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RESUMEN. ElI presente informe de investigacion recopila la
doctrina, normativa y jurisprudencia disponible acerca del temm
de disoluciones en casos de fundaciones y el papel de la
autoridad judicial en estos casos.
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La disolucion forzosa de fundaci ones en el derecho argenti no.

[ CAHI AN] *

“En este supuesto, es la autoridad de control quien decide el cese
de actividades y dispone |a disolucidn y consiguiente |iquidacion
de |l a fundaci 6n
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En nuestro nedio, constituye ésta wuna facultad del poder
adm ni strador, conmo lo es el otorganmiento a la fundaci6n de la
aut ori zaci 6n para funci onar cono tal

En la legislacion nacional, la autoridad de control, de caracter
adm nistrativo, es la prinera instancia de fiscalizacién en la
materia. Si dicha autoridad considera que no es

conveniente la continuidad del funcionanmento de la fundaci6n,
agotados los nedios para que siga siendo wuna organizacion
beneficiosa para |a conmunidad, puede decidir |a disolucioén del
ent e.

Por supuesto, conp en el caso inverso (oposicién a la disolucion
voluntaria) se arbitrardn antes |os recursos posibles para
reorgani zar la entidad, tal comb se consigné al comentar |as
di sposiciones de los arts. 35, incs. a, by c, y 36, incs. ay b,
de | a |l ey de fundaci ones.

En nuestro sistema legislativo, el Poder Ejecutivo concede |a
aut ori zaci 6n para funcionar a una fundaci 6n. Tanbi én puede, por |o
tanto, resolver su disolucion, retirando |la personeria juridica
opor t unanent e acor dada.

No obstante este principio general, l|la Iley de fundaciones
establece la posibilidad de |a intervencidén judicial en
det er m nados casos:

1) al prescribir que la autoridad admnistrativa de control
solicita a las autoridades judiciales pertinentes |a designacion
de adm nistradores interinos en |as fundaci ones, cuando se cubran
vacantes de oOrganos de gobierno en las msnas, en perjuicio del
nor mal funcionamento de la entidad o cuando careciera
t enporari anente de tales 6rganos direccionales (art. 35, inc. a);

2) cuando la autoridad de control pide a la instancia judicial
correspondiente la nulidad de |as resoluciones o actos contrarios
a las leyes y/o estatutos (inc. b de Ia msma clausula |egal);

3) al solicitar a la justicia la suspensi6én o renocion de
adm ni stradores de |a fundacion en casos de violacid6n de sus
deberes designando admi ni stradores provisorios (inc. ¢, articulo
ci tado).
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Estas disposiciones de la ley inplican una limtacion de |as
atribuciones de la autoridad de control (Poder Ejecutivo en
nuestro pais)."

2 NORMATI VA

a) Ley de Fundaci ones

[ ASAVBLEA LEG SLATI VA] 2

Articulo 6°.- Conp tramte previo para su inscripcién en el
Regi stro, se publicard en el Diario Oicial un edicto con un
extracto de los térmnos bajo los cuales se constituye la
fundaci 6n. lgualnmente se publicaran l|a disolucién, fusién vy
cual esqui era otros actos que canbi en su estructura.

La publicaci 6n se hara por el notario publico o por el Juez Cvil,
segun sea el caso.

Articulo 17.- S6lo el Juez Cvil respectivo, a instancia de |la
Junta Administrativa, o de la Contraloria General de |a Republica,
podra disponer la disolucién de wuna fundacio6n, cuando haya
cunplido |l os propésitos para los que fue creada o por notivo de
i mposi bilidad absoluta en | a ejecuci6on de sus finalidades.

En caso de acordarse la disolucién, el Juez ordenarda que |os
bi enes pasen a otra fundaci6n, o en su defecto a una institucion
publica simlar, si el constituyente de la fundacién no les
hubi ere dado otro destino en ese caso, y firmara |os docunentos
necesari os para hacer |os traspasos de bienes.

