Y exigir que todos estos bienes tengan una aportaciéon publica
resulta casi imposible. Eso supondria que cualquier donaciéon de terceros, o,
incluso, cualquier prestacion de servicios a terceros, haria que parte del pa-
trimonio no tuviera origen publico. A nuestro entender, hay que entender
que lo Gnico que puede exigir la Ley es que la totalidad de la dotacion sea
de aportaciéon publica. Cualquier otra interpretaciéon supondria vulnerar el
propio concepto de fundacién y de la finalidad de la LCSP'*.

(1) También es necesario para poder tener la condicién de medio pro-
pio personificado que «ejerza sobre el ente destinatario de los mismos un control,
directo o indirecto, analogo al que ostentaria sobre sus propios servicios o unidades»
[art. 31.2.a)]. Dicha verificacién solo puede hacerse mediante un analisis de
los estatutos. Y, a nuestro entender, exigiria que el poder adjudicador tenga
el control de los derechos de voto necesario para tomar cualquier decision.
Es decir, no es suficiente con tener la mayoria de los miembros del patrona-
to si, por ejemplo, hay acuerdos que requieren mayorias cualificadas o, inclu-
s0, otros patronos pudieran tener mayor voto ponderado. Lo que se debe
exigir es que para cualquier decision, el poder adjudicador tenga los votos
suficientes.

(iv)  Por ultimo, es necesario hacer una referencia a las tarifas que debe
satisfacer el poder adjudicador. El articulo 31.2.a) determina que las «tarifas
se calcularan de manera que representen los costes reales de realizacion de las unidades
producidas directamente por el medio propio». La Ley determina que lo que se
satisface es coste, por lo que en ninglin caso se contempla un posible benefi-
cio para la fundacién.Y lo cierto es que esa prevision parece casar mal con

122 El parrafo segundo del considerando 32 de la Directiva 2014/24/ sobre contratacién
publica advierte que: «La excepcion debe extenderse a situaciones en las que exista participacion
directa de un operador econémico privado en el capital de la persona juridica controlada, puesto que, en
esas circunstancias, la adjudicacién de un contrato pitblico sin un procedimiento de licitacién ofreceria al
operador econdmico privado con participacion en el capital de la persona juridica controlada una excesi-
va ventaja respecto a sus competidores...». Como puede comprobarse, el fundamento de la ex-
clusién radica en que el privado que participa en capital tiene una ventaja respecto a sus
competidores. Desde esa perspectiva, ni el concepto de patrimonio fundacional, ni el con-
cepto de dotacion fundacional deberian tener incidencia en la definiciéon de medios propios.
Las fundaciones son patrimonios adscritos a fines. El origen de la dotacién o del patrimonio
debe ser indiferente, en tanto es un concepto que nada tiene ver con una posible ventaja a
competidores en las licitaciones.
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la regulaciéon de la autocontratacién en las fundaciones. El articulo 34 del
Reglamento de Fundaciones, RD 1337/2005, exige que se aporte una «Me-
moria explicativa de las circunstancias concurrentes, entre las que se incluiran las
ventajas que supone para la fundacién efectuar el negocio juridico con un patrono», y
que el valor de la contraprestacion que deba recibir la fundacidn debe resul-
tar «equilibrado».Y, a nuestro juicio, limitar el importe a recibir a los costes
reales, eliminando cualquier margen o beneficio, ni es equilibrado ni supone
ninguna ventaja para la fundacién. De hecho, en el ambito tributario, nos
encontrariamos ante una operaciéon vinculada que deberia valorarse por su
precio de mercado.

XVI. Convenios de las fundaciones del sector publico

Relacionado con los contratos se encuentran los convenios. La exclusion
de los convenios trae causa de la propia definicidon de contrato. El articulo 2.1
de la Ley 9/2007 determina que:

«Son contratos del sector publico y, en consecuencia, estan sometidos a la pre-
sente Ley en la forma y términos previstos en la misma, los contratos onerosos,
cualquiera que sea su naturaleza juridica, que celebren las entidades enumeradas en
el articulo 3.

Se entendera que un contrato tiene cardcter oneroso en los casos en que el con-
tratista obtenga algiin tipo de beneficio econdmico, ya sea de forma directa o indirectar.

De la misma forma, el parrafo 3 articulo 47.1 de la Ley 40/2015, de
Régimen Juridico del Sector Pablico, determina que: «Los convenios no podran
tener por objeto prestaciones propias de los contratos. En tal caso, su naturaleza y
régimen juridico se ajustara a lo previsto en la legislacién de contratos del sector pii-
blico».Y en su parrafo primero identifica como nota definitoria de los con-
venios que sean «para un fin comin». Por tanto, lo que define al contrato
frente al convenio es la onerosidad identificada como beneficio econdémico.
De esta manera, cuando ninguna de las partes obtenga un beneficio de la
otra parte, al estar ambas en un proyecto de caricter conjunto sin relacidon
sinalagmatica, no habra contrato sino convenio.

