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RESUMEN

El presente informe contiene un estudio acerca de |as fundaci ones.
En el apartado de doctrina se incluye concepto y caracteristicas,
| as fundaciones en Costa R ca, conp se inscribe en el registro
publico y | os nmecani snos de control. En la normativa se incluye la
ey de fundaciones. En el tercer anexo se incluye |lo que es
al cance jurisprudencial en cuanto a su funcién de interés publico
y exoneraciones tributari as.
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DOCTRI NA

Concepto y caracteristicas fundaci ones

“Las fundaci ones son personas juridicas de caréacter privado, que
se crean para desarrollar actividades educativas, artisticas, |i-
terarias, culturales o cientificas que signifiquen bienestar so-
cial y utilidad general. La fundaci 6n se inicia cuando se destinan
bi enes al cunplimento de un interés publico, ligado a un fin Ii-
cito permanente y estable, con una organizaci 6n de personas que
adm ni stran un patrinonio para destinarlo sin afan de lucro, a un
objetivo de interés social. El acto de dotacion del patrinonio
puede constituir, en el nacimento de la fundacién, en un mnino
si nb6lico, que podr& ser acrecentado, por |os fundadores o nuevos
patroci nadores en el transcurso de su vida.

Las fundaci ones se constituyen por escritura publica o por testa-
nment o; cada fundaci 6n debe inscribirse en el caso de Costa Rica en
| a Secci 6n Personas del Registro Publico, este pacto en su escri-
tura constitutiva debe establecer su nonmbre, objetivo, patrinonio,
pl azo y admi ni straci on.

La fundaci 6n, al ser un ente privado se regiréa por el principio de
gue puede hacer todo aquello que no |e estéd expresanente prohibi-
do, por lo tanto puede realizar todo tipo de relaciones juridicas,
puede adm nistrar y poseer bienes de toda clase, contraer obliga-
ciones y ejercitar acciones civiles conforne a sus reglas de cons-
titucion y la ley. A pesar de |o sefial ado, |as fundaciones tienen
un limte en su actuar, que es no poder realizar aquellos actos
gue se salgan de los fines u objetivos para | os que son constitui-
das.

Uno de los elenentos claves de la fundacién es el fin; debe ser
licito y dinédmco, de interés publico, ello no inpide que la fun-
daci 6n tenga varios fines sinultaneos. Las personas que conparten
en el nonento de la constitucidon de |a fundaci 6n, se denom nan
fundadores o fundador que tienen |la voluntad de crear dicha insti-
tuci 6n y aquellos que una vez creada |la persona juridica la adm -
ni stran, es esta organi zaci 6n de personas que la dirige y adm nis-
tra, lo que le da vida e inportancia a su quehacer. Esta institu-
cion actuara por nedio de sus adm nistradores, por nedio de |os
cual es se plasnma su vol unt ad.
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La administraciéon y direcciéon de |las fundaci ones esta a cargo de
una Junta Administrativa, el Presidente de la msnma tendra la re-
presentaci 6n |l egal, con facultades de apoderado general; |la Junta
podréa designar un Del egado Ejecutivo conb su representante en |a
gesti 6n de | os asuntos de |a fundaci én.

La inportancia de la accion del Estado en materia de fundaci ones
no se limta al aspecto constitutivo, por l|la naturaleza de esta
institucién, el control y actividad del Estado se da durante toda
su vida juridica. Dentro de |la concepci 6n tradicional de |la funda-
ci 6n, aquella en que el fundador la crea, nonbra unos admnistra-
dores y se separa conpletanente de su operaci6n, es en la que se
justificaba mas anplianente ese control. En |as fundaci ones actua-
| es el Estado debe vel ar ademas porque el patrinonio sea utilizado
para | a obtenci 6n del objetivo propuesto, en Costa R ca sujetos al
control que pueda ejercer la Contraloria CGeneral de la Republica.”
1

For mas noder nas: Fundaci ones Corporativas y Asoci ativas

“Tradicional nente se ha considerado a |as fundaci ones basados en
| a necesidad de una prom nente dotaci 6n de bienes al nonento de
constituirse, que son destinados a un determ nado objetivo, por un
sujeto distinto a la institucién. Este fundador, en el acto cons-
titutivo, dispone la administracion de |a fundaci 6n, nonbrando a
la junta directiva conb sujetos atados a | o dispuesto en el esta-
tuto. El fundador usual mente, una vez que ha creado |a persona ju-
ridica se separa total nente de su accionar.

Las fundaci ones nodernas no necesari anente se han organi zado en | a
forma tradicional, sino por el contrario muchas de ellas han opta-
do por estructuras simlares a |las organizaciones asociativas y
cor porativas.

Las fundaci ones con estructura corporativa son aquellas constitui-
das por un grupo de fundadores, que aportan un determ nado patri -
nmoni o. Estos fundadores no se separan del desarrollo de |la funda-
cioén, sino ellos msnos integran la junta directiva, y disponen en
el estatuto la configuraci 6n de una asanbl ea de fundadores con de-
term nadas atribuciones, entre ellas, nornalnmente la eleccidén de
la junta directiva, su organizaci6n es de estructura corporativa,
conp | a de una asociaci on. Es una fundaci 6n porque asi se |e deno-
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mné en el acto constitutivo, se aplica la Ley de Fundaciones,
pero no tiene todas |as posibilidades de canbio y reforma de una
asoci aci 6n, porque tiene un patrinonio destinado a un fin de inte-
rés publico.

La fundaci 6n asociativa se refiere a aquella fundaci 6n que se crea
por uno o nmas fundadores que Unicanente aportan un patrinmonio sim
béli co, pero disponen en su estatuto o pacto constitutivo, la po-
sibilidad de recibir nuevos patrinonios en el transcurso de su
vida juridica, es una fundaci6n abierta y es una estructura muy
utilizada en |la actualidad, para poder captar grandes patrinonios
de organi snos internacionales o entidades extranjeras con fines no
l ucrativos.

Las fundaci ones asociativas y corporativas dada su especial forma
de actuar han logrado que en ellas participen constantenente pa-
troci nadores, nacionales o0 extranjeros, publicos, privados que
aporta bienes o valores economicos a |la fundaci 6on para contribuir
en | a consecuci 6n de sus fines.

Exi ste un réginen diferente respecto a la autoridad de sus inte-
grantes, ya que no se puede negar que en |a asociacio6n sus mem
bros tienen un poder decisivo y dispositivo mayor que el que pose-
en | os adm nistradores en |la fundaci 6n, ya que se parte de que en
la primeras figura ellos son |los creadores y por |lo tanto pueden
decidir sobre ella sin limte, en canbio en |la segunda figura |os
adm ni stradores son neros col aboradores, que estan sujetos a lo
gque el fundador regul6 en el estatuto y conp este no se introduce
en el funcionam ento interno, se carece de una voluntad dispositi-
va anplia, especificamente a la posibilidad de reformar el Pacto
Constitutivo y sus Fines. De tal manera que en |a fundaci 6n noder -
na, la junta directiva y |la asanblea de fundadores seran sienpre
organos instrunmentales, |linmtados por |a consecuci 6n de determ na-
do objetivo que no pueden vari ar.

Si las fundaci ones nodernas desean ser eficientes, actuar y satis-
facer sus finalidades en |a sociedad actual, no puede hacerlo con
un patrinonio estatico, necesitan tener una administraci én patri-
nonial dinamca y agil, para poder ser conpetitiva en el anbito
econém co conp cualquier otro sujeto de derecho. Esta actividad
enpresarial de |as fundaciones, no debe prestarse para poner en
duda los fines generosos que necesarianente debe buscar |a funda-
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ci 6n, puesto que puede generar |lucro, pero estesol o puede ser uti-
lizado para el desarrollo de los fines para | o que fue concebi da.

De conform dad con | o expuesto, el hecho de que |a fundaci 6n seau-
na persona juridica de fines no lucrativos no |la inhibe de poder
ser autosuficiente y conpetitiva en |lo econénm co, sino significa
gue toda |l a ganancia emanada de su actividad debe de destinarse
ani camente a la consecuci 6n y satisfaccion de |os objetivos de in-
terés social propuestos, nunca puede ser distribuida en forma
equitativa entre sus m enbros.

El aspecto fiscalizador del Estado sobre |as fundaciones en prime-
ra instancia es en el interés publico que se postula en sus fines
y en segundo |lugar se basa en la usual falta de recurso humano ca-
paci tado en su organi zaci 6n. De este npbdo encontranps | egi sl acio-
nes que crean oficinas estatal es especializadas, |as cuales se de-
di can exclusivamente a controlar a |as fundaciones, no s6lo en |os
aspectos financieros, sino para regular su adm nistraci én, y auto-
rizar la conpra de bienes innuebles, percibir transferencias y do-
naci ones de fondos publicos y privados. De ahi la inportancia de
que en |as fundaci ones nodernas en sus estructuras organi zativas
establ ezcan contralorias y auditorias internas que coadyuven con
sus adni ni stradores en el control interno de su organizaci on.

La |l ey de fundaciones de nuestro pais, a diferencia de otras |eyes
extranjeras, tiene poco desarrollo respecto de l|la participacion
del estado en el funcionam ento de |a fundaci én, |imtandolo prac-
ticamente al inforne financiero anual a la Contraloria General de
la Republica, y a |la posibilidad de nodificar el pacto constituti-
vo; salvo en los dltinps afios en que con |la nodificaciones al ar-
ticulo 18 de la Ley de Fundaciones y mas recientenente con |a nue-
va Ley de Control Interno se regula toda la materia de transferen-
cias y adm nistraci 6n de fondos publicos aun por entes privados.”?

Fundaci ones en Costa Rica

“Fundabeca, Fundaci 6n para Becas Estudiantiles y Pronoci 6n Humana
Dermuca. La Fundaci 6n DEMJUCA es esencialnmente un instrumento para
| a cooperaci 6n Internacional en Centroamérica y el Caribe, en el
anbito de |l a descentralizacion y el desarroll o nunicipal
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Fundaci 6n Orar Dengo, Educaci 6n Tecnologia y Desarrollo

Fundaci 6n Arias, para la Paz y el Progreso Humano - English
Fundaci 6n Ci ent ec, Fundaci 6n de Ciencias y Tecnol ogia de Costa Rica
The Bosque LLuvioso Foundation, Rainforest Preserve, Rainforest
Rest orati on, Educational Tours, WIdlife Refuge, Botanic Gardens
Fundaci 6n Acceso - English

Fundaci 6n Neotro6pica, Organi zaci 6n No CGubernanental (ONG privada,
sin fines de lucro que lucha por la conservacién y el desarrollo
sustentabl e de | os recursos naturales - English

Fundaci 6n Rios Tropicales - non-profit environnental organization
established to assist in the preservation, protection and
restoration of the rivers - English

Fundaci 6n Pani anor, Organi zaci 6n privada, apolitica, sin fines de
lucro, con sede en San José, Costa Rica. Cuyo objetivo elimnar |a
viol aci 6n de | os derechos de | as personas nenores de edad en Costa
Rica. - English

Fundaci 6n Prombtora de Vivienda FUPROVI, Organi zaci 6n  de
desarrollo privada sin fines de lucro, creada desde 1987, que
apoya con sus programas a famlias de escasos recursos econom cos,
para que estas nejoren sus condiciones de vida. - English

Fundaci 6n DURI KA, Pro Conservaci 6n Reserva Biolo6gica Durika,
Buenos Aires, Costa R ca.”?

