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COMUNICACIÓN DE ACUERDO 

SCI-386-2010
10 de junio del 2010

	A:
	MSc. Eugenio Trejos, Rector

Comisión Especial de la Ciencia, la Tecnología y la Innovación de la 

Asamblea Legislativa



	DE:
	Licda. Bertalía Sánchez, Directora Ejecutiva 

Secretaría del Consejo Institucional 

	
	

	ASUNTO:
	Sesión Ordinaria No. 2664, Artículo 11, del 10 de junio del 2010. Pronunciamiento del Consejo Institucional sobre el Proyecto Ley de Fundaciones, Expediente Legislativo No. 17.242




Para los fines correspondientes se transcribe el acuerdo tomado por el Consejo Institucional, citado en la referencia, el cual dice:

CONSIDERANDO QUE:

1. La Secretaría del Consejo Institucional recibió Boleta de Comunicación Ref. 98-10, con fecha 09 de marzo de 2010, en la que se adjunta copia del oficio recibido de la Asamblea Legislativa CYT-11-2010, en el cual solicitan el criterio sobre el Proyecto “Ley de Fundaciones”, que se tramita bajo el Expediente Legislativo No. 17.242.

2. Mediante oficios SCI-188-2010 y SCI-189-2010, de fecha 18 de marzo de 2010, suscritos por la Licda. Bertalía Sánchez Salas, Directora Ejecutiva de la Secretaría del Consejo Institucional, se solicita al M.Sc. Hugo Navarro, Presidente Junta Administrativa de la Fundatec y al Lic. Carlos Segnini, Director de Asesoría Legal, respectivamente, analizar dicho Proyecto y emitir el respectivo criterio, con el fin de que el Consejo Institucional pueda pronunciarse sobre el mismo. 

3. Con fecha 19 de abril de 2010, la Secretaría del Consejo Institucional, recibió el oficio AL-176-2010, suscrito por el Lic. Carlos Segnini Villalobos, Director de Asesoría Legal, dirigido a la Licda. Bertalía Sánchez, Directora Ejecutiva de la Secretaría del Consejo Institucional, en el cual emite el análisis y trabajo realizado en conjunto con los asesores legales de la Fundación Tecnológica y que dice:
“Sobre las innovaciones que se incluyen el Proyecto, valga resaltar:

1. Acerca de definición, la naturaleza jurídica y regulación general de las fundaciones:
1.1. El artículo 1 del proyecto elimina la actual definición normativa contenida en el artículo 1 de la Ley de Fundaciones vigentes,  pero mantiene su condición de entes privados.  La redacción actual no hace ninguna referencia a la plena capacidad de actuar que corresponde a las fundaciones. 

1.2. Dentro de la estructura organizativa, se introduce la Asamblea de Fundadores, nombrada por el fundador, constituida por al menos tres miembros, encargada de nombrar la Junta Administradora (salvo que el fundador disponga otra cosa) y a un fiscal.  En caso que el fundador no lo haga, le corresponde a esta Asamblea aprobar las disposiciones reglamentarias que rijan la actividad de la fundación. Además le corresponde recibir el informe anual de la Junta Administradora y la información contable completa.  

1.3. El fundador puede disponer que el cargo de miembro de la Junta Administradora sea remunerado.  En caso contrario, será gratuito pero se puede reconocer a los directores los gastos en que incurran en el desempeño de sus funciones.

1.4. Se posibilita a fundaciones extranjeras realizar actividades en el país, de manera continua u ocasional.

1.5. Se regula el contenido mínimo de la escritura pública de constitución de una fundación.

1.6. No se establece un monto mínimo para la dotación patrimonial de una fundación.

1.7. Se crea una Sección de Fundaciones, dentro del Registro Nacional.

1.8. Se exonera a las fundaciones del pago de derechos de inscripción y del impuesto sobre la renta. Se posibilita a las Municipalidades para exonerarlas del pago de impuestos o tasas locales. Se faculta al Ministerio de Hacienda para exonerarlas del pago de impuestos arancelarios.

