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Resumen:

En este ensayo se explica el caso real de una asociacién civil y una fundacién por ella constituida
que intentaron reorganizarse patrimonialmente a través de una escision-fusiéon. En un
recorrido por el derecho civil, societario y administrativo, el autor expone las inconsistencias
argumentativas de la Inspeccién General de Justicia para negar la autorizacién de lo que, de
otro modo, hubiera sido un caso sefiero en materia de entidades civiles.
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Abstract:

This essay explains the case of an unincorporated non-profit association and a foundation
such entity had organized, in which both attempted to demerger by means of a spin-off.
Throughout Civil, Company and Agency Law, the author shows the inconsistencies of the
Inspeccién General de Justicia! in denying a registration that, otherwise, would have been a
landmark case as far as non-profit entities is concerned.
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EXORDIO
A.1 Tema

Detras de este ensayo hay una asociacion civil, una fundacién y un leading case (que
no fue). Esta la Inspeccién General de Justicia y un expediente resuelto por cajoneo. Una
materia abandonada por la literatura juridica y una voz entonces inaudita. Hoy esta voz
habla alto y claro.

Las asociaciones civiles y las fundaciones son un bache en la literatura juridica. La
causa es una sola con dos caras. La primera de ellas es que, en general, no interesan estas
entidades -al menos, juridicamente-; y la segunda es que, también en general, poco y nada
sabe de ellas nuestra distinguida doctrina.

En este escenario se desarrolla esta obra, cuyo principal valor es, indudablemente, su
originalidad. En especial cuando parte de una disciplina como el Derecho, donde tantos se
han consagrado como distinguidos doctores tras peregrinar la senda del refrito.

Aqui exploro la posibilidad de que una asociacién civil transfiera parte de su
patrimonio a una fundacién a través de una escisidén-fusién. Dada la especificidad del tema,
partiré desde el llano y avanzaré lentamente. Primero desde la generalidad y la abstraccion,
luego a través de un caso particular, real y concreto.?

Previo a comenzar, introduciré la estructura de mi exposicion.
A.2 Metodologia

La complejidad del objeto y el desarrollo insuficiente que tienen las asociaciones
civiles y fundaciones en nuestra doctrina ameritan dividir la exposicién en cinco secciones.

En la Seccidn I introduzco los elementos conceptuales esenciales para el desarrollo
de la tematica propuesta. El modo de hacerlo sera en cada caso igual: desde lo general a
lo particular. Asi el punto de partida sera la categoria de las personas juridicas, para luego
calificar a los dos tipos de entidades como institutos distintos.

Posteriormente, en la Seccion II presento el instituto de la escision-fusiéon y una
primera aproximacién al sustento normativo por el cual seria juridicamente viable para
este tipo de entidades en determinadas circunstancias. A tal efecto, también explico
porqué procede la aplicacién analégica de la ley 19.550 de sociedades comerciales para
integrar a la ley 19.836 de fundaciones en sus articulos 29 y 36. En este punto argumentaré
especialmente en contra de que la diferencia de los tipos entitarios sea un impedimento

2 Aunque los expedientes de la Inspeccién General de Justicia son —aunque hoy morigeradamente-
publicos, he decidido distorsionar algunos datos no esenciales para impedir que se conozca laidentidad
de las partes del caso testigo.
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para la aplicabilidad del instituto en cuestién.

Ya en la Seccién III introduzco los hechos del caso testigo con sus particularidades y
concretizo las afirmaciones realizadas en abstracto durante las dos secciones anteriores.

En la Secciéon IV abandono la cuestién de fondo para abordar los aspectos
administrativos, mas precisamente el fundamento de la intervencidén de la Inspeccion
General de Justicia, asi como su alcance y el grado de discrecionalidad del que dispone para
el dictado de la resoluciéon de autorizacidn o denegatoria.

Entonces, en la Seccién V acabo con una revisién sucinta de las observaciones
efectuadas por la Inspeccién General de Justicia a través de las dos vistas administrativas
corridas en sus expedientes, a fin de aprovechar los argumentos en ellas vertidos y apreciar
la consistencia conceptual de su posicion.

I. INTRODUCCION A LAS ASOCIACIONES CIVILES Y FUNDACIONES
I.A. Personas juridicas

El primer paso es encuadrar a las asociaciones civiles y fundaciones como personas
juridicas, entidades reconocidas por el derecho como sujetos con aptitud para adquirir
derechos y contraer obligaciones -i.e. capacidad de derecho- (art. 30, C4d. Civ.).3

Ya superada la discusion respecto del alcance del concepto de “persona juridica”
con el texto del articulo 33 sustituido por la ley 17.711, LLAMB{AS (1964) caracteriza a la
personalidad juridica por cinco caracteristicas (p. 52):

19) la existencia de distintos patrimonios, el de la entidad y el de
los individuos que nutren con su actividad humana la propia de
la entidad; 29) la distinta titularidad de derechos a que da lugar la
actividad de la entidad, de manera que los bienes pertenecientes a ella
no pertenecen a los individuos integrantes de la misma, y viceversa;
39) la diversa responsabilidad a que da lugar la aludida actividad, que
en principio sélo compromete la de la propia entidad actuante; 42)
la posibilidad de alterar la composicién humana del nicleo sin que
se modifique la situacién juridica de la entidad; 52) la posibilidad de
que la entidad rija su propio orden interno y establezca los derechos
y deberes de los individuos que componen la entidad (corporacién) o
que se benefician de su actividad (fundacion).