NOTA ClJUL: Para accesar a cada uno de los links de estas
fundaci ones ingrese a esta pagi na web:
http://ww.infoweb. co.cr/costa rical/fundaci ones. ht nm

| nscri pci 6n de Fundaci ones en el Regi stro Naci onal

“1. Inscripci6n de Soci edades Mercantiles, Cviles y Fundaci ones
El Regl anento del Registro Pablico, en sus articulo 21, 22, 23, 24
establece los actos que les corresponde inscribir al Registro de
Per sonas Juridi cas.

Para el caso de constituci6on de sociedades civiles, nercantiles y
fundaci ones, |los usuarios deberan cunplir <con el siguiente
tramte:

a. Acto de constituci 6n en escritura publica.

b. Aportar testinonio en papel de seguridad, con boleta de
seguridad del notario autorizante y presentarlo ante la
Oicina del Diario del Registro Publico.

c. Publicaci6on del aviso en el Diario OQicial La Gaceta
En caso de | as fundaci ones el usuari o debera:

§ Indicarse por razén notarial |la fecha de |a publicaci6n.
Para soci edades:
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§ Bastard con la cancelacién de la publicacién e indicar
medi ante razén notarial el numero de recibo dado por la
oficina de la Inprenta Nacional

. Cancelar los tinbres y derechos por entero bancari o.
. Cancel ar derechos correspondiente a la enisién de |la cédul a

juridica (opcional)

Ref orma de estatutos y nonbram entos:

Protocol i zaci 6n del acta con vista del libro origina
Testinoni o en papel de seguridad, con boleta de seguridad del
notario autorizante y presentarlo ante la Oicina del D ario
del Regi stro Publi co.

. Publicacion del aviso en el Diario Oicial La Gaceta (sélo

aplica en caso de reforma a estatutos).

. Cancel ar derechos y tinbres de |ey.

Poder es otorgados en el Extranjero.

Debe ot or gar se en escritura publi ca, ante notario
costarricense o notario extranjero o consul, sienpre y cuando
las formalidades que contenga el acto, se ajustan a nuestra
| egi sl aci 6n.

. Bajo el segundo presupuesto, es decir notario extranjero o

consul, debe el interesado verificar que las firms sean
autenticadas por parte del Mnisterio de Relaciones
Exteriores.

. EIl  poder debe ser aceptado en ese msnp acto o nediante

escritura adicional.

. Cancel aci 6n de derechos y tinbres de |ey.
. Cancel aci 6n de derechos por la emsion de la cédula juridica

(opci onal)

Poder de persona a persona

Debe otorgarse en escritura publica.

Testinoni o en papel de seguridad, con boleta de seguridad del
notario autorizante y presentarlo ante la Oicina del D ario
del Regi stro Publico.

Cancelacion de tinbres y derechos por nmedio de entero
bancario.”*

Mecani snbs de contro

Fundaci ones. Aplicaci6n de la Ley de Contrataci 6n Adm nistrativa
en | a contrataci 6n de una fundaci 6n°.

Se ha indicado que la premsa esgrimda por el apelante, de que

| os

fondos provenientes de la venta y conercializacion son de
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caracter privado no es valida, pues tal y conp se indicdé estanps
en presencia de fondos publicos; en consecuencia una actividad que
origina tantos ingresos al Sistema Nacional de Radio y Tel evision
Cultural conb es la que se le deleg6 a |la Fundaci 6n, debid en
principio seguir |los procedimentos ordinarios de contrataci 6n de
tal manera que |la Adm nistraci 6n se asegurara que |la nejor opcion
del nmercado. En defecto de |lo anterior, aplicar justificadanmente
| as excepciones previstas en el articulo 2 de la Ley de
Contrataci 6n Admini strativa; pues debe tonmarse en cuenta que es
nmediante la licitacion que |a Adnministracion Publica se asegura se
asegura la nejor opcion para satisfacer una determ nada necesi dad.
Al respecto ha indicado la Sala Constitucional que: “De |os
ant ecedentes jurisprudenciales citados hasta aqui ha quedado
suficientemente claro que el réginmen constitucional establece conp
regla de principio el procedimento concursal formal, es decir, la
licitacion, conp el necanisno idoneo para garantizar la nmas anplia
participaci 6n de |os proveedores en condiciones que pernmtan a |la
Admi ni straci 6n seleccionar |la nmejor oferta del nercado, en aras de
la mhs sana adm nistraci6n de |los fondos publicos y el principio
de eficiencia. En segundo térmno, que es constitucionalnente
vadlido que se establezcan en el ordenam ento calificadas
excepciones a este réginen, que por sus especiales condiciones
determinan que l|la realizacion de este tipo de concursos sea
abi ertamente inconpatible con |a consecucion del fin puablico.”
(Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Voto No.
2660-01 de las quince horas con veinticuatro mnutos del cuatro de
abril de dos ml uno). La tesis del apelante ha sefialado a I|o
| argo de todo este procedimento, ha sido que para |a contrataci6n
de la Fundaci 6n no se requeria pronmover un concurso, en |la nedida

gue es una entidad privada sin anino de lucro, “ que no genera
utilidades y las que genera al final de un ejercicio economco
integranente las transfiere al SINART ", y que en Costa Rica no

exi sten agencias que se dediquen a la pronocidén, venta vy
conerci al i zaci 6n de un solo nedio de conuni caci 6n; pues no existe
en el medio una enpresa o0 persona que trabaje gratis, “Unicanente
por el costo, sin utilidad, de la actividad que despliegue”; por
lo que al amparo del inciso d) del articulo 2 de la Ley de
Contrataci 6n Administrativa, |a FUNDASOL se encontraba excluida
del tramite de contrataci én. La consideraci 6n de |la FUNDASOL conp
una entidad sin fines de lucro y que en virtud de sus
particul ari dades se configura conmb uUnico oferente, obliga a un
analisis detenido del nmarco aplicable para entender si son
correctas |as excepciones invocadas. A respecto, ha sefial ado esta

Contraloria General con anterioridad que: “ Esas pautas para una
correcta aplicaciéon de la excepcion de oferente dnico, son |as
siguientes: En primer lugar, la wunicidad del oferente, esté

determ nada por l|la naturaleza del bien que se trate, unicidad que
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es tal, que en caso de no adquirirse ese tipo de bien, sumnistro
o servicio, la necesidad adm nistrativa no se veria satisfecha. En
segundo | ugar, debe conprobarse exhaustivanmente y docunentarse en
el respectivo expediente, que el bien o servicio que se alegue
conb unico, no dispone de sucedaneos en el nercado, esto es,
bienes simlares por nedio de los cuales pueda ser atendida |a
necesi dad que se propone satisfacer la Admnistracion. De este
nodo, es relevante que se deje indubitablenmente acreditado por qué
razon es necesario adquirir el sumnistro que se propone, a fin de
gue para otro tipo de proveedores quede absol utanmente claro que |a
sol uci 6n no brinda |la posibilidad de un eventual concurso publico.
Asi m snb, es necesario que se valore si el nercado ofrece otros
bi enes para los fines propuestos; si |os ofrece, es preciso que se
i ndi que, por qué no son apropiados para el fin propuesto, pues en
caso contrario, debera procederse a instaurar el procedimento de
concurso que corresponda, de acuerdo con la ley (art. 27 Ley de
Contrataci 6n Admi nistrativa). Entratandose de “contrataciones de
servicios profesionales”, la unicidad aplica de manera excepci onal
y Unicanmente cuando se haya conprobado que el oferente posee
calificaciones o0 conocimentos con ese caracter; Unicos en su
canpo de especializaci 6n, en nuestro nedio. En otras pal abras, e

grado de experiencia o de conoci mento que determ nado profesional
posea, sea en relacién con su canpo o de la institucién a |a que
pretende servir, no es causa suficiente para que se le contrate en
forman directa, es decir, su “idoneidad” no es sinénino de
“uni cidad” del oferente. La idoneidad es justanente |o que se
val ora nediante un concurso. Es fundanental que se determ ne un
mecani sno apropi ado para conprobar la razonabilidad del precio
cotizado por ese oferente que se alega Unico, para |lo cual el
preci o cancel ado debe corresponder a prestaciones simlares en el
nercado .” (Contraloria General de la Republica, Oicio No. 107 de
siete de enero de m | novecientos noventa y ocho). Sobre el msnp
tema se indicd en otra oportunidad que: “ ...A respecto, tengo a
bien manifestarle que si se trata, tal y conp se afirma, de casos
en los que Unicanente una enpresa es la que se encuentra en
posi bilidad material y real de suplir |os conponentes necesari 0s
para la anmpliacion de las centrales hasta |la capacidad final,
adjudicada en la licitacion a través de la cual se conpro,
capacidad por la <cual ya e ICE inclusive realizé alguna
i nversi 6n, desde el nonento nmsnb en que las adquirié con esa
prevision de expansion, este Despacho conparte el criterio
externado por la Asesoria Legal de la Institucidn, en el sentido
de que resulta procedente |la aplicaci én del supuesto de excepci 6n
establecido en los articulos 2, inciso d), de I|la Ley de
Contrataci 6n Adm nistrativa y 79.1 de su Reglanento Ceneral, en el
tanto se acredite debidanmente |lo anterior y se verifique, tal vy
cono o henos mani f est ado en reiteradas ocasi ones, | a
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razonabilidad de los precios que se vayan a pagar. [...] En este
sentido, resulta inportante recordar que l|a wunicidad de un
oferente esta determ nada, en priner térmno por |a natural eza de

bien y, por otro lado, en la determnaci 6n y acreditaci 6n razonada
de que, de no adquirirse |os bienes, repuestos, aditamentos etc.