3 JURI SPRUDENCI A

Direccion Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Teléfono 2511-56-98
E-mail: cijulenlinea@abogados.or.cr
3




CEMT RO DE INFOR M ACEOM JURIDICH EN LINEA

j‘;ﬁ CIIUL o e

Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

a) Juri sprudenci a rel aci onada a | a di sol uci 6n de Fundaci ones.

[ TRIBUNAL PRI MERO CI VI L]?®

Resol uci 6n: -N° 496 E-.

TRIBUNAL PRIMERO CIVIL.- San José, a las siete horas treinta y
cinco mnutos del seis de mayo de m | noveci entos noventa y ocho.

ACTI VIDAD JUDI Cl AL NO CONTENCI CSA, establecida ante el Juzgado
Quinto Cvil de Mwyor Cuantia de San José, bajo el expediente
namero 98-000170-184-Cl. Pronobvida por la FUNDACION PARA EL
PACI ENTE CON CANCER DOCTOR RAFAEL ANGEL CALDERON GUARDI A,
representada por Ana Cecilia Otiz Gonzal ez.

En virtud de recurso de apelaci6n interpuesto por |a pronovente,
conoce este Tribunal del auto de las quince horas treinta m nutos
del trece de febrero de m | novecientos noventa y ocho, que en |lo
apel ado resolvi 6 rechazar |las presentes diligencias y renmite a la
pronovente a la via | egal correspondi ente.

Redacta el Juez Rojas Schmt; v,

CONSI DERANDG

Con la solicitud de la actora, por nedio de la actividad judicia
no contenciosa, se quiere autorizacion para agregar |a palabra
"hospital" al nonbre de |la Fundaci 6n actora, para que en vez de
"Fundaci 6n para el Paciente con céancer Dr. Rafael Angel Cal derodn
Guardi a", se lea: "Fundaci 6n para el Paciente con Cancer Hospita
Dr. Rafael Angel Calderén Guardia". De conform dad con el nunera
819 del Cbdigo Procesal Civil, el presente caso no esta previsto
para tramtarse conbp se ha escogido, pues si bien el inciso 13 de
ese nuneral establece la posibilidad de otros casos que
expresanente indique la ley, tanmpoco en la ley de Fundaciones
nunero 5338 del veintiocho de agosto de mil| novecientos setenta y
tres se establece un procedimento conob el escogido para realizar
el canbio pretendido. Dicha ley establece en el nuneral tres
parrafo segundo que "El fundador no podr& canbiar ninguna
di sposici 6n constitutiva de la fundaci6n, una vez que ésta haya
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nacido a la vida juridica". Sin enmbargo, en su articulo sexto se

establece "...lgualnmente se publicarén la disolucién, fusion y
cual esqui era otros actos que canbien su estructura. La publicaci6n
se hara por el notario publico, o por el Juez Cvil, segun sea el

caso". Mas adelante, en sus articulos 16 y 17 establece la ley
citada que si la Fundaci 6n no puede ser adm nistrada de acuerdo
con sus preceptos constitutivos o reglanentarios, solicitara al
Juez Civil de su jurisdiccion que disponga la forma en que deberé
ser admnistrada o que ordene subsanar la deficiencia con el
propésito de mantener los fines para |os que fue creada. Tanbién
se requiere la intervencion del Juez Civil, para renover |o0s
adm ni stradores cuando no cunplan sus obligaciones; o bien para
qgue di sponga |a disolucio6n de |a fundaci 6n, por haber cunplido |os
propésitos para |os que fue creada o por inposibilidad de ejecutar
sus finalidades, y resolver sobre |os bienes que hubieren. Esos
son | os Unicos casos en que se requiere la intervenci én judicial.
De acuerdo con el articulo sexto de esa Ley pareciera que se
permten otros canbios en su estructura, Yy que se hacen por
Notari o Publico, conb lo dice el A-quo, pudiendo ser uno de ellos
el caso presente.