3 En adelante, de no efectuarse aclaraciéon alguna y hasta nueva referencia, todos los articulos
mencionados corresponden al Cédigo Civil de la Nacién. Asimismo, cuando en un mismo parrafo se
nombre expresamente un cuerpo -legal, reglamentario o estatutario, indistintamente-, la referencia
a articulos sin indicaciéon de pertenencia deberd entenderse como correspondiente a aquella ley o
reglamento.
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Mas alla de estas consecuencias, la personalidad implica al sujeto atributos que deben
definirse en el momento de su institucion: (a) denominacién, (b) domicilio, (c) patrimonio,
y (d) capacidad. De éstos nos interesan particularmente los ultimos dos.

LA.1 Personas juridicas de cardcter privado

El Cédigo Civil de la Nacién (“Cod. Civ.”) clasifica a las personas juridicas entre las que
tienen caracter publico y privado. Esta separacion responde a la intencién del legislador de
distinguir las esferas normativas a aplicarse a cada una de las clases. Asi, mientras que el
Estado Nacional, las Provincias, los Municipios y las entidades autarquicas se encuentran
regidas por el Derecho Publico;* las asociaciones, fundaciones, sociedades civiles y
comerciales, y otras entidades similares se encuentran comprendidas bajo la esfera del
Derecho Privado.

LA.2 Capacidad

El atributo definitorio de la personalidad juridica es la capacidad de derecho, es decir,
la susceptibilidad de ser pasible de imputacién de derechos y obligaciones.®

LA.2.i Principio de legalidad

En nuestro ordenamiento son cuatro los principios fundamentales que rigen la
capacidad de las personas juridicas. El primero de ellos es el principio de legalidad, segin
el cual toda capacidad cuanto sus limites emanan de la ley.° La recepcién normativa de este
precepto esta dada por el articulo 31, segtin el cual las personas juridicas “[p]ueden adquirir
los derechos, o contraer las obligaciones que este codigo regla en los casos, por el modo y en
la forma que él determina. Su capacidad o incapacidad nace de esa facultad que en los casos
dados, les conceden o niegan las leyes”.

LA.2.ii Principio de capacidad
El segundo principio es aquél por el cual la incapacidad ha de interpretarse en

forma restrictiva. La denominacién tradicional de esta regla es “principio de capacidad” y se
aplica tanto a personas de existencia visible como juridicas.”

4 Salvo cuando actian en caracter de sujetos de Derecho Privado.

5 Cuando a refiera a capacidad, siempre debera entenderse capacidad de derecho. No hay lugar para la
confusioén, cuando la capacidad de hecho atafie al ejercicio de los derechos imputados a un sujeto (arg.
arts. 35y 36, Cod. Civ.).

6 Si bien no adscribo a una interpretaciéon tan amplia del texto constitucional, en ocasién de la
primera contestacién de vista se ha invocado como refuerzo de este principio al articulo 19 de la
Constitucion Nacional (LLaMBiAS, 1964: 60). Por mi parte, entiendo que ello va en detrimento de su
letra que claramente refiere a personas fisicas. Asimismo, esta afirmacién deberia morigerarse segtin
lo apuntado en el acapite [.A.2.iv.

7 “En cuanto a su extension, la capacidad de derecho es regla y la incapacidad es excepcional. Asi
lo establecen los arts. 52 y 53 con relacién a las personas de existencia visible, y el art. 41 para las
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De la letra del articulo 31 se desprende la voluntad del legislador de equiparar
liminalmente a las personas en lo que respecta a la atribucion de capacidad, precepto que se
reitera en el articulo 418 y remite -acaso tacitamente- a los articulos 52 y 53.

LA.2.iii Principio de especialidad

A su vez, el principio de especialidad opera en un sentido opuesto a la regla de
capacidad. Segun aquél, el limite de la capacidad de las personas juridicas esta definido
por el objeto y finalidad que le fueran aprobados para su funcionamiento como persona
juridica regular: “[l]as personas juridicas pueden, para los fines de su institucién, adquirir
los derechos que este codigo establece, y ejercer los actos que no les sean prohibidos, por
el ministerio de los representantes que sus leyes o estatutos les hubiesen constituido” (art.
35). Este objeto es el que habra de definirse al momento de su institucién y cumplir con el
requisito de tender al bien publico exigido por la ley para su autorizacién para funcionar
como persona juridica por parte de la autoridad de aplicacion (art. 33).

Mas all4 del principio, en concreto no siempre es facil encontrar el estdndar de
coherencia para clasificar a un acto o actividad respecto de los fines entitarios, mas alla
del cual el actuar de la entidad sera nulo por la ausencia de capacidad suficiente. En este
sentido, LLAMB{AS (1964) indica que “la doctrina y la jurisprudencia concuerdan en el
mantenimiento de un criterio amplio, habiéndose resuelto que es necesario apreciar
con prudencial amplitud los fines de la entidad, en el sentido de que ademas de los actos
juridicos correspondientes a su objeto, también esta capacitada para practicar los que por
implicancia sean requeridos para la mejor consecuciéon de aquellos fines” (p. 58).

LA.2.iv Restricciones provenientes de la naturaleza de las cosas

Una ultima limitacién a la capacidad es aquella que es un correlato légico de la
naturaleza de los sujetos. Dada la evidencia de esta limitacién, me limitaré a ejemplificar con
la obviedad: una persona juridica no podria jamas ejercer derechos de familia.