no seria posible atender la necesidad que la Admnistracion se
propone satisfacer. El hecho de que |os bienes se obtengan con |a
i ntervenci 6n de un tercero, no tiene a nuestro juicio la virtud de
desnaturalizar, por si solo, el supuesto de excepci 6n Aln y cuando
la decisién de aplicar el supuesto de excepcidn tantas veces
conentado corresponde de manera exclusiva y absoluta a Ila
Admi nistracién, le recordanbs l|la obligacién de incorporar a |os
respectivos expedientes las justificaciones, técnicas y juridicas,
del caso. ” (Contraloria General de la Republica, Oicio No. 369
del trece de enero de ml novecientos noventa y nueve). Cono
excepci 6n que es, el supuesto de uUnico oferente debe conprobarse
exhaustivanente, docunentarse y justificarse en el respectivo
expedi ente, de tal manera que sea facilnmente apreciable que para
el bien o servicio que se alegue conp unico, no se dispone de
opciones simlares, por nmedio de |os cuales pueda ser atendida |a
necesi dad que se propone satisfacer la Admnistracién. En el caso
gue se analiza, ademas de que se echa de nenos esa valoraci én en
| a seleccién de |a Fundaci 6n, sino que la realidad nuestra que | os
servici os brindados por ésta bien pueden ser satisfechos por otras
enpresas, por |l o que se trata de una actividad susceptible de ser
sonetida a concurso. Por otro lado, que la Fundaci é6n destine sus
utilidades integranmente al Sisterma Nacional de Radio y Tel evisiodn
Cultural, no es razon para considerar procedente |la excepci6n de
unico oferente, pues admitir que |os gastos que |a Fundaci 6n |le ha
pagado directanente al SINART por nontos aproximados a los ¢
41.116.448.99 |la configuran conp Unico oferente, conl | eva
desconocer que es l|la Administracion tiene la obligacién de
solventar sus necesidades ajustada al réginmen de contratacién
adm ni strativa, y no por delegando |a conercializaci6n y venta de
espaci os publicitarios, para que luego con esos ingresos un ente
privado adquiera los bienes y servicios que debidé adquirir
nmedi ante | os procedinmentos ordinarios de contratacion. Lo que
esos recursos representan podrian ser |os ingresos que hubiera
obteni do el SINART asum endo |a conercializacion por si y ante si,
no una ayuda desinteresada de una entidad sin fines de lucro. Una
posici 6n conb la esgrimda por |as apelantes significa reconocer

gue bien podrian las enpresas destinar gran parte de sus
utilidades para diferentes proyectos de |la Adm nistraci én Publica
y ello las convertiria en unicos oferentes para |os bienes que
el las ofrecen; tesitura que este Despacho no puede conpartir, pues
una cosa es aceptar la colaboracion entes o sujetos de derecho
privado en |la consecuci 6n de los fines de la Adm nistracion y otra
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muy distinta, que por esa participacioén y colaboraci6n puedan
convertirse en unicos oferentes. Por otra parte, se ha invocado
tanbi én que la Fundacion no tiene anino de lucro, que trabaja
ani camente por el costo, por lo que no correspondia pronover |os
procedimentos licitatorios. Al respecto, debe indicarse que
tanbi én esta Contraloria General ha abordado el punto sefial ando
que: “Con el fin de colaborar en una correcta determ naci 6n de |la
excepcion a los procedinentos de concurso, cuando concurre un
evidente afan de colaboracion y no nedia lucro en la operacion
(“animus benefacendi”), ne permto transcribirle, en 1lo que
interesa, el oficio N 1856 (DGCA-229-97) de 19 de febrero de
1997: “El fundanento que se invoca para solicitar |a contratacion
directa, tiene relacion con el hecho de que |as organizaciones
referidas, de acuerdo con sus estatutos no persiguen fines de
lucro. No obstante, ese hecho resulta insuficiente para omtir
pronover el concurso que, de acuerdo con la |ley, corresponda. Para
gue | a excepci 6n proceda, debe existir un “aninmus benefacendi” de
parte de quien ofrece en forma desinteresada un bien o servicio,
en los térmnos del numeral 79.3. del Reglanento General de
Contrataci 6n, el cual establece: “79.-Actividades por naturaleza y
circunstancias no sujetas a concurso. ...79.3. Contratos con
personas fisicas, organizaciones no gubernanentales o entidades
privadas que evidencien su afan de ayuda desinteresada a la
Adm ni stracion y su ausencia de aninmo de lucrar en la respectiva
operaci 6n.” Ese “aninmus benefacendi” es, justanmente, |lo que
justifica no efectuar la licitacion que corresponda, en razon de
gque el particular no persigue lucrar con |a operacio6n, sino un
deseo desinteresado de ayudar a la Administracion. Pero para
aplicar esta excepcidn, es preciso sefialar a esa Adm nistracion
que, al nenos, deben quedar absolutanente acreditados en el
expediente | os siguientes elementos: A) Que | a Administraci 6n haya
conprobado el valor de nercado efectivo, sobre paranetros nuy
razonabl es, para determ nar que efectivanente el particular no va
a lucrar con la operacion. Por ejenplo, si se trata de adquirir
bi enes o servicios, deberd efectuarse un estudio de nercado para
obtener su valor, para que sobre esa base real sea posible
conparar el precio con el de esa persona o entidad privada del
caso, y entonces determ nar que ese particular u organi zaci 6n no
va obtener ganancia. En los casos en que por la naturaleza de

objeto asi sea procedente, deberd practicarse el correspondiente
aval o, sea por parte de la Direccién GCeneral de Tributacion
Directa o por parte de un perito valuador idbéneo de la
Adm nistracion. B) El objeto de la contratacién debe estar
previ anente definido, de nodo que sobre esas bases se pueda

verificar al nonment o de la ejecucion contractual , que
ef ecti vanente no hubo anino de lucro en la operacion. C El objeto
ofrecido por el particular debe resultar idbéneo para la
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satisfaccion de l|la necesidad publica que se trate, visto que
sienpre conpronmete |la erogacion de fondos publicos, no obstante
gue esa erogacion sea nenor.” (Contraloria General de Ia
Republica, Oicio No. 11347 del dieciséis de setienbre de nil
noveci entos noventa y siete). En otra oportunidad se indicé en ese
msno sentido que: “...a la luz de la normativa vigente es
factible realizar contrataciones con este tipo de entes (las que
segun la ley que les da origen no persiguen fines de lucro), por
varias vias, ya sea, a través de un procedimento de concurso
donde alguna de estas asociaciones participe y se encuentre en
posi bilidad técnica y econdémca de resultar adjudicataria, o a
través de contrataciones directas que se justifiquen en |la escasa
cuantia (articulo 74.4 del Reglanento citado), o al anparo de lo
establecido en el articulo 79.3 del Reglanento Ceneral de la
Contrataci 6n Administrativa, en tanto se verifique que, aparte de
tratarse de una persona juridica “sin fines de lucro”, le inspira
un “ani mus benefacendi” a favor de |la entidad publica interesada.
Ese interés de beneficiar a |la Administraci 6n, se constituydé en el
aspecto fundanmental para justificar que |a negociaci 6n pretendida
no se tramte por | os procedimentos ordinarios de concurso que de
conform dad con el nonto estimdo de aquella resulten aplicables y
se negocie directanmente. [...] Asi pues, debe quedar claro que a
partir de |lo establecido en la ley de Contrataci 6n Adm nistrativa
y su Reglamento Ceneral, el s6lo hecho de que por su natural eza,
la entidad con quien se pretenda contratar no persiga fines de
lucro, no sustenta y justifica la aplicacion de la norma en
referencia, ya que, es indispensable, segin |o expuesto, que se
corrobore en cada caso concreto que nedia el "aninus benefacendi”,
para | o cual se debe determ nar al nmenos, que no existira ganancia
(utilidades) para aquella, de npdo que se haya advertido que al
precio nornmal de nercado se ha procedido a aplicar una reduccio6n
sustancial que evidentenmente beneficiard a la Administracién. ’
(Contraloria CGeneral de |la Republica, Oicio No. 7761 del nueve de
julio de m | novecientos noventa y nueve). De esa nanera, no basta
indicar que |la entidad privada con |la que se pretende contratar no
posee anino de lucro; sino que es obligacion de |Ia Adm nistracion
verificar esa situacién, de tal manera que se determ ne que no
existiran utilidades o bien que al nenos se ha reducido el precio
del mercado sustancial nente, circunstancia que en el presente caso
nunca se corrobor6 de antemano y que, aun en |la actualidad no se
tiene clara, pues conmb el msno apelante indica, |la FUNDASOL es
una entidad privada sin fines de lucro (no puede tenerlos en todo
caso, de acuerdo a los térmnos de |la Ley de Fundaciones), y las
utilidades que genera (folio 6 del wescrito de expresion de
agravi os); es decir, los ingresos de un 50% de |a conercializacion
y venta de espacios publicitarios, no se ha denbstrado que
correspondan a los costos (sin wutilidades), que anerita esa
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actividad o servicio que presta, desinteresadanente, |a Fundaci6n
al Sistema Nacional de Radio y Television Cultural. En este orden
de ideas, no puede conpartirse |la posicion tanbién esgrimda por
el apelante en el sentido de que la conercializacion de |os
productos del Sistenma Nacional de Radio y Television Cultural se
hace unicanente por el costo, pues no existe ningun andlisis que
determne siquiera el costo de |la prestacion de esos servicios y
la razonabilidad del nonto que recibe |la Fundacién por ese
concepto; pero adicional nente deben considerar |as apelantes que
segun ellas msnmas afirman |la Fundaci 6n si tiene utilidades, por
lo que el nonto que recibe no reflejan Unicanente el costo de esa
actividad. A |o anterior puede agregarse tanbién, el hecho
denpbstrado y no discutido por el apelante, de que |a Fundacidn
para el periodo del prinero de mayo de ml novecientos noventa y
nueve al treinta de abril de dos ml, pag6 directanente gastos al
SINART por un nonto de ¢ 41.116.448.99; |lo que evidencia que
exi stia una cantidad considerable de dinero que no se invertia en
el costo msnob de la actividad, sino en adquirir bienes vy
servicios al SINART, situacién a |la que ya nos henos referido. Por
otra parte, en cuanto a la certificaci6n de estados financieros al
treinta y uno de marzo de dos m | dos, que aporta el apelante, es
necesari o indicar que efectivanmente se indica un déficit entre |os
ingresos totales de operacién y los gastos totales de operacion
por un monto de ¢ 4.779.272., sin enbargo ni el analisis técnico,
ni el apelante en su recurso o en la expresion de agravios,
sefial an que esas circunstancias se refieran a que |a Fundacidn
transfirio todos los ingresos al Sistema Nacional de Radio vy
Television Cultural o bien que el 50% recibido por la venta de
espaci os publicitarios sea un nonto razonable y que refleje el
costo (sin utilidad) de esa actividad para |a FUNDASOL. Segun se
desprende de | o expuesto, este Despacho conparte |a posicion del
a-quo , de tal nmanera que la Fundaci 6n bien podria prestar ese
servicio al Sistema Nacional de Radio y Television Cultural,
sienpre y cuando nediara un concurso conforne establece |a Ley de
Contrataci 6n Administrativa, en donde claranmente se establ ecieran
condi ci ones, costos, com siones, particularidades del servicio y
en donde se establezcan |las caracteristicas que nejor satisfacen
el interés publico. Debe reiterarse, que |as excepciones invocadas
por el apelante, no son de aplicacién al presente caso, tal y conp
se expuso anteriornmente. Asi |as cosas, tomando en consi deraci 6n
gue no solanente se dej6 de lado el réginen de contratacion
adm nistrativa y se seleccion6 a la [...] para la prestaci 6n de un
servicio sin contar con |os estudios técnico-juridicos del caso

sino que a |la fecha existen ausencia de controles en |os fondos
publicos que ingresan por concepto de venta y conercializaci6n de
espaci os publicitarios, toda vez que se desconoce cuanto es el
costo que |le genera a la [...] esta actividad. Desde | uego,
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tanpoco puede admitirse que la posicion esgrimda por el
recurrente en el sentido de que, |a Fundaci 6n destina todas sus
“utilidades” al SINART, puesto que ello inplicaria aceptar que esa
Admi ni straci 6n puede desconocer el mandato del articulo 182
constitucional y esperar que sea |a Fundaci 6n qui én se ocupe de
sol vent ar sus necesi dades de bi enes y  servicios. VI, -
Di nensionam ento de |a anulacion. Considera el apelante que la
resoluci 6n que anula el convenio es excesivanente rigurosa, al
di sponer |a anul aci 6n del Convenio sin dinmensionar |os efectos que
ell o pueda tener para las propias partes y para terceros de buena
fe, consecuencias que podrian |esionar el interés publico, por |lo
gue solicita que se dinmensione los efectos de I|a anulacidn,
sobretodo tomando en cuenta que se trata de una situaci 6n que ha
sido publica y notoria, y que no se ha acreditado actos de
corrupcién o un nanejo indebido de I|os fondos publicos. Al
respecto, conviene indicar que dentro de las funciones de
fiscalizacion y control que ejerce esta Contraloria General se
encuentra i ncl ui da t anbi én | a materi a de cont rat aci 6n
adm ni strativa, segun se desprende del articulo 183
constitucional; sobre el cual ha sefialado |a Sala Constitucional
[...] (Sala Constitucional de |la Corte Suprema de Justicia, Voto
No. 998-98 de las once horas con treinta minutos del dieciséis de
febrero de ml novecientos noventa y ocho). Asi entonces |as
conpetencias de esta Contraloria Ceneral en nmateria de
contrataci 6n adm nistrativa son sumanente anplias, entendidas conp
parte de |as funciones de vigilancia en el manejo y control de |os
fondos publicos; las cuales tanbi én han sido desarrol |l ados por el
articulo 28 de la Ley