POR TANTO
Se confirma | a resol uci 6n recurri da

[ TRI BUNAL CONTENCI OSO ADM NI STRATI VvQ *

Extracto de | a sentencia:
Resol uci 6nNo. 17-2001

SECCION TERCERA DEL TRIBUNAL CONTENCI OSO ADM NI STRATI VO I
Cl RCUI TO JUDI Cl AL DE SAN JOSE. oi coechea, a las nueve horas
con quince mnutos del doce de enero del dos m | uno.

"I'V.-El asunto de fondo, a considerar para |a resolucio6n del
presente asunto, se reduce a determnar si, desde el punto de
vista estrictamente legal, |la Minicipalidad de Corredores podia y
debia acceder o no a lo solicitado, esto es, renover y/o sustituir
a su representante, sefior Arias Méndez, en la Junta Adm nistrativa
de la Fundaci én Neily. V.-El acuerdo recurrido, excepto en cuanto
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ratifica la designacion del seflor Arias Mendez en |a Fundaci 6n
Neily, originalnmente hecha por |a Mnicipalidad; especialnente al
rechazar la revocatoria contra él interpuesta, no di6 respuesta
directa a la primtiva solicitud de la seiflora Flory Chaves
Bar r ant es, para que se procediera a nonbrar sustituto del sefor
Arias Méndez en |la Directiva de dicha organizacién. Esto por
cuanto el ayuntamiento se limto a aprobar noci 6n presentada por
una Regidora en el sentido de dar, no solo un voto de apoyo al
Sefior Custodio Arias Mendez, ante la Junta Directiva, de la
Fundaci én Neily, sino tanbién acordar que prosiguiera conp
representante de l|a Minicipalidad, hasta el térnmno de su
nonbram ento. Tan es asi que en esa msna sesién | o que se acordéd
fue pedir opinidn profesional a la asesora legal municipal y en
sesi O6n siguiente, consultar la opinidn |legal del |IFAM al respecto.
Con todo, el acuerdo tomado, recurrido y confirmado por Ia
Muni ci pal i dad, debe mantenerse, sobre todo por razones de econonia
procesal, ya que en todo caso, cual quier resoluci6n nunicipal que
acogiera o denegara lo solicitado, estaria viciado de nulidad
absoluta, al no haberse seguido de previo, conb se verda, el
procedimento para |la renocion de directivos-adm nistradores de
cual qui er Fundaci 6n, establecido en el articulo 16 de la Ley de
Fundaci ones. VI.-La procedencia |egal de la solicitud fue
cuestionada por diversas razones juridicas conb por ejenplo: la
falta de notificacion al sefior Arias Mndez de la nedida
di sciplinaria, su inposibilidad para defenderse, violatoria del
debi do proceso, el supuesto vencimento de la personeria juridica
de la Presidenta de |la Fundacién y por ende la invalidez de sus
actuaci ones ante terceros, que |la conpetencia para aplicar |as
nmedidas disciplinarias es Unicanente de la Directiva de la
Fundacién y no de su presidente, que debidé quedar debidanente
acreditada |la causal de destituciodn, asi conp el procedimento
seguido de previo para ordenar la destitucion y pedir el nuevo
nonbr am ent o, que el Reglanento no regula wuna destitucidn
automatica y finalnente, que en virtud de la autonomia mnunicipal
no puede la Fundacion inponerle a la Corporaci6n Minici pal
condiciones que la ley no establece en cuanto a qui én debe de
nonbrar ésta conb representante en la fundacion. Todos esos
cuesti onam ent os ceden no obst ant e, cono se ver a, e
i ndependi entenente de su correccién y admisibilidad, ante la
ci rcunst anci a, evidente y notoria, de que en la especie
ef ectivanente se prescindi 6 t ot al y absol ut anent e del
procedi m ento debido para |la renocién en el cargo del sefior Arias
Méndez, |egal mente establecido en el articulo 16 de la Ley de
Fundaci ones. VII|.-Los preceptos constitutivos de Ila Fundacion
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Nei ly, especificamente su clausula sétim relativa a la
SUSTI TUCI ON DE M EMBROS DI RECTORES, Uuni canente preve |as causal es
ordinarias de vencimento del periodo, inpedimento o renuncia de