LA.3 Personas juridicas con finalidad de bien comiin

Dentro de la clase de personas juridicas de caracter privado, asociaciones civiles y
fundaciones se distinguen por el cumplimiento de determinadas exigencias contenidas

de existencia ideal, si bien limitadas por su objeto (art. 35)”, (BELLUSCIO y ZANNONI, 1984: 136). “Es
reputado principio general, con fuerza para favorecer a todos los no exceptuados. De ahi que sentado el
principio basico como lo hacen los arts. 52 y 53, ya queda agotado cuanto hay que decir sobre todo por
las excepciones, y ellas son las que llenan los articulados de los c6digos” (sin destacado en el original),
(LLAMBIAS, 1964: 104).

8 “Articulo 41.- Respecto de los terceros, los establecimientos o corporaciones con el caracter de
personas juridicas, gozan en general de los mismos derechos que los simples particulares para adquirir
bienes, tomar y conservar la posesion de ellos, constituir servidumbres reales, recibir usufructos de
las propiedades ajenas, herencias o legados por testamentos, donaciones por actos entre vivos, crear
obligaciones e intentar en la medida de su capacidad de derecho, acciones civiles o criminales”.
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por el articulo 33: “que tengan por principal objeto el bien comin, posean patrimonio
propio, sean capaces por sus estatutos de adquirir bienes, no subsistan exclusivamente de
asignaciones del Estado, y obtengan autorizacion para funcionar...”.

Veamos cudles son los requisitos que la ley exige por igual a asociaciones civiles y
fundaciones.

L.A.3.i Objeto principal de bien comiin

El objeto de bien comtin no sélo es medida de su personalidad —-en términos de su
capacidad y por aplicacién del principio de especialidad-, sino también la ratio essendi del
reconocimiento de existencia juridica y privilegios por el legislador.

Si bien se han esbozado distintos intentos de definir el concepto de bien comun,
los precedentes jurisprudenciales® acreditan su caracter difuso y variable. Mas alla de las
distintas tesituras, hoy existe el estdndar del articulo 364 de la resolucién general 7/2005
de la Inspeccién General de Justicia, que oportunamente abordaré.

LA.3.ii Patrimonio propio

La existencia de un patrimonio de la persona juridica es una condicién inevitable
para su personalidad juridica y la consecucién del objeto de bien comun. La afectacién de
este patrimonio al objeto de bien comin requiere que, a su vez, en el acto de institucién
se le reconozca a la entidad capacidad para adquirir los bienes y contraer las obligaciones
necesarias a aquel fin.

Asimismo el articulo 33 exige que la subsistencia patrimonial de la entidad no deba
provenir exclusivamente del Estado. De otro modo, la persona juridica no seria mas que un
alter ego suyo, y careceria de justificacion el reconocimiento de una segunda personalidad.

L.A.3.iii Autorizacion para funcionar como persona juridica

La dltima exigencia del articulo 33 es la obtencién de una autorizacién para que la
entidad funcione como persona juridica. Este acto tendria un caracter constitutivo cuando
se sujeta el comienzo de la existencia de la persona juridica a su otorgamiento (art. 45),
aunque “con efecto retroactivo al tiempo en que se verificé la fundacion” (art. 47).

I.B. Asociaciones civiles y fundaciones
Una vez encuadradas las asociaciones civiles y fundaciones dentro de la categoria

de las personas juridicas de caracter privado con finalidad de bien comun, corresponde
especificarlas mas alla de la identidad primera que les imprime el articulo 33. La importancia

9 Cfr. los fallos de la Corte Suprema de la Nacidon Argentina en “[CHA]” (1991) y “[ALITT]” (2006)", y de
la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, sala A, “[AAS]” (2003).
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de sefialar las diferencias estructurales entre el tipo asociacional y fundacional apunta a la
aplicabilidad del instituto de la escisién-fusion al caso testigo.

LB.1 Asociaciones civiles

La legislaciéon nacional ha tenido en una histdrica situaciéon de orfandad a las
asociaciones civiles —acaso deliberadamente, para que prime en su vida entitaria el principio
de autonomia de la voluntad mas puro-. No obstante, se pueden trazar los siguientes
lineamientos para caracterizar a las asociaciones civiles (LLAMB{AS, 1964).

En primer lugar, estas entidades se caracterizan por la primacia de su sustrato
subjetivo, constituido por miembros (o socios) fungibles que administran, gobiernan y
reciben el beneficio inmediato® de la actividad asociacional. En su faz organica, las funciones
de administracién y gobierno estdn escindidas en la asamblea de socios y la comisidon
directiva -integrada por representantes-.

En segundo lugar, la autonomia asociacional. Segun ella, el fundamento del estatuto de
las asociaciones civiles radica en la voluntad de sus miembros quienes pueden modificarlo
segun las conformidades previstas en aquél y las mayorias sociales que se forjen en la
asamblea de socios, democraticamente.

Una tercera caracteristica ya la adelanté antes: la finalidad de las asociaciones civiles
se realiza en el seno entitario - y, a partir de él, este nicleo redunda en beneficio de la
comunidad.’ De aqui que los socios tengan derecho a exigir de la entidad la prestacién de
los servicios y beneficios previstos en sus estatutos.

Légicamente, la caracterizacion debe completarse con los requisitos introducidos por
el articulo 33 del Cédigo Civil, por el cual deben tener objeto de bien comin, autonomia
patrimonial, contar con recursos suficientes como para desarrollar su actividad en
independencia de asignaciones del Estado, estar instituidas con capacidad suficiente para la
consecucidon de su objeto altruista y autorizadas administrativamente para funcionar como
personas juridicas.