No. 7428 del siete de setienbre de ml novecientos noventa vy
cuatro, que establece la posibilidad de declarar Ila nulidad
absoluta de actos o contratos admnistrativos. Desde esa
per spectiva entonces, esta Contraloria General no debe sinplenente
verificar |la presencia de wuna nulidad absoluta, evidente vy
mani fiesta, sino que tanbién analizar |as consecuencias que ese
actuaci 6n reviste; es decir, las conpetencias de este O gano
Contralor permiten revisar no sO6lo si existe tal nulidad; sino
t anbi én segln cada caso en concreto, dinmensionar |os efectos de la
anul acion de un acto o contrato adm nistrativo. En el presente
caso, es cierto que la seleccion de |a Fundaci 6n se hizo al anparo
de un Convenio que inobservdé las regulaciones establecidas

apl i cabl es en r égi nen de contrataci 6n adm ni strativa,
desconociendo con ello el mandato del propio constituyente al
establ ecer la observancia de los procedimentos de licitacién

(articulo 182 de la Carta Fundanental). Sin enbargo, tanbién es
cierto que, conp sefiala el apelante en el curso del procedimento
no se ha logrado determ nar actos de corrupci6n o distracci 6n de
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fondos publicos. Por ello, este Despacho estinma que, a pesar de
gue el recurrente no sefial a cual es son | os casos o situaci ones que
podrian verse |esionadas con esta anulacion del Convenio, es
procedente dinensionar |los efectos de la anulacion conforne se
establ ece de seguido: El Sistema Nacional de Radio y Television
Cultural deberd asumr nuevanente la actividad de venta vy
conercial i zaci 6n de espacios publicitarios, por lo que en este
punto | as consecuencias son innediatas a partir del nonmento de la
notificacion de esta resolucidn. Los contratos o relaciones
conerciales en relacién con la venta y conercializacién de
espaci os publicitarios, suscritos con anterioridad a esta
anul aci 6n deberan finalizarse a mas tardar seis neses después a la
notificaci 6n de esta resoluci6n, para |o cual deberan tomarse |as
nmedi das admi ni strativas necesarias tanto en |la Fundaci 6n cono en
el Sistema Nacional de Radio y Television Cultural. De |as
prestaci ones que subsistan deberd girarse el 100% de |os ingresos
al Sistema Nacional de Radio y Television Cultural, salvo el nonto
gue sea UuUnicanente necesario para cubrir |os <costos de Ila
prestaci 6n del servicio por la Fundacio6n. El andlisis del costo
(sin ningun margen de utilidad), es responsabilidad exclusiva del
Si stema Nacional de Radio y Television Cultural realizarlo a nas
tardar un nes después de la notificacién de esta resolucion. De
| os fondos percibidos por concepto de venta y conercializaci6n de
espaci os publicitarios, la Fundaci 6n no podra adquirir mas bienes
y servicios al Sistema Nacional de Radio y Television Cultural. En
| os casos en que existan relaciones contractuales o conerciales
suscritas con |la Fundaci 6n para abastecer al Sistenma Nacional de
Radio y Television Cultural estas quedan tanbi én afectadas por
esta anul aci 6n, de tal manera que en caso de que sean prestaci ones
de caréacter esencial la Administracién podrd utilizar todas |as
vias que para esas situaciones prevé la Ley de Contratacion
Adm nistrativa vy el Regl anent o Gener al de Cont r at aci 6n
Adm nistrativa. De acuerdo con todo |o expuesto, se dispone
declarar sin lugar el recurso de apelacion interpuesto y confirmar
la resolucién de la Division de Asesoria y Gestidn Juridica No.
PA-013-2002 de las once horas del diecisiete de julio de dos m
dos, nediante la cual se dispuso anular el Convenio de Cooperacion
suscrito entre el Sistema Nacional de Radio y Televisién Cultura
y la Fundaci 6n de Solidaridad con el Sistema Nacional de Radio y
Tel evision Cultural. Despacho Contralor GCeneral de |a Republica.
Resol uci 6n de las 14:00 horas del 5 de setienbre de 2002.

Fundaci ones. Principio de |egalidad. Fondos publicos.®
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Seflala el recurrente, en su doble caréacter de representante de
[...] y del SINART, en el analisis juridico-financiero que consta
en el expediente admnistrativo (folios 268 a 290) que en nuestro
pais se ha generalizado la practica de constituir entidades
privadas de apoyo y col aboraci 6n con entes u organi snops del Estado
o de las Universidades y otros entes publicos para coadyuvar en |la
consecuci 6n de nmetas y finalidades de esos entes, universidades y
organi snos; concretanmente l|a proliferacion de fundaciones en
di versos anbitos que es de conocimento publico. Efectivanmente no
desconoce esta Contraloria CGeneral que en los ultinops afios, se han
pronovi do nuevas formas de organizacién para la gestién de |os
fondos y las actividades publicas, conb es el caso de |Ilas
parti ci paci 6n de fundaci ones con instituciones publicas o bien la
creaci 6n de fundaciones de iniciativa publica; con el afan de
canalizar los recursos necesarios de una forma mas flexible, Aagi

y oportuna. Sin enbargo, l|la Admnistracion Publica se encuentra
sujeta al principio de |legalidad, el cual debe marcar su accionar
de tal nmanera que si se decide enplear ciertas figuras juridicas
para el mejor cunplimento de sus fines, debe tanbi én observar |os
tramtes y regulaciones que esa decision conlleva; de esa nanera
no puede perderse de vista que existen una serie de supuestos que
deben observarse, verbigracia las fundaciones de iniciativa
publica deben contar con una norna que habilite su creaci 6n. Por
otra parte, la Adm nistracion debe ser cautelosa en el enpleo de
este tipo de figuras de tal manera que no se desnaturalice |a
finalidad para la que se crearon, al punto que debe distinguirse
| a coadyuvancia con el cunplimento de los fines que se persiguen
y que las Fundaciones se encargan de solventar todas |as
necesi dades de la Administracion; de tal nmanera que sean ellas
gui enes realicen |os procesos de conpras de bienes y servicios que
cunplen la relacion de nedios para el cunplimento de sus fines,
sustituyendo wuna potestad que debe realizar la Institucion
observando | os procedimentos licitatorios correspondientes en |os
térmnos que ha fijado la legislacion y la propia jurisprudencia
de la Sala Constitucional. La constitucién de una fundaci 6n para
estos efectos no es mas que un andam aje para una sustituci én de
una genuina funcidén del SINART. [...]En criterio del recurrente

un tema nedular en la resolucidon de este procedimento es la
definicién de la naturaleza de I|os fondos nmanejados por Ia
Fundaci 6n, |os cual es concluye que son de caracter privado. Sobre
el punto, e a-quo consider6 que se trata de wun aspecto
secundario, lo cual fue confirmado al resolver el recurso de
revocatoria, bajo la opinién de que |la nulidad del Convenio
descansaba preci samente en |a violacién al réginmen de contratacion
adm nistrativa y no en la definicion de si |los fondos nanejados
por la [...] son de caracter publico. Al respecto este Despacho
conparte la posicion vertida por la Divisién de Asesoria y Gestion
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Juridica, en la nedida que la nulidad se sustenta en que debid
seguirse un procedimento para conceder la actividad de
conercializacion y venta de espacios publicitarios (lo cual se
anal i zara adelante), y no precisamente en si se produjo un
i napropiado manejo de los fondos publicos por parte de Ila
Fundaci 6n, es decir, si, siendo publicos, |a Fundaci 6n observd |as
regul aci ones pertinentes en el nmanejo y utilizacion. No obstante
lo anterior, este Despacho considera necesario entrar a definir
este punto, que no ha sido abordado en el <curso de este
procedi m ento, pero que ha sido alegado cono nedular en tanto el
recurrente estima que inportante para determnar “si el SINART
estaba o no contratando con la [...] para el manejo de recursos
publicos o conpronetiendo el gasto publico” (folio 5 del escrito
de expresion de agravios), pues “Si los recursos no son publicos
(los originados en la venta de [...]), obvianmente el réginen de |la
contrataci 6n no se podria aplicar a las transacciones que efectue
la [...], ni al uso y disposicion de esos recursos, excepto en |lo
referente al porcentaje que |le corresponde al SINART” (folio 6 del
escrito de expresi 6n de agravios). Respecto de este punto, prinero
gue todo conviene seflalar que la [...], en virtud del Convenio
suscrito con el Sistema Nacional de Radio y Televisién Cultural

se encarga de la conercializacion y venta de espacios
publicitarios del SINART, de las cuales |le corresponde un 50% de
| os ingresos por ese concepto; de manera si bien |os recursos que
manej a | a Fundaci 6n propianente no provi enen de una transferencia
del presupuesto o en una disposicién legal y bien podria aceptarse
que provi enen de una actividad econémca nercantil de
conercializacion y venta de espacios publicitarios; lo cierto es
gue esa actividad |le pertenece al Sistema Nacional de Radio y
Television Cultural, y que para |levarla adelante |a Fundaci 6n no
es autosuficiente, pues requiere de nedios de conunicacion
estatales (Canal 13, Radio Nacional y Revista Contrapunto), en ese
sentido téngase a nodo de ejenplo que |os equi pos de produccién e
insunbs en general para la elaboracién de 1los programas Yy
product os conercializados son tanbi én estatales, a conp tanbién le
pertenecen al SINART |as antenas de transmisién; por lo que la
actividad desarrollada por la Fundacion se refiere a Ila
conercializacion y venta de espacios publicitarios, para lo cua

se hace uso de instalaciones fisicas y bienes que son propiedad
del SINART. De manera que, la actividad de conercializacion vy
venta por si sola no genera ingresos, sino en |la nedida en que se
conercializan bienes estatales ( Canal 13, Radio Nacional y la
Revista Contrapunto); cuyas politicas de nercado define desde
luego el Sistena Nacional de Radio y Televisién Cultural y que