los menbros directores de la fundacién y en el caso de

representante gubernamental o del nmunicipal, y solo para dichas
causal es, establece un procedimento consistente en un aviso
previo por parte del Presidente de |la Junta al Poder Ejecutivo o a
la Municipalidad, a fin de que procedan al nuevo nonbram ento o
reel eccion, en su caso. Por su parte, el Reglanento de la
Fundaci 6n, ciertamente preveé en su articulo 6° que |la asistencia
de los menbros de la Junta Directiva sera considerada en la
permanencia en su puesto y establece |a causal de destituci 6on por
tres ausencias injustificadas y consecutivas, pero no asi el el
organo ni el procedimento a seguir para constatar dicho
i ncunplimento y hacer efectiva la sanci6n. Organo y procedi mento
que, por el contrario, estan claranente establecidos, conp se ha
dicho con insistencia, en el articulo 16 de |la Ley de Fundaci ones.
De npbdo que en este ultino supuesto, ni | os preceptos
constitutivos ni el reglamento de la fundaci6on establecen el
procedimento ni atri buyen potestades ni conpetencia a su
Presidente ni a su Directiva para declarar y acordar, mucho nenos
directa y automaticanente, la destitucion y/o renocion del
directivo. WVIl.-La naturaleza juridica de I|as Fundaciones,
definida en la ley, es la de entes privados de utilidad publica.
Dicho en otros térmnos, se trata de entidades de servicio
publico de naturaleza privada. Ello en razén de su objeto cual es
realizar o ayudar a realizar, sin fines de lucro, actividades
educativas, benéficas, artisticas o literarias, cientificas, y en
general todas aquellas que signifiquen bienestar social. En virtud
de esto y a fin de fiscalizar el destino y correcta aplicacién de
su patrinmonio, el cual legalnmente esta afecto al cunplimento de
los fines para los que son constituidas, es que sus Juntas
Adm ni strativas, aparte del menbro o menbros designados por el

fundador, se conpletan con dos menbros mas, uno designado por el

Poder Ejecutivo y el otro por la Minicipalidad del cantén en donde
la msma tiene su domicilio. Ahora bien, las Minicipalidades
di sponen de la potestad de |ibre designaci6n de su representante
pero no asi para su renobcion, cuando, conb en el caso presente,
para ello se aduce que no cunple debi danente sus obligaciones, o,
dicho en otros térmnos, cuando |la destitucion que se discute lo
es por razones disciplinarias. En este caso, sé6lo un Juez Cvil vy
sujeto al procedimento establecido para la actividad judicial no
contenciosa, tiene |la conpetencia para, eventual mente, acordar |a
renoci 6n. Se trata por |lo demdas de una decisidon de politica
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| egislativa, que no solo tiende a garantizar el debido proceso
sino que deposita su confianza para ello en el Poder Judicial conp
garantia de independencia e inparcialidad en wuna sociedad
denocréatica. Lo misnmo ocurre con el acuerdo de disolucié6n de |as
fundaciones. (articulos 1, 8 y 11 y 17 de la Ley de Fundaci ones).
| X.- Se trata de una norma basica de |a sociedad y del actuar de

Estado o reglas de “justicia natural” Ni ngan honbre podra ser
juez de su propia causa. N ngun honbre podr& ser condenado sin ser
oido. El derecho a ser oido o derecho de defensa afecta toda |a
noci 6n del procedimento justo o proceso debido. En efecto, el