1.9. Se faculta al Presidente de la Junta Administradora para sustituir su representación en el director ejecutivo o en otra persona.

1.10. Toda fundación deberá presentar a su Asamblea de Fundadores, un informe anual  de las actividades, de sus logros y sobre el estado de los proyectos en curso.  En él se deberá incluir también información contable completa.  De ese informe se enviará copia a la Contraloría General de la República.   

2. Sobre fundaciones públicas:

2.1. Se incorpora una norma habilitante para que las instituciones públicas puedan constituir fundaciones, siempre y cuando su regulación específica no lo prohíba expresamente. 

Esta disposición hace recordar la  legislación española,  la que en un primer momento por medio de la Ley  N° 30/1994, de 24 de noviembre y posteriormente por Ley N° 50/2002, de 26 de diciembre confiere a las personas jurídico-públicas "capacidad para constituir fundaciones, salvo que sus normas reguladoras establezcan lo contrario" (Artículos 6.4 y 8.4 respectivamente) 

2.2. Todas las fundaciones creadas por instituciones estatales se denominan fundaciones públicas.  

2.3. Se dedica a la regulación de las fundaciones públicas el capitulo V del Proyecto, artículos 31 a 35, pero existen a través del Proyecto otras normas especiales para estas fundaciones.  Dispone el Proyecto, que en lo que no se regule en esas normas especiales, se aplican a las fundaciones públicas las normas previstas para las fundaciones privadas.

2.4. Aunque se encuentra previsto dentro del capítulo de la liquidación de las fundaciones, existe  una disposición sobre la responsabilidad de la entidad pública fundadora, que establece que  la misma no responderá solidariamente en ningún caso por los actos legítimos o ilegítimos que realicen los administradores cuando estos actúen en nombre de la fundación pública.

2.5. Las fundaciones públicas pueden extinguirse, aparte de los supuestos incluidos para todas las fundaciones,  por acuerdo firme del órgano directivo de la institución pública fundadora. 

2.6. El patrimonio de las fundaciones públicas se liquidará a favor de la institución fundadora una vez cancelados los pasivos y demás obligaciones.

2.7. La Contraloría General de la República deberá solicitar al Juez civil la disolución de una fundación pública en la que se hayan cometido delitos en perjuicio del patrimonio estatal, y en esa misma sede podría declararse la responsabilidad civil de los funcionarios públicos infractores. 

(Artículos 6, 31, 32, 33, 38, 39, 41).

3. Sobre el régimen jurídico aplicable a las fundaciones públicas

3.1. Dado que se regula específicamente sólo algunos aspectos puntuales en cuanto a las fundaciones públicas,  consideramos que no existe en el proyecto, normativa idónea y suficiente para su efectivo funcionamiento  y para superar la desconfianza que genera en la doctrina del Derecho Administrativo y en las instancias estatales de control de legalidad y hacienda pública, la existencia de las mismas.

En el ordenamiento jurídico costarricense esta reticencia se ha manifestado formalmente hace ya varios años. Que si bien entendemos la posición no la compartimos, en el tanto representa una posición muy restrictiva de la normativa y no permite a las organizaciones públicas, en nuestra caso a las universidades, la utilización de figuras y mecanismos no ya de escape de las fórmulas engorrosas administrativas, sino de agilización de procesos para la realización de fines institucionales que debe estar por encima de controles a ultranza y que no significa –No rendición de cuentas- sino fiscalización posterior. 