Asi, concluimos este acpite con la definicién de Crovi (2006), quien sefiala que “las
asociaciones civiles son personas de existencia ideal que nacen de la unién estable de un
grupo de personas fisicas o juridicas que persiguen la realizacién de un fin de bien comun
no lucrativo” (p. 33).

10 Sostengo que el bien comin no es un caracter univoco, sino relativo a cada tipo de entidad. En el caso
de las corporaciones, sus miembros constituyen una instancia de intermediacion entre persona juridica
y la comunidad; y de ahi que resulte concebible la consecucién del bien comun. Por el contrario, dada
la inexistencia de miembros en el esquema de las fundaciones, en éstas no existe la intermediacion y su
realizacion del bien comun sélo puede ser directa, inmediata.

11 Lamentablemente, el articulo 364 de la resolucién general 7/2005 de la Inspeccién General de
Justicia no aprende correctamente esta nocién, que se impone a claramente en los hechos. Valga como
ejemplo el caso de los clubes deportivos, los cuales adoptan la forma de asociaciones civiles.
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LB.2 Fundaciones

Por su parte, el instituto de las fundaciones se construye a partir de una norma
especial que las rige: la ley 19.836 de fundaciones.'? Segun el articulo 1, las fundaciones “son
personas juridicas que se constituyen con un objeto de bien comun, sin propoésito de lucro,
mediante el aporte patrimonial de una o mas personas, destinado a hacer posible sus fines...
[que p]ara actuar como tales deberan requerir la autorizacion [administrativa]...”.

Independientemente de los derechos que puedan reservarse los fundadores en el acto
constitutivo, CROVI ensefia que (2008: 51),

[a] diferencia de lo que sucede con las restantes personas juridicas
de caracter privado (asociaciones, sociedades civiles y comerciales),
las fundaciones no necesitan del concurso de varias voluntades para
ser creadas. La fundacién no tiene miembros, no necesita de la unién
estable o transitoria de un grupo de personas fisicas o juridicas; basta
sélo la voluntad del fundador que se manifiesta por un acto unilateral.

La voluntad de quienes transfieren una porcién de su patrimonio a la entidad
en constitucién cuenta con el reconocimiento por la ley de numerosas y significativas
prerrogativas respecto del funcionamiento, administracion y finalidad entitaria.

Asimismo, de lo anterior se desprende una segunda caracteristica tipificante: la
ausencia de un sustrato subjetivo. Las fundaciones no tienen miembros, sino fundadores
-aportantes originarios que participan en el acto fundacional-, aportantes -quienes
contribuyen con la obra fundacional en actos ulteriores-, consejeros —quienes integran el
o6rgano de gobierno y administraciéon de la entidad- y beneficiarios -quienes aprovechan el
bien comun producido-.

De lo anterior, el elemento tipico es material y lo constituyen los activos -en especial,
patrimoniales- (CAHIAN, 2003: 51), afectados a la realizacién de su finalidad altruista.
Este patrimonio es administrado por terceros designados segun el acto de institucién y el
estatuto fundacional, quienes integran el consejo de administracion.

La ausencia del sustrato subjetivo tiene dos consecuencias relevantes. La primera
es que los beneficiarios no tendrian, prima facie, un interés legitimo a las prestaciones de
la fundacién; mientras que la segunda es el importante rol que ocupa la Administracién
como agente de fiscalizacion y contralor del funcionamiento y actividades fundacionales. No
obstante, CAHIAN, con atino, apunta que (ps. 142-3),

12 Sea dicho de paso, coincido con CrovI (2008) cuando sefiala que “[l]a ley 19.836 tiene mas de tres
décadas de vigencia y el mundo ha cambiado como para pretender que sus disposiciones sean vigentes”
(p. 68), en el sentido de que seria harto conveniente su adecuacién a los tiempos actuales.
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[e]s propicio en el punto citar un principio significativo: en esta
materia, el Estado, no debe ser indiferente ni absorbente.

Ello es de esta manera por cuanto la presencia del Estado como ente
supervisor no debe interferir, coartar o sustituir a las instituciones ni
a sus multiples manifestaciones auténomas...

Sélo cuando la existencia o las actividades de una entidad se tornan
perjudiciales desde el punto de vista publico, el Estado interviene
para subsanar, rectificar o reorganizar. En sentido contrario, cuando
la continuidad institucional de una entidad es beneficiosa para la
sociedad, también el poder publico asume la responsabilidad de
arbitrar los medios para la reconduccion de aquélla.

En esta misidn supervisora, de contralor, que debe ejercer el Estado,
el mismo debe manifestarse... mediante una sutil presencia que en
nada afecte el pleno desenvolvimiento de la entidad, mientras no se
produzcan un desvio o incumplimiento de los propoésitos para los que
se fundara y fuera reconocida.

La intervencion estatal esta justificada por el reconocimiento de personalidad juridica
y exenciones impositivas a entidades consistentes en patrimonios afectados a finalidades
de bien comun y sujetos a la administracion de terceros. En la actualidad, esto presenta el
agravante de que el lavado de activos de origen delictivo encuentra en este tipo de personas
un vehiculo atractivo, lo cual ha motivado un especial énfasis en la atencién merecida por
parte de agencias estatales como la Unidad de Informacién Financiera y la Inspecciéon
General de Justicia, como sujeto obligado a informar (art. 12, ley 25.246 - texto segun ley
26.683).