articulo 16 de la Ley de Fundaci ones expresa, conp ya antes se
dijo, que si la Junta Administrativa considera que |a fundaci én no
puede ser adm nistrada de acuerdo con sus preceptos constitutivos
o reglanmentari os, debe pedir al Juez Gvil de su jurisdiccion que
disponga la forma en que deberd ser admnistrada o que ordene
subsanar las deficiencias que en ella ocurran, sienpre con el
propésito de que se mantengan |l os fines para | os que fue creada. A
dicha solicitud se debe aconpafar un inforne de la Contraloria
General de la Republica. Esas diligencias se deben seguir por |os
tramtes de jurisdiccion voluntaria, con intervenciéon de la
Procuraduria General de la Republica. Igual procedimento, segun
expresa |la norma, se debe seguir para renover |os adm nistradores
cuando no cunpl en debi damente sus obligaciones. Finalnmente, dicha
norma indica que una vez acordada la renocion, el juez asi lo ha
de comunicar, se sobreentiende que a la Fundacion y/o a la
Muni ci palidad interesadas, a fin de que se reponga el cargo de
acuerdo con el articuloll de la msm Ley de Fundaciones. X -Por

lo dicho, s6lo el juez Civil con jurisdiccion en el cantdon de
Corredores, domicilio de la fundacidén Neily y a instancia de |la
Junta Administrativa es quien |legalnente podria acordar | a

remoci 6n del directivo CUSTODI O ARIAS MENDEZ, en un caso conp el
presente, en que se aduce violacién del articulo 6° de su
reglamento o lo que es o msno incunplimento de sus obligaci ones
conob directivo-admnistrador. Para ello, conp ya se dijo, se han
de seqguir los procedimentos de jurisdiccién voluntaria y/o
actividad judicial no contenciosa, previstos en el vigente Cbddigo
Procesal Civil. Ademds, a la solicitud se ha de adjuntar inforne
de la Contraloria Ceneral de |la Republica y conferir audiencia a
la Procuraduria General de la Republica. De igual nodo, por asi
di sponerlo el articulo 820 parrafo segundo del dltino Cbddigo
Citado, seria necesario conferir audiencia al afectado, en este
caso, al sefior Arias Méndez y a l|la propia Minicipalidad de
Cor r edor es. Solo después de agotar este procedimento vy
event ual nente acordada su renoci 6n es que el Juez conunicaria lo
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conducente a |a Minicipalidad de Corredores a fin de que lo
sustituya en el cargo. Notese a nmayor abundami ento, que |a propia
apel ante, en uno de sus escritos finales, presentado a estrados
judiciales el 27 de marzo del 2000, ( folios 209 y 210), afirma
gue |l a Fundaci 6n ha procedido a pedir al juez Gvil de Corredores,
conforne al articulo 16 de la Ley de Fundaci ones, que proceda a
declarar la remocio6n del sefior Arias Mendez, por ser de
conpetencia exclusiva de los Jueces Civiles de |la Republica esta
decision. Caro que dicha afirnmacion |la hace con posterioridad al
acuerdo aqui recurrido y sin aportar mas prueba de ello que su
dicho. Conb no se siguid ni agotd de previo este procedi m ento,
procede entonces confirmar el acuerdo recurrido. Xl.-En nérito de
| 0o expuesto, se inmpone confirmar el acuerdo rmunicipal i npugnado

y; por asi disponerlo el articulo 6 de la Ley No. 7274 de 10 de
di cienbre de 1991, dar por agotada la via adnministrativa."

b) Anal i sis del papel de la Autoridad Judicial para distintos
aspectos de | as Fundaci ones

[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA]®

B. ¢Qué o6rgano de |a fundaci 6n debe conocer, decidir y autorizar
la transformaci6n a sociedad nercantil, y si es necesario |la
honol ogaci 6n de |a m snma, por parte de una Autoridad Judicial?

En cuanto a la prinmera interrogante que plantea este punto, |a
consulta no expresa, ni el dictanmen legal adjunto analiza, cua

debe ser el organo fundaci onal gue resuelva sobre Ila
transfornmaci 6n de | a Fundaci 6n a Soci edad Mercantil prevista en el

transitorio IV de la Ley 8114 de cita.