3.2. En efecto, la Procuraduría General de la Republica ha manifestado su posición al respecto - aunque no compartimos esta posición y no la consideramos  vinculante creemos necesario y procedente darles mayores insumos para una toma de posición más responsable-:

a) “IV-2) FUNDACIONES DE INICIATIVA PÚBLICA.  Un aspecto conexo a lo anterior es el de las fundaciones de iniciativa pública, en las que la Administración participa en el acto fundacional, o utiliza la estructura y régimen jurídico de una fundación privada para realizar sus actividades, en relación de instrumentalidad… En este extremo, si bien la Ley de Fundaciones, N° 5338, artículo 2°, indica que la fundación puede ser una persona física o jurídica, por sí no habilita sin más a los entes públicos a intervenir –en solitario o como cofundadores- en la creación de esas personas jurídicas y estando sujetos al principio de legalidad, no podrían hacerlo sin respaldo en una disposición legal expresa. En este sentido, la Contraloría General de la República, en el pronunciamiento N° 56 del 4 de enero de 1980, por ejemplo, negó al Museo de Arte Costarricense la posibilidad de constituir fundaciones por no estar facultado para ello en su Ley de creación, N° 6091 de 7 de octubre de 1977…Un caso en donde hay norma habilitante es el de la Ley de Promoción del Desarrollo Científico y Tecnológico, N° 7169 (art.  94, en relación con el 93 y 95), que autoriza a las universidades estatales a vender bienes o prestar servicios ligados a proyectos de investigación, desarrollo tecnológico, consultorías y cursos especiales, mediante fundaciones y empresas auxiliares creadas a ese efecto… Una situación diversa se presenta en España, pues la Ley de Fundaciones, N° 30/1994, de 24 de noviembre, confiere a las personas jurídico-públicas "capacidad para constituir fundaciones, salvo que sus normas reguladoras establezcan lo contrario" (art. 6, aptdos. 1 y 4). Con todo, la doctrina ha alertado contra la posible huida o abandono de los controles de Derecho administrativo que puede darse con una torticera utilización de la figura de las fundaciones privadas, y la necesidad de "adoptar precauciones que aseguren la realidad de la fundación creada", a fin de que no desnaturalicen la persona pública fundadora, ni se conviertan en una vía para que ésta se descargue de competencias públicas que le corresponden" (Caffarena, cit. por Piñar Mañas, J. L., Fundaciones constituidas por entidades públicas. Algunas cuestiones. REDA, enero-marzo, 1998, pg. 42 ss.).    La fundación, como ha escrito Piñar Mañas, "altera las reglas normales de funcionamiento de las Administraciones Públicas", y "es lógico que las funciones de índole público o general sean desempeñadas por personificaciones de Derecho público, no de Derecho privado" (Idem, pg. 52). Procuraduría General de la Republica, C-210-2001, de 30 de julio del 2001.”  (La negrita no corresponde al original) 