t anbi én dependen de una serie de recursos y materiales que no le
pertenecen a |la Fundacién; y sobre lo cual ya se ha pronunciado
esta Contraloria General para un caso simlar sefalando que:
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“Segun se conmentd en el oficio transcrito, |os fondos producidos
por la actividad de i nvestigaci 6n gue desarrol | an | as
uni ver si dades estatales, sea que |los perciban por si msnmas o0 a
través de fundaciones u otros organisnbs auxiliares, son fondos
publicos. Téngase presente que su origen es, precisanente, el

producto de la l|abor de los investigadores de esas entidades %
cuyos suel dos son sufragados evidentenente con fondos publicos %,

con el uso de la infraestructura y facilidades de |as que dispone
la universidad (renonbre, experticia, | abor at ori os, aul as,

materiales e insunbs, etcétera), centros de estudio que a su vez
han sido edificados, desarrollados y nodernizados a través de |os
afios con fondos puablicos. Es decir, que sin la participacion
directa del ITCR, con sus recursos humanos (personal docente y
admnistrativo) y materiales (instalaciones, equipos, insunos,

etc) % que en si representan afios de inversion del Estado
costarricense en la formacién de trabajadores y profesionales
dest acados en su canpo, asi conmp en la edificacion y manutencion
de instalaciones que respalden ese conocimento avanzado % no
habria actividad de investigacion, y sin ésta, venta a terceros de
servicios o0 cursos especiales derivados de esa investigacion. De
nodo que el priner aspecto que debe tenerse claro en este estudi o,

es que independientenente del sujeto que perciba y maneje el

dinero que pagan terceros por servicios Yy cursos especiales
derivados de la investigacion y quehacer de I|as universidades
est at al es, se trata definitivamente de fondos publicos de
conformi dad con el articulo 9 de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica, que indica que |los “Fondos publicos son
| os recursos, valores, bienes y derechos propiedad del Estado, de
organos, de enpresas o de entes publicos.” Caro esta, |los
i ngresos que perciban |as personas privadas conp contraprestacion
por adm nistrar fondos publicos, es dinero de su propiedad. Ahora
bi en, esos fondos publicos pueden ser recaudados y adm nistrados
por personas privadas, sienpre y cuando asi lo permita la ley y
dentro de sus limtes. Valga en este punto recordar que |as
uni ver si dades estatales, conp sujetos de Derecho Publico que son

se encuentran sonetidas al principio de |egalidad contenplado en
el articulo 11, tanto de la Constitucién Politica de Costa Rica
conb de la Ley Ceneral de la Administracién Pdblica. En el caso
concreto, la Ley de Pronocion del Desarrollo Cientifico vy
Tecnol 6gi co, N 7169, citada en el texto transcrito, contiene una
autorizaci6n para que las wuniversidades estatales constituyan
fundaci ones, con el objeto de nejorar y agilizar la venta de
product os derivados de |la investigacién que se desarrolla en la
uni versi dad, asi comp cursos especiales. Esta autorizacion |ega

opera unica y exclusivamente en torno a los fondos y productos
(sean bienes nuebles, patentes, derechos, etcétera) “...ligados a
| os proyect os de i nvesti gaci on, desarrollo t ecnol 6gi co
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consultorias y cursos especiales”, y no abarca |o producido por
otras actividades ordinarias de aquellos centros de estudios
superiores. OQro aspecto que debe destacarse a partir del oficio
1027-2002 referido, es que la Ley de Fundaciones no es sustento
juridico suficiente para entender que a través de ésta el
| egi sl ador autoriz6 a los entes publicos a constituir fundaciones,
pues dicha autorizacién no se dio sino con la promulgacion de |la
Ley N 7169, Ley de Pronocién del Desarrollo Centifico vy
Tecnol 6gi co. No obstante, lo anterior no inpide que |as
fundaci ones que fueron constituidas con anterioridad a |la entrada
en vigencia de esa ultim ley, puedan ser elegidas por |as
uni versi dades para nejorar Yy agilizar |la venta de aquellos
productos. " S in la participacion directa del Sistena Nacional de
Radio y Television Cultural, sus nedios y recursos (instal aciones,
equi pos, etc), no se podria brindar actividad de conercializaci6n
y venta alguna; actividad que si bien puede ser desarrollada por
la [...], deberia en principio contar con la habilitacidn
normativa respectiva, sin enbargo en este caso se hace al anparo
de un Convenio que se cuestiona comp violatorio al réginen de
contrataci 6n administrativa, |lo cual sera analizado adel ante. Asi
entonces, |os recursos manejados por la [...], lejos de ser de
caracter privado son publicos al anparo de |o dispuesto en el
articulo 9 de la Ley Oganica de la Contraloria Ceneral de la
Republica. No obstante lo anterior, el hecho de que |os fondos
proveni entes de esa actividad cedida a |a Fundaci 6n sean publi cos,
uni camente viene a reafirmar |a necesidad de que se hubieran
seguidos los procedimentos de licitacién al seleccionar |a nejor
opci 6n para |la prestaci 6n de esos servicios, 0 bien se aplicaran
| as excepciones que prevé el articulo 2 de la Ley de Contratacion
Admi nistrativa. Por | o demas, al anparo de ese Convenio se dispuso
entregar el 50% de los ingresos de |las ventas de espacios
publicitarios a la Fundacion y el otro 50% al Sistena Nacional de
Radio y Televisiéon Cultural, por lo que, al concluirse que |os
fondos son de caracter publico, |a Fundaci 6n se encuentra cubierta
por |as potestades de fiscalizacion de la Contraloria Ceneral en
el manejo y admnistracion de es0S recursos. Desde esa
perspectiva, este Despacho estinma entonces que, necesarianente en
el Convenio debieron fijarse topes de gastos adm nistrativos,
nontos a recibir por concepto de la venta de espacios y detall arse
el nmodo de enpleo de esos recursos de naturaleza publica; todo lo
cual no qued6 determinado y por |lo cual se desconoce a esta altura
si el Sistema Nacional de Radio y Televisiéon Cultural esta
reci biendo un nonto razonable por la venta y conercializaci 6n de
espaci os publicitarios, o bien si |os gastos admnistrativos son
adecuados o0 excesivos respecto de los servicios que esta
reci bi endo; esta situacion no puede soslayarse conbp |o hace el
apoderado de los recurrentes, indicando que |a Fundaci 6n destina
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el 50% que obtiene para adquirir bienes y servicios que requiere
el Sistema Nacional de Radio y Television Cultural, pues esas
conpras son del resorte del SINART y no de |a Fundaci 6n, de nanera
gue no podria |legarse a una situacién en que |la Adm nistracion
espere que todas sus necesidades sean solventadas nediante |a
Fundaci 6n, pues esto nos Ilevaria, entonces, a concluir que la
Fundaci 6n se enplea con el fin de apartarse de |os procedi m entos
previstos en la Ley de Contratacién Admnistrativa. Despacho
Contral or General de |la Republica. Resolucién de las 14:00 horas
del 5 de setienbre de 2002.

NORMATI VA

Ley de Fundaci ones’

Articulo 1°.- Recon6cese personalidad juridica propia a |las
fundaci ones(*), conmb entes privados de utilidad puablica, que se
establ ezcan sin fines de lucro y con el objeto de realizar o
ayudar a realizar, medi ante el destino de un patrinonio
activi dades educati vas, benéfi cas, artisticas o literarias,
cientificas, y en general todas aquellas que signifiqguen bienestar
soci al .

(*) NOTA: en el texto original aparece |a palabra "funciones".

Articulo 2°.- El fundador puede ser una persona fisica o juridica,
naci onal o extranjera.

Articulo 3°.- Las fundaciones se constituiran por escritura
publica o por testanento.

El fundador no podr& canbiar ninguna disposicio6n constitutiva de
| a fundaci 6n, una vez que ésta haya nacido a la vida juridica.

Articulo 4°.- En el docunento de constituci6n se consignara el
nonbre, domicilio, patrinonio, objeto y plazo de la fundacién y |a
forma en que sera adm ni strada.

El plazo de | as fundaci ones podra ser perpetuo.
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Articulo 5°.- Las fundaciones adquieren personalidad juridica a
partir de su inscripcién en la Seccio6n de Personas del Registro
Pabl i co.

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 7°.- Las fundaci ones no tienen finalidades conerci al es.

Sin enbargo podran realizar operaciones de esa indole para
aunentar su patrinmonio, pero |los ingresos que obtengan deberan
destinarlos exclusivanente a l|la realizacion de sus propios
obj eti vos.

Articulo 8°.- Los bienes donados para crear una fundaci 6n seréan
patrinmonio propio de ésta, y sé6lo podran ser destinados al
cunplimento de los fines para los que fue constituida. Tales
bi enes estaran exentos del pago de toda clase de inpuestos y
derechos de inscripcién.

Articulo 9°.- Los bienes donados a wuna fundacién ya existente
tendran las msnmas exenciones establecidas en el articulo
anterior.

Articul o 10.- Las fundaci ones estaran exentas del pago de derechos
de inscripcion y de inpuestos nacionales y nunicipales, salvo |os
arancelarios, que s6lo los podra exonerar en cada caso el
M nisteri o de Hacienda, segun la clase de bienes que se trate y su
desti no.

(NOTA: el articulo 2°, incisos d) y e) de |la Ley Regul adora de |as
Exoneraci ones, N 7293 de 31 de marzo de 1992, concede privil egios
s6lo a las fundaciones sin fines de lucro que se dediquen a la
atenci 6n de nenores en abandono, deanbulantes o en riesgo socia

(inciso c). Y las dedicadas a la recoleccion y tratamento de
basura, a l|a conservacion de recursos naturales, anbiente en
general, higiene anbiental y salud publica, (inciso d); por |o que
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|as exoneraciones no previstas en tales incisos quedaron
t &ci tament e derogadas conforme con el articulo 1°) de la Ley 7293
i bi dem)

(Asi derogado parcialnmente, en lo referente a |as exenciones de
i mpuesto sobre las ventas, por el articulo 17 de la Ley N 8114,
Ley de Sinplificacién y Eficiencia Tributaria de 4 de julio de
2001).

Articulo 11.- La administracién y direccién de |as fundaciones
estara a cargo de una Junta Adm nistrativa.

El fundador designara una o tres personas conb directores vy
t anbi én debera, en el propio docunento de constituci 6én, establ ecer
la forma en que seran sustituidos estos m enbros.

Si el fundador designa sélo un director, la Junta Adm nistrativa
guedard integrada por tres personas; si designa a tres, el nanero
de directores serda de cinco. En anbos casos |os dos menbros que
conpletaran la Junta Administrativa seréan designados uno por el
Poder Ejecutivo y el otro por |a municipalidad del cantdn en donde
tenga su domcilio la fundaci én

El cargo de mienbro de la Junta Administrativa sera gratuito
(Asi reglanmentado por el Decreto Ejecutivo N° 29494, del 2001)

Articulo 12.- El fundador podr4a dictar |as disposiciones
reglamentarias para regir la actividad de la fundacion. Si no lo
hiciere, deberd efectuarlo la Junta Adm nistrativa dentro de |os
sesenta dias siguientes a su instal aci 6n.