En el caso de que no haya contrato, las Administraciones Publicas estan
obligadas a aplicar el régimen de los articulos 47 a 53 de la ley 40/2015. El
articulo 47.1 exige en su primer parrafo que una de las partes sea una «Ad-
ministraciones Puiblicas, los organismos puiblicos y entidades de derecho piiblico vincu-
lados o dependientes o las Universidades piiblicas». Las fundaciones publicas no
son organismos de derecho publico. Por tanto, el ambito de aplicacion de los
convenios de la Ley 40/2015 no se aplica cuando una fundacién del sector
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publico suscribe un contrato con una entidad sometida al Derecho privado.
Lo anterior no obsta a que una fundacion del sector publico no pueda sus-
cribir convenio que no esté sometido a la LCSP. Sera la naturaleza de las
aportaciones de ambas partes lo que delimite la existencia de un convenio'*.
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I. Introduccidén

Las becas apoyan la creacién de valor del capital humano, sobre todo
joven, de una sociedad, desde el convencimiento de que ese esfuerzo econo-
mico redunda en el bienestar general futuro y en la competitividad interna-
cional del pais. Por razones de equidad, estas ayudas, en general, se orientan
a las capacidades econdmicas mas débiles que de otra manera no podrian
acceder a esos estudios, aunque no vemos inconveniente tampoco al estimu-
lo abstracto del esfuerzo del talento, al margen de su potencial econdémico
individual o familiar, cuando se constata que determinados estudios interesan
socialmente, o sea, que el beneficio es colectivo y no exclusivamente indivi-

dual.

En este planteamiento, imputar capacidad econémica al becario por la
percepcién de este tipo de ayudas, no concilia bien con la percepcidén social
de las becas ni con la filosofia subyacente al modelo social de ayudas al es-
tudio. Tampoco probablemente con el sentido comun. Por tanto, lo mismo
técnicamente que en la consideracidn social, resulta muy discutible la califi-
cacion de las becas como rendimientos a efectos del Impuesto sobre la Ren-
ta de las Personas Fisicas (art. 17. 2, h) de la Ley 35/2006, de 28 de Noviem-
bre (Ley IRPF) actualmente vigente). Lo mismo ocurre con otras ayudas
procedentes del gasto publico (maternidad, RENOVE) que se ofrecen como
compensacion o estimulo y luego son objeto de gravamen para sorpresa y
disgusto de los beneficiarios.
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Sin embargo, nuestro Tribunal Constitucional (T'C) ha respaldado esta op-
cidn legislativa, por lo que no planteamos aqui ningtn debate de principios en
materia de hecho imponible, sino la cuestion mas acuciante, en la vida practi-
ca, de la configuracidn, también autorizada constitucionalmente, de las excep-
ciones, en forma de exenciones, al principio general de gravamen de las becas
y de la visién administrativa sobre la aplicacién de estos beneficios fiscales.

Pero antes de referirnos a la evolucion del Derecho positivo y de los
criterios administrativos y jurisprudenciales sobre la materia, parece impres-
cindible recoger las manifestaciones del TC y del Consejo de Estado (CdeE),
supremo Organo constitucional y supremo o6rgano consultivo del Estado
respectivamente, sobre la fiscalidad de las becas.

II. La doctrina del Tribunal Constitucional

EITC tuvo ocasion de pronunciarse sobre la fiscalidad de las becas en su
Sentencia 214/1994, de 14 de julio, relativa a la constitucionalidad de deter-
minados aspectos de la Ley 18/1991, de 6 de junio del IRPF (en adelante
Ley 18/1991). Seguimos el orden en el razonamiento del TC si bien consi-
deramos prioritario el argumento sobre capacidad econémica, que, acredita-
da, justificaria la tipificacion legal del hecho imponible.

Sobre el gravamen de las becas como rendimientos del trabajo, el TC no
ve inconveniente para el mismo porque el IRPF parte de un concepto am-
plio de renta en el que quedarian incluidos, en cualquier caso, los rendimien-
tos de las becas publicas o privadas. De aqui que la calificacién como rendi-
mientos del trabajo carezca de relevancia constitucional. (Principio de

legalidad).

El TC considera asimismo que la sujeciéon de las becas al Impuesto no
vulnera el principio de capacidad econdmica, ya que las becas constituyen
renta y la obtencidn de renta es, precisamente, uno de los indices reveladores
de capacidad econdémica, sin perjuicio de que el legislador, de acuerdo con
las exigencias de configuracién del sistema tributario que impone el princi-
pio de capacidad econdmica, pueda articular, como asi ocurre, las medidas
compensadoras que procedan en forma de beneficios tributarios, minimos
exentos o deducciones personales o familiares para acomodar la deuda tribu-
taria a la capacidad econdémica del sujeto pasivo. (Principio de capacidad
econdémica).

En cuanto a la diferencia de trato entre las becas ptblicas y privadas tam-
poco ve problemas el TC por su orientacion 