b) “II.  LA HUIDA DE LA ADMINISTRACIÓN AL DERECHO PRIVADO…   Con el afán de ser más eficaz, la Administración Pública, en diversos     países, ha venido utilizando el Derecho Privado para regular la “organización y actividades públicas”; como una manera de escapar de la “rigidez y de los controles de las normas del Derecho Administrativo”...   Sobre el tema, existe una sentencia de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, citada por el Dr. Ernesto Jinesta, que da la razón al legislador por apoyarse en la forma jurídica de los organismos de estructura privatista. Se trata de la sentencia N° 46 de las 14:15 hrs. del 1° de junio de 1984, la cual dice:  “… tiene su razón de ser que el legislador se haya apoyado en la forma jurídica de los organismos de estructura privatista para que se realicen determinadas actividades empresariales con participación del Estado. Esto se ha diseñado así para conceder a la gestión de la empresa el grado conveniente de ejecutividad, flexibilidad, de elasticidad y de capacidad empresarial y para obtener una participación y colaboración mixta conveniente para los fines directos o indirectos que se buscan en determinados casos…”      Sin embargo, gran parte de la doctrina ha criticado este mecanismo, pues se considera que no es cierto que así la Administración Pública sea más eficaz, “aunque sí, de seguro, un terreno más abonado para la corrupción”. Ello en el tanto en que el sector público trabaja con el dinero de los ciudadanos, a diferencia de la empresa del sector privado, cuya gestión repercute solo en el patrimonio del empresario particular; razón por la cual el primero debe tener una organización y una actividad más controlada.   La mayoría considera que si bien de esta manera se puede flexibilizar un poco la actuación administrativa, los niveles de eficiencia no son tan grandes comparados con la pérdida de control en el uso de los fondos públicos, ya que se trata de “esquemas que diluyen la responsabilidad y la rendición de cuentas”…. La denominada utilización instrumental del Derecho Privado se ha visto como una tercera forma de huida de la Administración hacia el Derecho Privado o desaplicación del Derecho Administrativo, según comentamos líneas atrás. Como ejemplo, se ha citado el caso de los entes públicos que utilizan directamente figuras de derecho privado como los fideicomisos, que son regulados por el Código de Comercio, y el caso de las fundaciones, regidas por la Ley de Fundaciones. Hay quienes consideran que en estos supuestos, es evidente el interés por evadir las restricciones que imponen las normas presupuestarias y sobre contratación administrativa. En opinión del Dr. Saborío Valverde, “hay casos claros en donde actividades esencialmente públicas se secuestran de la esfera de actuación de las autoridades legítimas y se trasladan a fundaciones que no responden a ningún título de investidura institucional: la Fundación encargada de dotar de equipos informáticos a las escuelas y colegios, la Fundación de Parques Nacionales, las Fundaciones universitarias que utilizan la infraestructura pública pero que no generan ningún ingreso a las propias universidades. Este es si se quiere el caso más patológico dentro de la incoherente administración costarricense.”  Procuraduría General de la Republica, OJ-115-2005 de 08 de agosto de 2005 (La negrita no corresponde al original) 

3.3. Continuando con la referencia al ordenamiento jurídico español, resulta interesante acotar que la Ley de Fundaciones  N° 30/1994, de 24 de noviembre resultó derogada parcialmente por la por Ley N° 50/2002, de 26 de diciembre, que en su Titulo XI, -según declara literalmente su Exposición de Motivos-,   “diseña el régimen aplicable a las fundaciones constituidas mayoritariamente por entidades del sector público estatal, aplicando la técnica fundacional al ámbito de la gestión pública. En esta regulación se establecen los requisitos y limitaciones exigidos por la especial naturaleza de la referida figura fundacional de carácter público.”  (Ley N° 50/2002, de 26 de diciembre, BOE núm. 310, Viernes 27 de diciembre de 2002, 45505). (La negrita no corresponde al original)

“Así, a través del los arts. 44 a 46 de la Ley 50/2002 de fundaciones, el Estado ha regulado las fundaciones de su sector público, como opción de organización administrativa, tarea que resultaba necesaria… Así, en palabras de Tomás González Cueto Comentarios a la Ley de Fundaciones 50/2002--Ed. Aranzadi 2003: “La conclusión de los trabajos  pre legislativos respecto de la nueva norma fue precisamente que la posibilidad general debía mantenerse en el nuevo art. 8, pero que era absolutamente ineludible disciplinar aquellas fundaciones constituidas por personas jurídico-públicas que se encuentran en el ámbito competencial cubierto por la nueva ley. De ahí la elaboración del actual Capítulo XI (…)”. “(…) Razones más que suficientes para tratar de producir una regulación específica de las fundaciones del sector público estatal que modulara la normativa general de fundaciones en la medida en que, de algún modo, se trata de entidades gestoras de recursos públicos --ésta es la razón por la que, entre otras peculiaridades deben tener un régimen presupuestario y de Auditoría específico, su creación debe ser aprobada por el Consejo de Ministros o su régimen de contratación y personal se ha de ajustar a principios típicos del derecho público--.(…). Estas fundaciones vienen realizando funciones que hasta su creación correspondían a la Administración fundadora, por lo que el efecto inmediato es simplemente la sujeción de determinadas actividades desarrolladas por los poderes públicos al derecho común o privado. Se trata pues de una privatización formal, conseguida a través de verdaderas modificaciones organizativas de la Administración, entendiendo tal concepto en sentido muy amplio. En estos casos estamos ante la utilización instrumental por parte del poder público del sistema normativo-jurídico privado para el desarrollo de una serie de actuaciones”   (Consuegra Revuelta, Miguel Ángel. Letrado, Tribunal Vasco de Cuentas Públicas. “La utilización instrumental de las fundaciones por las Administraciones Públicas, http://www.auditoriapublica.com/revistas/33/pg81-87.pdf)  (La negrita no corresponde al original)