De esta manera, resumimos la definicion de fundacion en el concepto que construye
GIUNTOLI (2004: 28),

la persona juridica que posee patrimonio propio, tiene por objeto el
bien comun, es capaz de adquirir bienes, no subsiste exclusivamente
de asignaciones del Estado, y ha obtenido autorizacion para funcionar.
Constituye un patrimonio de afectacion, administrado por terceros,
al efecto de lograr la consecucién del objeto cristalizado en su
estatuto por el fundador, produciendo un beneficio a la comunidad, y
satisfaciendo una carencia.

I1. ESCISION-FUSION Y LEY APLICABLE

IL.A. Tema

Hasta aqui (Seccién I) introduje y caractericé a las asociaciones civiles y fundaciones.
En esta segunda parte haré lo propio con la escisidon-fusion, y luego argumentaré -siempre
en abstracto- la aplicabilidad de este instituto a los tipos entitarios antes referidos cuando
se cumplen determinadas circunstancias.
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I1I.B. Escision-fusion

La ley 19.550 define a la escisién-fusiéon en su articulo 88, punto I, que reza “[h]ay
escision cuando... [u]na sociedad sin disolverse destina parte de su patrimonio para fusionarse
con sociedades existentes o para participar con ellas en la creacién de una nueva sociedad..”. A
suvez, en el ultimo parrafo de la norma de referencia se limita el articulado aplicable para este
instituto a los articulos 83 a 87 de la ley.

Dado que la seccién XI de laley 19.550 que comprende a los articulos 82 a 87 y el inico
excluido es el que define a la fusion y sus efectos, claramente la intencién del legislador ha
sido que este instituto sea la integracion sucesiva de la escision y la fusion. En consecuencia,
la escisién-fusién consiste en: (a) el desmembramiento parcial del patrimonio de una
sociedad (escindente); y (b) la incorporacién de este patrimonio (escindido) al patrimonio
de otra sociedad (absorbente) existente, la cual adquiere la titularidad de los derechos y
obligaciones transferidos al inscribirse.

Atento a lo expuesto, en lo sucesivo consideraré separadamente las partes integrantes
de este instituto complejo. Solo asi resulta posible el andlisis de la viabilidad de que las
fundaciones se fusionen o que las asociaciones civiles se escindan.

IL.C. De asociaciones civiles y escisiones

Anteriormente apunté que las asociaciones civiles carecen de una legislacion especial
que norme su existencia - mas alla del Cédigo Civil y el libro VIII de la resolucién general
7/2005 de la Inspeccion General de Justicia (“resolucién general 7/2005” o “res. gral. 1G]
7/2005").2 Sin perjuicio de esta escasez de normas, no hay lugar a dudas de que ellas
pueden tanto adoptar la forma de sociedades comerciales (art. 3, ley 19.550; art. 430, res.
gral. IG] 7/2005) cuanto escindirse y fusionarse (art. 431, resolucion general 7/2005). Asi,
descartamos de plano que las formas de reorganizacion de la ley 19.550 sean exclusivas
de las sociedades comerciales, cuando también pueden realizarlas otro tipo de personas
juridicas: las asociaciones civiles.

En este sentido, existe un antecedente -acaso el inico- de escision de asociaciones
civiles en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires que es el de la Unién de Rugby de Buenos
Aires (URBA) de la Unidn Argentina de Rugby (UAR) en 1995.

ILD. De fundaciones y fusiones

Demostrada la viabilidad de la escisién de una asociacion civil, corresponde analizar
la posibilidad de que una fundacién se fusione. Aqui nuevamente la conclusion es afirmativa,
porque la ley 19.836 contempla expresamente este supuesto en sus articulos 29 y 36. Estas
vias pueden clasificarse segtin provenga la voluntad de fusionar de los administradores (art.
29) o de la autoridad de aplicacidn (art. 36).

13 Distinto es el caso de las sociedades comerciales (ley 19.550), las fundaciones (ley 19.836), las
sociedades civiles (arts. 1648 a 1788bis, Cddigo Civil), cooperativas (ley 20.337).
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Dado que el segundo de los supuestos esta restringido a fusiones entre fundaciones
(y no otras personas juridicas), simplemente indicaré que el articulo 36 dispone que la
autoridad de aplicacion tiene la potestad de disponer la fusién de dos o mas fundaciones
cuando el objeto establecido por el fundador hubiera devenido imposible, en procuracién
de respetar en la mayor medida la voluntad de aquél; o asimismo cuando la multiplicidad de
fundaciones de objeto analogo hiciere aconsejable la medida para su mejor desenvolvimiento
y fuere manifiesto el mayor beneficio publico.

IL.D.1 Fusién de fundaciones con entidades similares

Comenzaré este sub acapite con la transcripcion en lo pertinente del articulo 29
de la ley 19.836, que merecera nuestra consideracién en lo sucesivo: “[s]alvo disposiciéon
contraria del estatuto, las reformas del mismo requerirdn por lo menos el voto favorable
de la mayoria de los miembros del consejo de administracién, y de los dos tercios en los
supuestos de modificacién del objeto, fusion con entidades similares...”.

El articulo trascripto es el que establece las mayorias necesarias para las reformas del
estatuto fundacional, modificacién del objeto y -lo mas interesante- la fusién con entidades
similares. La previsién de estos minimos estd orientada a la proteccién de la voluntad del
fundador que afectara un patrimonio a una finalidad de bien comin. Asimismo, la norma
condiciona la fusién a que sea con “entidades similares” para evitar que el patrimonio pueda
desafectarse por la fusion de la finalidad de bien comun.

Ahora bien, el texto del articulo incluye infelizmente el término “similares”, sin que
la ley provea un criterio para la determinacién de su significado. Dado que el articulo
36 contempla exclusivamente la fusién con otras fundaciones, depende del alcance de la
similitud requerida por el legislador entre las entidades intervinientes para concluir si es
posible la escision-fusidon de una asociacion civil con una fundacioén.