Articulo 13.- El menbro director nonbrado por el fundador, o el
primero en caso de que sean tres, quedard obligado a convocar a
|los restantes para que se instalen, dentro del plazo de quince
dias a partir del nomento en que |la fundaci 6n deba iniciar sus
actividades. En este caso no habrd necesidad de publicar ni
inscribir la reelecciodn, y para terceros se tendréa por hecha si no
consta en el Registro, canbio al respecto.

En la sesién de instalacién |los directores designaran entre ellos
a un presidente de la Junta Administrativa, que durara en sus
funci ones un afio y podra ser reel ecto.
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El Presidente tendra la representaci 6n | egal de la fundaci 6n, con
facul tades de apoderado general, y estard sujeto a esta ley, a los
preceptos constitutivos y reglanmentarios de la fundacion y a |as
di sposi ciones de la Junta Adm nistrativa.

El Presidente podra sustituir su representacién en el del egado
ej ecutivo, cuando exista, o0 en otra persona, pero sienpre tal
sustituci 6n debera ser aprobada por |a Junta Adm nistrativa.

Articulo 14.- La Junta Administrativa podra designar un del egado
ej ecutivo conb su representante en la gestién de |os asuntos de |la
f undaci on.

El delegado ejecutivo y cualquiera otro enpleado necesario,
tendran | as atribuci ones y renuneraci ones que acuerde la junta.

Articulo 15.- La Junta Admnistrativa rendira, el prinmero de enero
de cada afio, a la Contraloria General de |la Republica, un inforne
contabl e de | as actividades de | a fundaci on.

La Contraloria fiscalizard el funcionam ento de |as fundaciones

por todos |os nedios que desee y cuando |o juzgue pertinente. Si
en el curso de algun estudio apareciere una irregularidad, debera
informarlo a la Procuraduria General de |a Republica, para que
pl antee | a acci 6n que corresponda ante | os tribunales de justicia,
si hubiere mérito para ello.

Articulo 16.- Si la Junta Admnistrativa considera que la
fundaci 6n no puede ser administrada de acuerdo con sus preceptos
constitutivos o reglanmentarios, solicitarda al Juez Cvil de su
jurisdiccion que disponga |la fornma en que debera ser admnistrada
0 que ordene subsanar l|las deficiencias que en ella ocurran,
sienpre con el propo6sito de que se mantengan |los fines para |os
que fue creada. A la solicitud se aconpafiara un inforne de |a
Contraloria Ceneral de |la Republica. Esas diligencias se seguiran
por los tramtes de jurisdiccidn voluntaria, con intervencion de
la Procuraduria General de |la Republica. lgual procedinmento se
seqguird para renover |los administradores cuando no cunplan
debi danente sus obligaciones. Acordada |a renocidn, el Juez
conmunicard |lo conducente a fin de que se reponga el cargo de
acuerdo con el articulo 11.

Articulo 17.- S6lo el Juez Cvil respectivo, a instancia de |la
Junta Administrativa, o de la Contraloria General de |a Republica,
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podra disponer la disolucién de wuna fundacio6n, cuando haya
cunplido | 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 disolucidén, 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.

Articulo 18. -

Para que las fundaciones puedan recibir de las instituciones
publicas donaci ones, subvenci ones, transferencias de bienes
nmuebl es o inmuebles o cual quier aporte econémco que les pernita
conplenentar la realizaci6n de sus objetivos, deberan cunplir |os
Si gui entes requi sitos:

a) Tener conp nininb un aflo de constit ui das.

b) Haber estado activas desde su constituci 6n, calidad que
adquieren con la ejecucion de por |o nmenos, un proyecto al
afno.

c) Tener al dia el registro de su personalidad y personeria
juridicas.

d) Contar, cuando corresponda, con el visto bueno escrito de
la Contraloria General de |a Republica, donde se nuestre que
| as donaci ones y transferencias recibidas fueron ejecutadas y
l'i qui dadas segun los fines previstos y de conform dad con | os
principios de |a sana adm ni straci on.

Las fundaci ones beneficiadas segun |o dispuesto en este articulo,
deberdn rendir ante la Contraloria General de la Republica un
i nforme anual sobre el uso y destino de |os fondos recibidos. De
no presentar |os informes correspondientes dentro del nes
siguiente al surgimento de la obligacién, el ente contralor |o
informara de oficio a la respectiva adm nistracion activa, a la
vez que las fundaciones quedaran inposibilitadas para percibir
fondos de las instituciones publicas, mnmentras no cunplan
sati sfactorianente esta obligaci én.
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Para contar con absoluta transparencia en |a consecuci 6n, fuente y
manej o de esos fondos publicos por parte de |as fundaci ones, estas
deberéan Il evar en una cuenta separada |as donaciones que reciban y
la procedencia de estas, y deberan especificar en qué se
invierten. Lo anterior deberd ser fiscalizado por |a auditoria
interna que toda fundaci 6n esta obligada a tener, |la cual ejercera
sus funciones de conformdad con la normativa vigente en |la
materia que fiscalice, y segun |lo establecido en |os manual es de
normas técnicas de auditoria y control interno enmtidos por |a
Contral oria General de |a Republica.

El informe de la auditoria deberd remtirse al ente contralor,
junto con el informe de la Junta Adm nistrativa, de acuerdo con |o
sefial ado en el articulo 15 de esta Ley.

(Asi reformado por Ley N° 8151 de 14 de novienbre del 2001)

Articulo 19.- Esta ley rige a partir de su publicaci én.

Transitorio.- Las fundaciones que existan a |a promulgaci6n de
esta |ley, podran acogerse a |lo dispuesto por el articulo 16 y en
este caso, el Juez, ademdas de disponer la forma en que serd
adm ni strada, ordenard la inscripcién en el Registro de Personas
nediante la protocolizaciéon de Ila parte conducente de la
resol uci 6n firme.

| gual mrent e podréan acogerse a ese procedimento, |las instituciones
gue tengan la naturaleza propia de las fundaciones y estén
inscritas con otra nodal i dad.

Regl amento al articulo 11 de |a Ley de Fundaci ones?®
Articulo 1.-

El presente reglanmento regulara el nonbram ento y desenpefio de |as
funci ones  del representante  del Poder Ejecutivo en las
Fundaci ones, designaci 6n establecida en el articulo 11 de la Ley
de Fundaci ones.

Articulo 2.-

La Junta Administrativa de |la Fundaci 6n solicitarda por escrito al
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M nisterio de Justicia |la designaci 6n del Representante del Poder
Ej ecutivo en la Junta Administrativa de |a Fundaci 6n. A tal efecto
se deberéan adjuntar |os siguientes requisitos:

a) Copia de la escritura constitutiva de |a Fundaci 6n.

b) Certificacion del Registro de Personas Juridicas del Registro
Naci onal donde se indique el nunero de la cédula juridica, asi
conb el Tono, Folio y asiento de |la constituci 6n de |a Fundaci 6n

c) Indicacion del nunero de tel éfono, fax, correo electronico,
apartado postal y/o direccién exacta del domcilio de Ila
Fundaci on.

Articulo 3.-

El Poder Ejecutivo elaborarda el Acuerdo Ejecutivo de nonbram ento
el cual deberé& ser publicado en el Diario Oicial La Gaceta.

Articul o 4. -

El Mnisterio de Justicia Ilevara un Registro de los
Representantes del Poder Ejecutivo, en el cual hara constar |os
nonbr am ent os ef ect uados, | os dat os per sonal es de cada

representante, entre ellos, nonbre conpleto, fotocopia de Ia
cédul a de identidad por anbos |ados, direcci6n exacta, teléfonos,
fax, correo electrénico o cualquier otro que se considere
pertinente para efectos de control y supervisién de la |abor que
desenpefan.

Articulo 5. -

El representante del Poder FEecutivo de la fundacion debera
juramentarse ante el Mnistro de Justicia o funcionario que éste
designe, el dia, hora y lugar que se | e sefiale.

Articul o 6.-

Son obligaciones del Representante del Poder Ejecutivo |as
Si gui ent es:

a. Cunplir con responsabilidad, honestidad y correccion el cargo
asi gnado.

b. Velar porque |a actuaci 6on de |a Fundaci 6n se adecue a su carta
constitutiva y reglamentos que la rigen, especialnmente porque |os
fines de la msma se cunplan fiel nente.
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C. Asistir 'y participar en las reuniones de la Junta
Adm ni strativa

d. Remtir al Poder Ejecutivo copia del informe anual que de
conformdad al articulo 15 de la Ley de Fundaciones, debe
presentar la Junta Adnmnistrativa a la Contraloria General de |a
Republica, en el nes de enero de cada afio.

e. Informar al Poder Ejecutivo de cual quier acto que perjudi que
los intereses del Estado y sus instituciones, asi conp el manejo
gue se dé, de la adnministracion de |os bienes o ayudas estatales,
particul ares o internacionales que |a Fundaci 6n reci ba.

f. Deberd cunplir con la Constitucién Politica, Leyes vy
Regl anentos de |la Republica y con el juranmento prestado.

g. Cual esquiera otra obligaci 6n que expresanente |e encom ende el
Presidente de |a Republica y/o el Mnistro de Justicia y G aci a.

Articulo 7. -

El representante del Poder Ejecutivo debe coadyuvar a lograr |os
fines y objetivos de la Fundacio6n, asistiendo y participando
diligentenente en las reuniones de |la Junta Admnistrativa y en
l as principales actividades que realice |la Fundaci 6n donde ha sido
nonbrado. La ausencia injustificada a nmas de cinco sesiones
facultard al resto de la Junta Adnministrativa a solicitar al Poder
Ej ecutivo la renoci 6n del designado. El Poder Ejecutivo hara la
sustituci 6n en caso de considerarl o oportuno.

Articulo 8.-

En caso de renuncia, el representante deberd comunicarlo por
escrito, al Mnisterio de Justicia con al nenos quince dias de
anticipacion. La Junta Adm nistrativa de |la Fundacion solicitara
el nonbram ento del nuevo representante.