Como consecuencia de esa regulación, se produjo toda una elaboración posterior:   “…conozco la existencia del libro ‘Fundaciones y Administración pública’, de María Teresa Carballeira Rivera… La autora, profesora de la Universidad de Santiago, nos recuerda en esta entrevista que las fundaciones públicas nacieron como forma de captación de recursos privados y de agilizar la gestión pública, pero en realidad sólo sirvieron como una “huida de todo control en contratación o reclutamiento de personal”.  Es la huida (o apostasía) del Derecho administrativo, cuando no una fuga del derecho pura y simplemente.  Pero, poco a poco, el derecho del que pretendían huir fue cercando ese sector público fundacional sometiéndolo a los mismos controles que a los restantes sujetos públicos. Tras la valiosa función unificadora de la contratación pública operada en España con la LCSP, la circular 1/2008 de la Abogacía del Estado afirmó – pág. 9- “Las fundaciones del sector público (estatal) ostentan siempre la condición de poderes adjudicadores“. En materia de personal, los empleados de las fundaciones públicas deberán seleccionarse conforme a los principios de igualdad, mérito, capacidad, publicidad, transparencia, imparcialidad y profesionalidad. Además, desde la Ley 2/2008 de presupuestos generales del Estado para 2009, en que se incorporó un  apartado diez al artículo 22, se incluye al personal de fundaciones públicas en los límites de incremento salarial anual.”  (La segunda fuga del derecho público, http://fiscalizacion.es/2010/02/01/la-segunda-fuga/) (La negrita no corresponde al original)

Por último, valga a acotar que las fundaciones universitarias españolas se encuentran incluidas, para efecto de regulación, dentro de las fundaciones públicas.

3.4. En este panorama y considerando que el citado Proyecto pretende incluir norma habilitante que para todas las personas jurídicas de naturaleza pública puedan  constituir fundaciones, -salvo que su ordenamiento específico lo prohíba-, resulta poco claro que no se prevea normativa suficiente para las fundaciones públicas, máxime cuando desde  su propia exposición de motivos, el citado Proyecto literalmente establece que:

“Paralelamente, se ha dado el fenómeno conocido como “huida o escape del derecho administrativo” cuyo contenido esencial estriba en buscar instrumentos operativos que permitan a las instituciones públicas hacer uso de los moldes de funcionamiento propios del Sector Privado.  Las trabas y regulaciones que, con frecuencia, ahogan a las administraciones públicas han llevado a buscar una salida que haga compatible el orden y la rectitud con la eficiencia.  A nadie ha de extrañar el incremento de los espacios de acción sean desarrollados por fundaciones públicas. 

Todo esto representa un nuevo reto desde el punto de vista del derecho.  

La regulación necesaria de esta forma de organización debe tener por objetivo el mantenimiento del marco de flexibilidad que buscan estas instituciones para operar con eficiencia, sin hacer desaparecer, sin embargo, los controles sobre fondos de origen público y su correcta aplicación, particularmente cuando haya fondos públicos de por medio.  Esta difícil tarea, propicia posiciones casuísticas, lo que debe evitarse pues para determinar si una fundación es pública o privada no basta conocer la naturaleza y el aporte de sus fundadores, sino que debe indagarse quién se reserva la dirección de la fundación.  Para ello debe establecerse normas legales y disposiciones reglamentarias, inspiradas en los lineamientos de la ley.”