Sin perjuicio de las consideraciones que desarrollo seguidamente, entiendo que
la similitud debe ser comprendida en términos de la finalidad de bien comin a la que
estan concebidas estas entidades. No son las fundaciones en si, sino el interés publico
que satisfacen el objeto de tutela. En consecuencia, las fundaciones podrian fusionarse
con entidades del mismo caracter (por ejemplo, asociaciones civiles ~cuando éstas fueran
fusionarias y la fundacién, absorbente-) e, inclusive, con otros patrimonios escindidos que
la fundaci6n fuera a absorber.!* Semejante fusién no afectaria disvaliosamente el interés
publico, sino que, por el contrario, importaria un aumento de los recursos afectados a la
realizacién del bien comtn - que el Estado debe fomentar y facilitar.

IL.D.2 Significado vulgar del término

De conformidad al articulo 16 del Cédigo Civil, el punto de partida para la resolucién
de esta cuestion ha de ser la exégesis del legislador, es decir, las palabras de la ley. Asi, la

14 Siempre y cuando se verifiquen las condiciones indicadas al final del acapite [I1.D.5]
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definicién que propicia la Real Academia Espafiola, maxima autoridad de nuestra lengua, es
“[q]ue tiene semejanza o analogia con algo”. 15

I1.D.3 Distincion en la norma

En segundo lugar, todavia desde la exégesis, las férmulas de los articulos 29 y 36
sugieren que el legislador realiza una distincién. En éste ultimo, estaria condicionada su
legalidad a que sea entre dos fundaciones; mientras que en el primero, entre una fundacién
y una entidad similar. Asi, el principio interpretativo a aplicar es el inverso del adagio segin
el cual no debemos distinguir donde el legislador no lo hace.

I1.D.4 Similitud en el tratamiento normativo

Otro criterio para la evaluacion de la semejanza, pero conteste con el del sub acapite
anterior, consiste en advertir el tratamiento analdgico que tanto el legislador como el poder
reglamentario le ha conferido a las asociaciones civiles y fundaciones.

En primer lugar, tanto el Codigo Civil en su texto original como el reformado por la ley
17.711 dieron a ambos tipos el mismo tratamiento (el titulo I de la seccién I del libro 1), y
les exigieron los mismos requisitos para su constitucion y otorgamiento de personeria. No
es éste un detalle menor, dado que ha sido el Cédigo Civil toda la normativa e igualmente
aplicable a ambos tipos entitarios —con contadas excepciones- sin distincién durante ciento
tres afios, hasta la sancién de laley 19.836 de fundaciones (1972). Pero su sancién tampoco
alterd en absoluto esta situacion. Baste apreciar que si se reemplazara el término fundaciones
por asociaciones civiles en su articulo 1, se veria que lo normado para una es perfectamente
valido para la otra. Exactamente lo mismo sucede con sus articulos 2, 3, 4 y 8, entre otros.
No es casual que igual entendimiento haya inspirado al legislador en ocasidn de sancionar la
ley 22.315 orgénica de la Inspeccidn General de Justicia, puesto que las asociaciones civiles
y fundaciones son reguladas con los mismos articulos y términos. Otro tanto corresponde
sefalar en lo que respecta al decreto 1493/82 del Poder Ejecutivo Nacional, reglamentario
de la ley referida.

Por su parte, laresolucién general 7/2005 de la Inspeccién General de Justicia también
les dedica un tratamiento conjunto en el libro VIII, donde comparten su capitulo I y cinco
de las nueve secciones del capitulo II. En tal sentido resulta paradigmatico el articulo 434,
que dispone que “[I]es son aplicables [a las fundaciones] en lo pertinente los articulos 403,
407, 408, 412, 420, 421, 422 y 427 y las restantes disposiciones previstas en las secciones
anteriores para las asociaciones civiles...".

Ante esta realidad, la tnica explicaciéon posible a que el legislador haya dado un
tratamiento tan similar a dos entidades es que ellas son similares, puesto que, de otro modo,
no corresponderia la aplicacion de las mismas soluciones normativas. Y, supuestamente, no

15 http://www.rae.es/
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cabe presumir la inconsecuencia ni la imprevision en el legislador.'s
ILD.5 ;Y las diferencias entre los tipos entitarios?

Por un momento intentaré sostener la tesis adversa de que las fundaciones y
asociaciones civiles no son similares para el caso testigo. Elementos para sostener la falta
de similitud entre estos tipos de entidades existen y provienen de las diferencias en la
naturaleza de los tipos entitarios (LLAMBI{AS, 1964: 120):

1. Las asociaciones civiles tienen miembros que reciben el beneficio de la actividad
de la entidad; las fundaciones carecen de miembros, solo tienen administradores y
beneficiarios que son externos a ella.

2. El estatuto de la asociacion civil se origina en la voluntad de los socios que pueden
modificarlo conforme a sus previsiones; mientras que el estatuto de una fundacién se
origina en la voluntad del fundador, que es persona ajena a la entidad y no puede reformarlo
por si.

3. El fin de una asociacion civil se realiza en el seno de ella, pues tiende al beneficio de
los propios socios; mientras que el de una fundacion es externo a la entidad cuando tiende
al beneficio de terceros ajenos a ella.