Articulo 9.-

Rige a partir de su publicaci 6n
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JURI SPRUDENCI A

Al cance jurisprudencial en cuanto a su funcion de interés publico

“Respecto del priner caso, el articulo 1 de |la Ley de Fundaci ones
|l e ha reconocido a estas entidades personalidad juridica propia,
conb entes privados de wutilidad publica. E térmno “utilidad
publica” se refiere a todo aquello que interese, afecte o
beneficie a la comunidad o al comin de los ciudadanos. Sin
enbar go, esta cualidad no inplica que | as f undaci ones
necesarianente actuen en ejercicio de funciones o0 potestades
publicas. En el caso concreto de l|las fundaciones que adm nistran
casas de atencion a |la persona adulta mayor, ejecutan ciertanente
una |abor de solidaridad social de enorne inportancia para |a
conmuni dad —de ahi su utilidad publica- enpero, tal actividad |a
realizan con facultades propias de |los sujetos privados, sin
ej ercer ninguna potestad de inperio ni ninguna atribuci6on que el
ordenam ento juridico establezca conb propia o exclusiva del
Est ado. ”°

Pago de tributos

“I'V.- Conbate el recurrente |la sentencia dictada por el Tribuna
Superior por cuanto, a su juicio, en ese fallo se tuvo por
derogada una ley especial [Ley de Fundaciones], en virtud de
di sposiciones de caracter general emitidas posteriornmente. Al
respecto precisa reflexionar sobre |a naturaleza de wuna Iley
general y sobre su diferencia con una especial. Es inportante
descartar, desde ya, para desechar una errdnea creencia conun, que
o caracteristico de una ley especial sea referirse a un grupo
determ nado de sujetos. Ello | o puede hacer tanbi én una de orden

general, <cuando crea ella msm, Yy regula, una categoria de
aquél l os; por ejenplo: industriales dedicados a |a exportaci 6n de
articulos no tradicionales. Ella msng, a través de sus

di sposiciones, permte el nacimento a la vida juridica de una
categoria de sujetos, estableciendo para ellos un réginmen juridico
particular. La ley especial, por su parte, y en relaciodn con el
ejenplo de conentario, |lo que hace es distinguir, en su
regul aci 6n, a un sujeto o grupo de éstos, dentro de la categoria
creada por la ley general. Por resultar harto el ocuente, para el
proposito inmpuesto, vale insertar aqui lo que el tratadista
espafiol Pérez y Alguer, explica sobre el particular: "Por Derecho
especial se entiende el que se aparta de |la regla general y es
relativa a clases especiales de personas, a cosas 0 relaciones. No
basta por tanto a su concepto que sé6lo rija para determ nadas
cl ases: en efecto, una disposicion sobre |os deberes oficiales de
los funcionarios, sobre las relaciones de servicio de |os
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sol dados, sobre frutos y pertenencias, sobre los efectos de l|a
conpraventa o del matrinonio, no es especial aunque se refiera a
cat egorias deternmi nadas de personas cosas y actos. La esencia de

Derecho especial consiste mas bien en que aparta a esas clases
determ nadas de |la esfera de inperio de una regla general que en
si msma considerada es tanbién valedera para ellas, para
soneterlas a una disposicion especial, formando asi un derecho
especial, un jus proprium de estas clases que diverge del jus
conune aplicable a las demas. Puede que, a la vez el Derecho
general contenga el principio superior y que el Derecho especial
lo ronpa; en tal caso, el Derecho especial es tanbién Derecho
singular. Pero esto no constituye una exigencia del concepto ni es
el caso normal". (citado por José Luis Villar Palasi, Derecho
Adm ni strativo, Universidad de Madrid, 1968, pag. 484). A la luz
de |as consideraciones antecedentes, surge de innmediato |la nuy
razonabl e hesitaci 6n sobre si o que el recurrente, conp pivote de
su argunentaci 6n, reputa ley especial, lo es en realidad.
bsérvese, en relacién, que |la Ley de Fundaci ones N° 5338 de 28 de
agosto de 1973, acorde con la naturaleza juridica del instituto
gue consagra, crea toda una categoria de personas juridicas, bajo
| a consideraci 6n general de entes privados de utilidad publica,
sin fines de lucro, a los cuales se adscribe un patrinonio, para
la realizacion de actividades de bienestar social de muy diversa
i ndol e. Tales actividades pueden ser puranente benéfi cas,

educativas, artisticas, literarias, cientificas y asi en general
todas aquellas enmarcadas dentro del propo6sito de bienestar
social, antes enunciado. Notese que la referida Ley, en su

articulo 1° no hace concreci 6n, sea, no enplea el nunmerus clausus
en cuanto a las entidades de posible establecimento, cono
FUNDACI ON. En consecuencia, estatuye una nocion genérica de
personas juridicas, la cual patrocina una anplia ganma de enti dades
de nmuy diverso linaje. Por |o tanto, se concluye, la de
FUNDACI ONES, relune las caracteristicas de una |ley general, pues
crea un jus comune relativo a una categoria de sujetos, cuya
actividad regula, categoria que, a su vez, conprende una dil atada
serie de clases distintas de ellos. El articulo 10 de dicha Ley,
por su parte, establece una exenci 6n general de inpuestos a favor
de esas entidades, al disponer: "Las fundaci ones estaran exentas
del pago de derechos de inscripcidén y de inpuestos nacionales y
nmuni ci pal es, salvo los arancelarios, que sélo |os podra exonerar
en cada caso el Mnisterio de Hacienda, segun la clase de bienes
de que se trate y su destino.". Esta norma, por ende, hizo
referencia al réginmen tributario en su totalidad, sin tomar en
cuenta la particularidad propia de cada uno de |os inmpuestos
est abl eci dos por nuestro ordenamiento juridico. En cuanto a su
anbito de aplicacién subjetivo, es cierto, se trata de una
di sposicion de tipo particular, pues se refiere a una categoria
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determ nada de sujetos: |as fundaciones, y no a todos |os posibles
contri buyentes. Pero, en relacion con |la materia regul ada, por el

contrario, se trata de una norma de tipo general y no especial,
pues atafie a todos |los derechos de inscripcidon e inpuestos
nacionales y nunicipales, sin hacer referencia a alguno en
particular, salvo a los arancelarios, respecto de |los cuales si
contiene regulacion especial. De nmanera que, ni la disposicion
legal en su individualidad ni la Ley que la contiene, son de
caracter especial cono |o predica el casacionista. Por otro | ado,
las Leyes nuneros 6820 (Reformas a la Ley de Consolidaci 6n de
| mpuest os Sel ectivos de Consunmp) y 6826 (Ley de Inpuesto Cenera

sobre las Ventas) del 6 y 8 de novienbre respectivanente, anbas de
1982, a las cuales atribuye el recurrente caracter general,
presentan mas bien rasgos de disposiciones |egales especiales, en
cuanto a la materia que regulan. Reparese en que el marco de
referencia de ellas se circunscribe, concretanente, dentro del
universo tributario, a los inpuestos selectivos de consunbo vy
general de ventas, y no a todos |os que puedan ser cobrados a una
fundaci 6n o a cualquier otra persona fisica o juridica. Asim sno,
determinase en su texto supuestos ajenos al proposito que |les
asiste relativo al ordenamento de las obligaciones tributarias
al udidas, lo cual permte establecer su especificidad tocante a |la
materia y a las relaciones a las cuales se refieren, y a las que
dan un tratamento particular. Lo anteriornente expuesto en |os
al timos considerandos, socava el fudamento misnp de la tesis
sustentada por el casacionista, respecto a que se tuvo por
derogada una ley especial en virtud de disposiciones generales
(ver, en relacién con el problema aqui planteado, o resuelto por
esta Sala en su resolucidon N 18, de las 16 horas del 30 de marzo
de 1982, en especial su CONSIDERANDO X). Aneén de tales
consi deraci ones, ha de seflalarse |o siguiente. La derogaci 6n de
una norma juridica se origina en la pronulgacion de otra
posterior, a la cual hace perder vigencia. Tal principio lo
consagra nuestro Derecho positivo en el articulo 8 del Cbddigo
Cvil y en el 129 de la Constitucion Politica. Asimsno, segun se
deriva de dichas disposiciones, |a derogatoria puede ser expresa o
tacita. La tacita sobreviene cuando surge inconpatibilidad de |a
nueva ley con la anterior, sobre la msma materia, produciéndose
asi contradiccion. La derogatoria opera cuando se dicta un acto
| egi slativo proveniente del msno 6rgano que sanciondé la prinera
| ey, o de otro de jerarquia superior, cono la Asanblea
Constituyente. Lo determinante es que el acto derogatorio, tacito
0 expreso, emane del msnp 6rgano que emtid la norma anterior, y
gue |la derogante sea dictada dentro del linmte de las facultades
dadas por el ordenamiento a dicho 6rgano emisor. Dentro de tales
I i neam ent os, de acuerdo con |lo dicho, se dio el acto derogatorio
cuestionado en el recurso. Hechas |as precedentes consideraciones
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de caréacter formal, en lo que es materia del recurso, procede,
acto continuo, abordar lo referente al aspecto material. Sobre el
particul ar, precisa escudrifiar el texto de |as normas derogatorias
en referencia, para desentrafiar de &ellas el objetivo del
| egislador al emtirlas. Con arreglo a dicho fin, y a su
contenido, ha de determ narse si afectan |o dispuesto por |la Ley
de Fundaci ones, sobre |a exoneraci 6n de inpuestos, acordada en su
articulo 10. Cabe destacar, al respecto, la claridad de Ila
vol untad derogatoria expresada por el |egislador, tocante entre
otros aspectos, a |las exenciones de |os inpuestos especificos de
consuno o ad valorem y de ventas, establecidas en cualquier otra
| ey general o especial. Ello, indudablenmente afecta |a disposiciodn
general contenida en el articulo 10 de la Ley de Fundaci ones, en
lo relativo a los tributos aludidos, pues no se hace excepcion
alguna referente a ella, |a cual se encontraba vigente a
aprobarse las rel aci onadas | eyes especiales del |npuesto Selectivo
de Consuno y GCeneral de Ventas. Estas fueron pronul gadas, entre
otros objetivos, para lograr el ordenamento de |as obligaciones
tributarias, lo cual incluye necesarianmente |a debida regulacidn
de las exoneraciones. Tal conetido -el Udltinp- deternmina la
necesidad de elimnar |os reginenes especiales y generales de
exoneraciones -relacionados con cada wuno de los tributos
especiales a los que se hace referencia- y las posibles
di storsi ones, consecuencia de l|la atom zaci 6n de esos benefici os,
lo cual se aborda través de |as disposiciones derogatorias de
conentario. Con base en |o expuesto, tiénese que |a fundanmentaci 6n
de o resuelto por el Tribunal Superior es conforne a derecho. E
ordenam ento juridico general, el réginen de la actividad de la
Adm nistracion Pudblica y la normativa tributaria, han sido,
correcta e integralnmente aplicadas, en la resolucién del sub-
j udi ce. "0