3.5. En el mismo orden de ideas,  es necesario resaltar lo dispuesto por el artículo 26 del Proyecto:
“La Contraloría fiscalizará el funcionamiento de las fundaciones que reciban o hayan recibido bienes públicos, en relación con estos, por todos los medios apropiados, cuando lo juzgue pertinente.  Si en el curso de algún estudio apareciere una irregularidad, deberá informarlo a la Procuraduría General de la República para que plantee la acción que corresponda ante los tribunales de justicia, si hubiere mérito para ello.  Si se tratare de deficiencias que no ameriten este procedimiento, hará las observaciones del caso a los órganos de la Fundación, a fin de que sean corregidas.”  Disposición aplicable a las fundaciones públicas, de conformidad con el artículo 32 del mismo proyecto.  (La negrita no corresponde al original)

3.6. Aunado a lo anterior, el articulo 34 Proyecto  declara, de forma general, que en todos los casos, la fundación pública deberá rendir informes semestrales sobre la ejecución de los fondos y las metas alcanzadas, que deberán ser presentados al órgano directivo de la Institución Pública para efectos de fiscalización y de auditoría, lo que podría colocar  las fundaciones dentro del ámbito de competencia de la auditoría de la institución fundadora o administradora.  

3.7. Para el caso específico de las fundaciones universitarias, debe considerarse que la ya Contraloría General de la República ha considerado que todos los recursos gestionados o administrados por las mismas, son fondos públicos.  Todo lo cual significa que los alcances de la fiscalización de estas fundaciones queda a total arbitrio de la Contraloría General de la República.

3.8. Resultando que hasta ahora, a juicio de esta Asesoría, a nivel legislativo y administrativo se ha referenciado el análisis de la fundaciones públicas al ordenamiento español, resulta totalmente apropiado como oportuno, que como respuesta a la consulta formulada sobre de la presente iniciativa de reforma legal, las universidades públicas y sus fundaciones se manifiesten recomendando se contemple dentro del Proyecto normativa específica en cuanto al régimen jurídico aplicable a tales fundaciones, proponiendo llevar a rango normativo, la situación actual y así evitar  posibles futuras interpretaciones aún más restrictivas, elaboradas con base en el artículo 26 del Proyecto.

4. Algunas Recomendaciones sobre lo que consideramos podría incluir la nueva normativa.

a) Declaración expresa que no aplica el Derecho Administrativo, sino el Derecho privado con sujeción a los principios del ordenamiento público.

b) Declaración sobre la naturaleza del patrimonio y de los fondos administrados o en custodia por parte de las fundaciones públicas.  

c) Regulación expresa de la fiscalización del patrimonio y las donaciones recibidas de la institución creadora y/o administradora y cualquier otro beneficio recibido de otras instituciones públicas.  Establecimiento de la competencia de la auditoria institucional únicamente sobre el patrimonio fundacional o donaciones públicas recibidas. Presentación de planes anuales y proyección de ingresos y gastos a la  institución.  Regulación sobre la disposición, enajenación y gravamen de bienes que conforman el patrimonio.  Fiscalización ex post para incremento patrimonial derivado del giro normal, declaración de manejo como recursos de derecho privado durante su gestión, fiscalización ex post para toda gestión.

d) Exclusión expresa de todo régimen de fiscalización previa, para los demás fondos administrados o gestionados en proyectos, establecimiento de un régimen de fiscalización ex post encomendado la Contraloría General de la Republica.   Rendición de informes anuales a la institución fundadora y a la Contraloría.   

e) En cuanto a la gestión y administración, necesidad de cumplimiento de los principios administrativos de eficiencia y eficacia, buena administración, trasparencia de las operaciones  y de Principios y normas técnicas de control interno.  Obligación de contar con auditoría interna de al menos medio tiempo, pertenencia del auditor al sistema de control interno estatal, delimitación de competencia del auditor interno y de la auditoria de la institución fundadora y/o administradora.  

f) En materia de contratación, sujeción a principios de contratación administrativa: publicidad, transparencia, libre concurrencia, igualdad de participación.

g) Requisitos que deben cumplir los miembros de los órganos representativos.

h) En materia de contratación de personal y servicios profesionales, sujeción al Derecho Laboral y Civil.