4. Los socios de una asociacion civil tienen derecho a exigir de la entidad la prestacion
de los servicios y beneficios previstos estatutariamente; por el contrario, los beneficiarios
de una fundacién carecen de ese derecho, y solo la autoridad publica de fiscalizacién y
contralor puede rectificar las desviaciones en que hayan incurrido los administradores de
la entidad respecto de sus estatutos.

En resumidas cuentas, estas diferencias se originan en la primacia del elemento
subjetivo-contractual en las asociaciones civiles y la exclusividad del elemento objetivo-
material en las fundaciones. La pregunta es entonces si éstas son significativas respecto
de la similitud del articulo 29 de la ley 19.836. Mi respuesta es negativa, y se funda en que
la ratio legis es la proteccion de la actividad y los activos afectados al bien comin. Maxime
cuando la escisién-fusién es un proceso de reorganizacién patrimonial para el cual no
resultan relevantes el resto de los elementos, siempre y cuando: (a) no se perjudiquen
los derechos de los asociados; (b) no obste a la consecusion del objeto de las entidades;
(c) no se perjudique a la fundacién con la absorcién del patrimonio escindido; y (d) no se
perjudique a terceros acreedores.

Verificada la falta de afectacidn de intereses, no se entiende como el Derecho puede ser

16 Asi ORGAZ (1984) sefiala que “[c]Jomo regla general ha de admitirse que el significado que se
desprende inmediatamente de la letra de la ley traduce correctamente la voluntad del legislador; lo
contrario seria presumir que éste, de ordinario, redacta defectuosamente su mandatos y prohibiciones,
presuncién que seria, por si misma, arbitraria” (p. 1024).
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un obstaculo a la realizacién de una reorganizacién patrimonial que implique un aumento
de la eficiencia de entidades de bien comun por la redistribucién de sus activos.!”

ILE. De la aplicacién de la ley 19.550

Hasta aqui, las asociaciones civiles y fundaciones pueden emprender una
reorganizacion patrimonial a través de una escision-fusion, bajo determinadas condiciones.
En este sub acapite explicaré porqué la ley 19.550 es la norma aplicable para la realizacién
de este proceso.

ILE.1 Argumento exegético

El primer argumento es el que parte de la realidad histérica que enmarca a la sancién
delasleyes 19.550 y 19.836: ambas fueron concebidas por exactamente el mismo legislador.
Prueba de ello es que fueran sancionadas y promulgadas con una diferencia temporal
de apenas cinco meses.'® De ahi que bien quepa interpretar, cuando se emplea en ellas el
término fusion de manera indistinta que se esta significando en cada caso al mismo instituto
—ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus-. Este mismo entendimiento est4 latente
en el articulo 16 del Cédigo Civil, cuando refiere a la solucién de las cuestiones civiles a
través de las palabras.

De esta manera, un primer argumento para sostener la aplicacién extensiva de la ley
19.550 en lo que respecta a la fusién consiste en advertir que se trata del mismo concepto,
designado mediante el mismo término y por el mismo legislador, con lo que corresponde
consecuentemente la aplicacién por remision técita.

ILE.2 Argumento sistémico

Sin perjuicio de la referencia a la fusién, la ley 19.836 no determina cuéles son
las normas que han de regular este procedimiento. Sin la remisién a la ley 19.550, nos
encontrarifamos ante una laguna normativa irresoluble. Tanto peor para el caso de las
asociaciones civiles que, de hecho, se constituyen, funcionan, escinden y fusionan sin una
ley especial que las norme. Esta misma solucion pareceria estar también contemplada en la
resolucion general 7/2005 de la Inspeccién General de Justicia en sus articulos 431 y 434,
parrafo 2do.

17 En el fondo, es éste el quid de este articulo: cémo algunos funcionarios publicos son incapaces de
superar su afrerramiento a conceptos absolutos y finales —por ejemplo, “la inica nota comun entre
asociaciones y fundaciones es la de pertenecer ambas —por imperativo legal- al mundo de las entidades
de bien comun, sin fines de lucro” (CALCAGNO y VITA, 2012: 200)- y como su oscurantismo subvierte
gratia artis al Estado como promotor méaximo del bienestar general y al Derecho como camino a la
Justicia.

18 Mas precisamente, ley 19.550 de sociedades comerciales fue sancionada y promulgada en el 3 de
abril de 1972 mientras que la ley 19.836 de fundaciones, en el 15 de septiembre del mismo afio.
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ILE.3 Argumento analégico

El tercer argumento, subsidiario al primero, para la aplicacion del articulado de la ley
19.550 también se extrae de la letra del articulo 16 del Cédigo Civil, donde se introduce como
tercera via de solucidn a las insuficiencias normativas a “los principios de leyes analogas”.

En un sentido técnico-juridico, la analogia es el proceso légico por el que se induce
el principio informante de soluciones particulares -el espiritu de la ley- para buscar “sus
condiciones de aplicabilidad en otros supuestos, en los cuales, de corresponder, aquellas
soluciones son aplicadas por via de deduccién”. De este modo, la analogia sirve para la
resolucién de inconsistencias normativas no decididas por la exégesis, sino por el espiritu de
laley sobre la base de una relacién de semejanza entre una situacion juridica no considerada
con otra que si lo ha sido.

Lo esencial para su aplicacién es que el caso no normado sea sustancialmente
semejante al previsto por la norma, es decir, que uno y otro tengan uno o mas elementos
comunes, aunque los demdas sean distintos, con tal que las diversidades no sean sino
accesorias al efecto. Por el contrario, no se requiere que ella esté autorizada por la ley -
independientemente de que asi esté dispuesta por el ordenamiento juridico vigente, salvo
en materias especificas (v.gr. en materia penal)-, porque constituye un medio de integracién
del derecho.