Exoner aci ones tri butari as

“I.- La actora, invocando el articulo 10 de la Ley N 5338 de 28
de agosto de 1973 (Ley de Fundaci ones), gestiondé |a exoneraci 6n de
| os impuestos de venta y selectivo de consunp para diversos bienes
inscritos en varias solicitudes fornuladas en nmayo de 1989;
gestiones que la autoridad admnistrativa l|le denegé bajo el
argunento de que el beneficio no procedia por cuanto aquella norma
habi a si do derogada por |as |eyes 6820 de 3 de novienbre de 1982 y
6826 de 8 de novienbre de ese msnp afio. Con |a acciodn que nos
ocupa pretende la nulidad absoluta de |os actos adm nistrativos
denegatorios de la exencidén tributaria y que se reconozca Ssu
derecho al referido beneficio. La Seccién Segunda del Tribunal
Superior Contencioso Administrativo, en el fallo que aqui se
recurre, acogi6 la excepcidén de falta de derecho opuesta por |a
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representaci 6n estatal y declar6 sin lugar |la presente demanda,
con costas a cargo de la parte actora. En el recurso bajo exanen,
censura la recurrente |la decision del Tribunal Superior aduciendo
la violacién de los articulos 10 de |a Ley de Fundaci ones, 33, 34,
41 y 129 de la Constitucion Politica, 8 del Cdédigo Cvil, asi conp
los nunerales 5, inciso b, 61 y 63 del Cbédigo de Normas vy
Procedi m entos Tributarios. Respecto al prinero de esos articulos
expresa que se onmtid actuar una norma que autorizaba |a exencion
y tocante a l|los demas, refiere que conp consecuencia de 1lo
anterior resultaron asimsno concul cados aquell os otros preceptos.
| nvoca tambi én la aplicacién indebida de los articulos 6 y 23 de
las |l eyes 6820 y 6826 arriba rel aci onadas, asi conmo el articulo 64
del Coédigo de Normas y Procedimentos Tributarios. Admitir Ila
derogatoria de una ley especial en virtud de disposiciones |egales
de caréacter general promul gadas con posterioridad es, a grandes
rasgos, la actuacién del Tribunal Superior que censura el
recurrente. De este nodo, resulta necesario desentrafar |a
natural eza de una ley general y sus diferencias con una especi al

asi conp |la capacidad derogatoria de una y otra. Sobre este
respecto existe un precedente de esta msma Sala que sefala: "Es
i nportante descartar, desde ya, para desechar una errdnea creencia
comin, que lo caracteristico de una ley especial sea referirse a
un grupo determ nado de sujetos. Ello |o puede hacer tanbién una
de orden general, cuando crea ella msm, y regula, una categoria
de aquéllos; por ejenplo, industriales dedicados a |a exportacion
de articulos tradicionales. Ella msnmg, a través de sus
di sposiciones, permte el nacimento a la vida juridica de una
categoria de sujetos, estableciendo para ellos un réginmen juridico
particular. La ley especial, por su parte, y en relacio6n con el

ejenplo de conentario, |lo que hace es distinguir, en su
regul aci 6n, a un sujeto o grupo de éstos, dentro de la categoria
creada por la ley general."” (Sala Primera, N 130 de las 14:30

horas del 26 de agosto de 1992). En concordancia con la cita del
consi derando precedente, se concluye que la Ley de Fundaci ones es
una ley general, pues " crea un jus comune relativo a una
categoria de sujetos, cuya actividad regula, categoria que, a su
vez, conprende una dilatada serie de clases distintas de ellos

“"(ibidem). Ahora bien, es necesario calificar el caracter de la
exenci 6n general de inpuestos que dicha ley contiene en su
articulo 10. Sefiala esta norma: "Las fundaci ones estaréan exentas
del pago de derechos de inscripcidén y de inpuestos nacionales y
muni ci pal es, salvo |os arancelarios, que sélo podra exonerar en
cada caso el Mnisterio de Hacienda, segun la clase de bienes de
gue se trate y su destino." Esta disposicion es conprensiva de
todo el régimen tributario, ciertanmente referida a una categoria
especi al de sujetos, pero general en tanto, con excepci6n de |os
derechos arancelarios para |los cuales si dispone una regul acion
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especial, atafie a todos |os derechos de inscripcib6n e inpuestos
naci onales y nunicipales. Asi, ni la Ley de Fundaciones ni |a
di sposi ci 6n exoneratoria que ella contiene participan del caréacter
de ley especial que el recurrente les atribuye [...]. Respecto a
| a capacidad derogatoria, cabe sefialar que de conform dad con |o
dicho lo que oper6 en este caso fue la situaciodn inversa a |o que
el recurrente alega, wuna ley especial vino a derogar una
di sposi ci 6n general anterior. Operacié6n valida en el ordenam ento
juridico pues, de conformidad con los articulos 8 del Cbdigo G vi
y 129 de la Constitucion Politica, |a derogacion de una nornma
juridica se origina en la pronul gaci 6n de otra posterior, dictada
por el organo legislativo que pronulgd la anterior, sin que exista
pauta que exija que la derogatoria sea expresa y no tacita, conpo
podria suceder. Todo esto viene a desvirtuar la tesis esgrimda
por el recurrente, pues se concluye con claridad |a existencia de
la disposicion derogatoria cuestionada en ésta. Finalnmente,
conviene reiterar sobre la claridad de la voluntad derogatoria
expresada por el legislador en el sentido de ordenar Ia
desaplicaci6on de normas exoneratorias, incluida sin duda el
articulo 10 de la Ley de Fundaciones. No existe razon para pensar
gue respecto a esta se hizo excepcion que permtiera la
desaplicaci 6n de normas derogatorias que, conmo se dijo, tienen
al cance concreto y claro. "%

Posi bilidad de aplicarles |a Ley de | a Pronoci 6n de | a Conpetencia
y Defensa Efectiva del Consumidor a centros de educaci 6n superi or

“I'll.- El nunmeral 17 de la Ley de la Pronoci én de |a Conpetencia
y Defensa Efectiva del Consum dor establece: “entre |os agentes
econbém cos, se prohiben |os actos de conpetencia contrarios a |as
normas de <correccidn y buenos usos nercantiles, generalnente
aceptados en el sistenma de nercado, que causen un dafio efectivo o
anenaza de dafio conprobados.-.” Hay que determnar si las partes
i nvolucradas en este proceso pueden considerarse conb agentes
econém cos. De acuerdo con la definicion que contiene el articulo
2 de esa msma ley, indica que en el nercado, es toda persona
fisica, entidad de hecho o de derecho, publica o privada,
participe de cualquier fornma de actividad econ6nmica, conp
conprador, vendedor, oferente o demandante de bienes o servicios
en nonbre propio o por cuenta ajena, con independencia de que sean
i nportados o nacionales, o que hayan sido producidos o prestados
por él o por un tercero.- Las partes al brindar un servicio de
educaci 6n superior ejercen indudablemente una actividad econdni ca,
pues el servicio no es gratuito sino renunerado y aunque |as
Fundaci ones no tienen legalnmente un fin de lucro si novilizan
dineros por el servicio que prestan.- Ese servicio va dirigido a
| os estudiantes de ahi que ellos son |os consunidores.- De ahi que
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al ser las partes agentes econdm cos si es posible aplicarles la
normativa de la Ley anteriormente citada.- La definicidn establ ece
ademas que los actos de conpetencia desleal causen un dafio
efectivo o anenaza de dafo conprobados.- Se acusa a |a demandada
de utilizar el nonbre de la actora sin autorizacién |uego de que
la actora se desafiliara de ella y de esa forma canalizar
deslealmente la mtricula de estudiantes de la actora con
conmuni cados y publicaciones en canpos pagados y al desnentir |a
actora esas publicaciones provoc6é anbiente de incertidunbre entre
prof esores, estudiantes y opini6n publica.- Esos actos de darse
conbp luego se analizard encausarian en |os actos prohibidos del
articulo 17 inciso d) de la Ley antes citada al establecer a |os
actos en que: se acuda al wuso, la imtacion, la reproduccion, la
sustitucion o la enajenaci6n indebidos de narcas, nonbr es
conerci al es, denom naci ones de origen, expresiones de propaganda,
i nscripciones, envolturas, etiquetas, envases o0 cualquier otro
medio de identificacidén correspondiente a bienes o0 servicios

propi edad de terceros.- En consecuencia, si es aplicable al caso
de autos, las disposiciones de la Ley de Pronocién de la
Conmpetencia y Defensa Efectiva del Consumdor.- [1V.- La

Fundaci 6n Uni versi dad Auténoma de Centroanérica (denandada) se
cre6 el veintitrés de dicienbre de m| novecientos setenta y cinco
mentras que |a actora se cre6 el doce de abril de ml
noveci entos setenta y seis, y se afilié a l|la denmandada conp
Col egio el quince de dicienbre de m| novecientos setenta y seis,
siendo el objeto de |a actora |la ensefianza de la nedicina y otras
ciencias nédicas y sus tecnologias.- Posteriornente se crea el
Conesup el veintisiete de novienbre de m | novecientos ochenta y
uno, por |lo que las Universidades existentes debi eron adecuar sus
estatutos a la nueva disposicion.- Fue asi conp Conesup declara
gue la Uaca tiene conb colegio afiliado a la actora Escuela
Aut 6noma de Ciencias Mdicas con carreras relacionadas con la
medi cina.- La actora solicitd a Conesup el diecisiete de setienbre
de m | novecientos noventa y ocho una solicitud de autorizaci6n
para |la creaci 6n de una universidad privada con autorizaci 6n para
seguir con el funcionam ento de las carreras de nedicina y cirugia
y farmacia.- Esa solicitud fue aprobada por Conesup en resol ucién
Nimero 063-C-99 el treinta de Julio de m | novecientos noventa y
nueve. La actora comunicé a la Uaca en nota D848-98 del
veintitrés de setienbre de ml| novecientos noventa y ocho su
deseo de desafiliarse de ella.- Desafiliacidén a la cual se opuso
| a demandada. - El quince de dicienbre de m| novecientos noventa y
nueve Conesup acogi 6 la desafiliacion que tenia la actora a la
demandada, y su afiliacién a la Universidad de G encias Mdicas

en la cual se indico a la demandada por parte de Conesup que
tienen inposibilidad para inpartir por su cuenta |las carreras que
fueron aprobadas a la actora y que ésta venia inpartiendo.- La
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actora tiene inscrito en el Registro de |la Propiedad Industria
el nonbre conercial Escuela Auténoma de Ciencias Mdicas de
Centroangeri ca doctor Andrés Vesalio Guznman Calleja desde el once
de octubre de m | novecientos noventa y tres prinero conp sefial de
propaganda y luego conmo nonbre conmercial desde el quince de abri

de m | novecientos noventa y siete.- Posterior al recibimento por
parte de |a demandada del conunicado enviado por la actora de su
deseo de desafiliarse de ella y aunque antes de que el Conesup
acogiera esa desafiliacion, I|la demandada hizo conunicados a
Conesup y otros en que indicé que |la Escuela Auténona de G encias
Meédi cas continla conmb uno de sus o6Organos y ofreciendo |as m smas
carreras. Asimisnmo publicé anuncios de exanmen de admision vy
matricula utilizando el nonbre de |a Escuela Autonoma de G encias
Meédi cas de Centroangérica. |ncluso el gui nce de dicienbre de ml
noveci entos noventa y nueve, msno dia en que Conesup desafili6 a
la actora de |a denmandada, ésta hizo publicacion en el diario La
Naci 6n sobre el inici6 de |ecciones dentro de |las cuales estan |as
de la Escuela Auténoma de Ciencias Medicas de Centro Anerica.-
Toda esa actividad desplegada por I|a demandada utilizando el
nonbre y carreras inpartidas por la actora, en forma ilegitinmg,
evidencia un afan de obtener matricula de |os estudiantes a esos
cursos sin que estuviera autorizada para ello, y en desnérito de
la actora al utilizar su nonbre y los cursos que ésta inpartia |lo
que |levaba a error a los estudiantes, todo |lo cual configura la
actividad prohibida por el inciso d) articulo 17 de la Ley de
Pronoci 6n de |la Conpetencia y Defensa FEfectiva del Consum dor. -
La demandada indica que posterior a esos hechos se hizo un
convenio con la actora con lo que se termnd las rencillas y por

eso no puede haber conpetencia desleal. Ese convenio aparece
agregado a folios 285 y 286 sin enbargo, el misnb no puso térmno
a los hechos por los cuales se plante6é este proceso.- En

consecuencia, por |lo dicho, y las acertadas razones dadas por el
A-quo en su fallo, se inmpone confirmar éste en todas sus partes."??

FUENTES ClI TADAS:
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