4.1. Resultaría apropiada además, normativa específica sobre fundaciones universitarias, que rescate y deje a salvo de las disposiciones del transitorio primero, lo ya normado por la Ley 7169 y la disposición, conforme a la autonomía universitaria de los recursos, rentas y activos que genere la actividad de las fundaciones.  Es decir, sería un de régimen de excepción.

a) La posibilidad de desarrollar y gestionar proyectos propios no vinculados a proyectos universitarios 

b) Manejo y disposición de todos los recursos bajo el concepto de hacienda universitaria, cobijada por la autonomía y los intereses universitarios.

4.2. Sobre el restante contenido del Proyecto:

a) Una redacción amplia, que abarque toda la capacidad jurídica de las fundaciones, con mención su capacidad para todo tipo de contrato, operaciones económicas, participación en todo tipo de actos, contratos y sociedades mercantiles.

b) Propuesta de modificación del contenido de la escritura constitutiva o estatutos de una fundación, de forma tal que la existencia de la Asamblea de Fundadores resulte facultativa

c) Regulación sobre el patrimonio y un límite mínimo de la dotación del patrimonio fundacional

d) La posibilidad de la creación de Asociaciones o Federaciones de Fundaciones

e) Regulación sobre la disposición, enajenación y gravamen de bienes que conforman el patrimonio (definir el órgano competente dentro de la estructura fundacional para decidir sobre su patrimonio).

f) Limitar o eliminar la facultad del Presidente de sustituir su poder con prescindencia de la Junta Administradora 

g) Por último, sobre la presentación de informes anuales a la Contraloría General de la Republica por parte de todas las fundaciones, valga recordar que el propio ente contralor estableció, con relación al reformado artículo 18 de la Ley 5338, que su competencia de fiscalización se limita a la Hacienda Pública y a los beneficios patrimoniales, gratuitos o sin contraprestación, y a la liberación de obligaciones, conferidos a sujetos de derecho privado, por lo que las fundaciones privadas que no se encuentren en tales hipótesis, no son sujetos de su fiscalización y no deberían remitir informes anuales.

CONCLUSIÓN:


Es criterio de esta Asesoría, que este Proyecto tal y como se plantea debería ser retirado de la corriente legislativa, pues el mismo presenta graves inconsistencias de contenido, redacción e indefinición.
El habilitar además a todas las Instituciones públicas a crear Fundaciones, representa el riesgo de sobre utilizar la figura en actividades para las cuales no es necesaria, hasta llegar a construir un mar de Fundaciones públicas que podría llevar al desprestigio, la saturación  y hasta la condena y caída en desuso de esta figura organizativa.

Por otro lado, sigue siendo imperativa la distinción de la dinámica universitaria, así como su multifacética actividad que demandan un entendimiento y trato diferenciado con cualquier otra institución pública y por ende con otras fundaciones emanadas de personas jurídicas públicas.  Por ello es de vital importancia darle un trato bajo “Régimen de Excepción”. El mismo a criterio de esta oficina podría hacerme mediante tres vías que se visualizan en estos momentos (pudiendo existir otras que actualmente no imaginamos); a saber:

Tratamiento de la Fundaciones Universitarias mediante Ley Especial, única y exclusivamente  para las Universidades Estatales.

a- Tratamiento diferenciado en capítulo aparte  sobre las Fundaciones Universitarias, en la misma Ley de Fundaciones.

b- Tratamiento en un capítulo exclusivo dentro de la Ley 7169  Para la Promoción del Desarrollo Científico y Tecnológico”.

En cualesquiera de la opciones deberá dejarse claro que estás leyes no son las que habilitan a las Universidades públicas a fundar su propia fundación, sino que, les viene dada por la plena capacidad jurídica dada por la Constitución a las Universidades. 