En cuando a |a segunda interrogante, |la consulta no expresa y en
el dictamen legal adjunto, con base en el articulo 1 de la Ley
3883 y el principio de legalidad, se concluye que un Juez Cvil
con autorizacién de la Contraloria General de I|a Republica,
apruebe la transfornmacion, al suponer que privatiza y desvia
bi enes de utilidad publica, con evasién fiscal.
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Al respecto, ha de tenerse presente que el(los) Fundador(es)
uni canmente puede intervenir respecto a |la Fundaci 6n, antes de que
esta exista. Le corresponde tanto el docunento constitutivo, e
edicto, el nonbramento de 1 a 3 directores y las disposiciones
reglamentarias que regirdn a |la nueva persona juridica. (Articulos
3, 6, 11 y 12 de Ley 5338)

Pero, una vez inscrita [vii] |a Fundaci 6n nace una nueva persona,
con patrinonio propio [viii], independiente de l|a voluntad del
Fundador [ix] (articulos 5y 8 de la Ley 5338). Siendo asi, no es
posible atribuir a éste el conocimento y decisién -sienpre
posterior- sobre la transformacién a sociedad nercantil de Ila
Fundaci 6n ya surgida a la vida juridica.

Ahora bien, |a Fundaci 6n estd a cargo de un unico Organo, la Junta
Admi nistrativa, si bien ésta puede designar un del egado ejecutivo
y cual quiera otro enpl eado necesario. (Articulos 11 y 14 de la Ley
5338) Esa Junta tiene la atribucién de dirigir o admnistrar la
Fundaci 6n, de acuerdo con sus preceptos constitutivos o
regl ament ari os.

No di spone expresanente |la Ley 5338 sobre |la posibilidad de que |a
Junta Admi nistrativa acuerde por si misnma la transformaci 6n de |la
Fundaci én. Ni tanpoco puede entenderse que derive en principio
de sus facultades de admnistracion y direccio6n, dada su
subordinacién a la voluntad del Fundador expresada en el acto
constitutivo o reglanentario.

Consecuentenente, solo cuando el Fundador haya regulado esa
posi bilidad, podria la Junta conocer y acordar |la transfornmaci 6n
de | a Fundaci on. Pero, si el Fundador no previ6 esa posibilidad
0 aun si 1o hubiere hecho, y la Junta en cuestion considera que |a
Fundaci 6n necesita canbiar su estructura, debe solicitarlo [x] al
Juez Civil.

Lo anterior, deriva de los nunerales 6 y 16 de |la Ley 5338 de
cita. En efecto, la norma 16 le otorga a la Junta Admi nistrativa
la facultad de solicitar a dicho Juez que fije la forma en que
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debe ser adnministrada la Fundacion y la norma 6 atribuye a ese
Juez conp tranmite previo a la inscripcion registral |a publicacion
del acto que canbie su estructura. Asi:

“ Si la Junta Administrativa considera que |a fundaci 6n no puede
ser admnistrada de acuerdo con sus preceptos constitutivos o
reglamentarios, solicitara al Juez Cvil de su jurisdiccion que
disponga la forma en que deberd ser admnistrada o que ordene
subsanar las deficiencias que en ella ocurran, sienpre con el
proposito de que se nmantengan los fines para |os que fue creada.
A la solicitud se aconpafiard un informe de la Contraloria Cenera

de | a Republica. Esas diligencias se seguiran por los tréamtes
de jurisdiccién voluntaria [xi], con intervencion de la
Procuraduria Ceneral de la Republica [xii].. (articulo 16 de
cita)

Pues bien, acorde con la norma transcrita, la transformaci 6n de
una Fundaci 6n en Soci edad Mercantil, ha de entenderse conprendi da
dentro de las potestades del Juez Cvil. Mas que la msnma se
traduce en un canbio de la forma originarianmente adoptada, que
supone soneterse a otro tipo legal y réginen juridico, sea,
estructura y funcionam ento. [Xiii]

La solucion judicial que se arbitra en la Ley 5338, aplicable a su
vez para la renoci 6n de directores y |la disolucion de |a Fundaci 6n
por virtud de su articulo 17 [xiv], es un asunto de politica
| egi sl ativa. Lo anterior, constituye un depé6sito de confianza
del legislador en el juez, conb garantia de independencia e
i nparci alidad y del debido proceso. [xvV]

FUENTES Cl TADAS
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