Por último consideramos pertinente que la Comisión Legislativa que trabaje el tema, debería hacerlo en colaboración con las universidades que ya tenemos experiencia en el uso de estas Fundaciones”.

4. En la Sesión No. 2658 del Consejo Institucional, celebrada el 29 de abril del 2010, se conoció y analizó el Pronunciamiento, no obstante, se pospuso la votación para una futura sesión, con el fin de que fuera analizada y dictaminada previamente por la Comisión de Vinculación Externa Remunerada.

5. La Secretaría del Consejo Institucional recibió el oficio FUNDATEC-450-2010, con fecha 1º de junio de 2010, suscrito la MGP. Isabel C. Pereira Piedra, Directora Ejecutiva, dirigida al MSC. Eugenio Trejos B., Presidente del Consejo Institucional,  en la cual transcribe el acuerdo de Junta 05-2010, en el cual avalan las observaciones hechas tanto por la Asesoría Legal del ITCR, como por FundaTEC, al Proyecto de Ley de Fundaciones, Expediente No. 17.242.2. Se acuerda: “Apoyar la posición de la Asesoría Legal del ITCR y de la FUNDATEC, respecto a las observaciones y consideraciones remitidas al Consejo Institucional sobre el Proyecto de Ley de Fundaciones, Expediente No. 17545. Acuerdo firme”.  

6. La Comisión de Vinculación Externa Remunerada, según consta en la Minuta No. 19, celebrada el jueves 03 de junio del 2010, analizó la Propuesta de Pronunciamiento elaborado por las Asesorías Legales de la Fundatec y del ITCR; y consideró resaltar lo siguiente: 

6.1- No es conveniente habilitar a todas las Instituciones públicas a crear Fundaciones, pues el abuso de esta figura podría llevar al desprestigio, saturación e incluso a que desaparezcan como figura organizativa.

6.2- Es imperativa la distinción de la dinámica universitaria, así como su multifacética actividad que demandan un entendimiento y trato diferenciado con cualquier otra institución pública y por ende con otras fundaciones emanadas de personas jurídicas públicas.  Por ello es de vital importancia darle un trato bajo “Régimen de Excepción, ya sea mediante  el tratamiento diferenciado en capítulo aparte  sobre las Fundaciones Universitarias, en la misma Ley de Fundaciones o con un capítulo exclusivo dentro de la Ley 7169  Para la Promoción del Desarrollo Científico y Tecnológico”.

6.3- Con relación a la presentación de informes anuales a la Contraloría General de la Republica por parte de todas las fundaciones, valga recordar que el propio ente contralor estableció, con relación al reformado artículo 18 de la Ley 5338, que su competencia de fiscalización se limita a la Hacienda Pública y a los beneficios patrimoniales, gratuitos o sin contraprestación, y a la liberación de obligaciones, conferidos a sujetos de derecho privado, por lo que las fundaciones privadas que no se encuentren en tales hipótesis, no son sujetos de su fiscalización y no deberían remitir informes anuales.

En esa misma Sesión, la Comisión de Vinculación Externa Remunerada dispuso elevar al Pleno la propuesta.

ACUERDA: 

a. Pronunciarse en contra del Proyecto “Ley de Fundaciones”, que se tramita bajo el Expediente Legislativo No. 17.242, con fundamento en los criterios vertidos por los asesores jurídicos.

b. Exhortar a la Asamblea Legislativa que valore las recomendaciones emitidas por los asesores jurídicos.   

c. Poner a disposición de la Asamblea Legislativa la experiencia generada por nuestra Institución en el desarrollo de actividades académicas con la coadyuvancia de la  Fundación Tecnológica de Costa Rica (FUNDATEC), para la elaboración de un proyecto de ley de fundaciones universitarias.  

d. Comunicar este acuerdo a la Comisión Especial de la Ciencia, la Tecnología y la Innovación de la Asamblea Legislativa.
e. Comunicar.  ACUERDO FIRME.
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