En resumen, la interpretacién analégica nunca supone una extrapolacion, es decir, la
aplicacion ad pedem litterae de cierta solucion normativa sin atender a la particularidad de
la “cuestidon” del articulo 16, sino la aplicacién a una situacién no considerada la solucion
juridica de otra que si lo ha sido que es semejante en lo atinente. Pero adviértase que la
similitud en los presupuestos de hecho no implica su identidad, razén por el cual resulta
improcedente la exigencia de que se produzcan los mismos resultados.

Tal cual puede advertirse a la luz de lo expuesto en las secciones anteriores, el recurso
de la analogia resulta inevitable para materializar la remision sostenida, por cuanto, mas
alla de las similitudes referidas, existen diferencias entre las sociedades comerciales, las
asociaciones civiles y las fundaciones.

Aun si se obviara el abordaje general, la analogia también procede por la propia técnica
reglamentaria aplicada en el dictado de la resoluciéon general 7/2005 de la Inspecciéon General
de Justicia: “[IJos actos indicados en los dos articulos anteriores requieren la autorizacion
de la Inspeccién General de Justicia para producir efectos. Se aplican analégicamente las
disposiciones pertinentes de la Ley N° 19.550 y las del Titulo II del Libro II de estas normas...”
(art. 432). Estos actos son los de transformacion, fusion y escision, cuando la resolucion general
7/2005 dispone que “[I]as asociaciones civiles pueden fusionarse o escindirse” (art. 431).

En estos términos, la procedencia de la aplicacién analégica de la ley 19.550 en su
parte pertinente para realizar el proceso de reorganizacién patrimonial de la escision-
fusién entre una asociacion civil y una fundacién ya no requiere mayores aditamentos.
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II1. EL CASO TESTIGO
III.A. Hechos

Expuesta la base teorica de la escisién-fusién entre una asociacién civil (escindente) y
una fundacién (fusionante), procederé a introducir los hechos del caso testigo.*

Para comenzar con mi exposicion de los hechos diré que mucho antes de que yo naciera
se instituyd una asociacion civil (en adelante, “Asociacién Civil”) con el objeto dedicarse a
la educacién de una determinada colectividad, cuya primera y unica unidad educativa fue
también por mucho tiempo la educacién primaria (“Escuela”). Con el paso del tiempo, su
modelo demostro ser exitoso, y la Asociacién Civil desarrollé una escuela secundaria, un
prescolar y una prestigiosa universidad (“Universidad”).

A fines de la década los noventa, la Comisién Nacional de Evaluacién y Acreditacion
Universitaria (“CONEAU”) emiti6é un informe que sostenia la necesidad de evaluar el grado
de autonomia de la Universidad contenida en la Asociacién Civil. Esta evaluacién sugirié
la incompatibilidad de que dentro de una misma persona juridica convivieran una escuela
primaria, una secundaria y una universidad (art. 62, ley 24.521). Por ello, en 2007, la
Asociacién Civil resolvié constituir una fundacién (“Fundacién”) “a fin de consolidar la
labor educativa en los niveles terciario y universitario” (del acta de asamblea). En 2008 la
Asociacion Civil realizé el acto constitutivo de la Fundacidn, y ésta obtuvo la resolucién para
funcionar como persona juridica en 2009.

No obstante, el traspaso de la Universidad no se produjo en ocasién del aporte
patrimonial constitutivo de la Fundacién, sino que la intencion de la fundadora era que esta
reorganizacién se realizara tras la autorizacién administrativa. El procedimiento elegido
para llevar a cabo esta reorganizacion fue la escision-fusién. En 2010, la Asociacién Civil y la
Fundacién presentaron su intento de reorganizacién ante la Inspeccién General de Justicia.

IIL.B. Particularidad del caso testigo

Mas alla de las similitudes acusadas en abstracto enla Seccién I1, que son perfectamente
aplicables al caso de la Asociaciéon Civil y la Fundacidén, en este acapite introduciré dos
argumentos adicionales que deberian fortalecer la relacién.

I11.B.1 Similitud en objeto estatutario

El primero de ellos es el hecho de que comparten un objeto de bien comun a la
actividad educativa. En este sentido, el estatuto de Asociacién Civil dispone respecto de su
objeto que “[s]us fines son de caracter exclusivamente académico o educativo y sin fines
de lucro. Impartira enseflanza y efectuara actividades conexas en el pais o en el extranjero,

19 Aqui insisto nuevamente: como sucede en estos casos, distorsionaré los hechos en lo minimo e
indispensable para que no puedan identificarse a las partes.
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en los niveles preescolar, primario, secundario, terciario, universitario, especial o cualquier
otro..” (art. 3). Mientras que también el estatuto de Fundacidn Universidad dispone:

Articulo 3.- La FUNDACION tendra por objeto servir a la comunidad
impartiendo educacién terciaria, universitariay de niveles vinculados,
desarrollando investigacion cientifica, artistica y social, y realizando
actividades de extensién y capacitaciéon profesional, todo ello en el
marco de los valores éticos y morales de su herencia humanista, los
derechos humanos segin la Declaraciéon Universal de los Derechos
del Hombre y la Constitucién Nacional. Funcionara sin fines de lucro.

De aqui, lo obvio: ambas tienen un objeto educativo. El primero es mucho mas amplio
—atento a las actividades que ha ido acumulando la Asociacién Civil a lo largo de su historia-,
mientras que el segundo esté acotado a niveles terciarios y universitarios -en concordancia
con el propésito original de Fundacién de recibir y encargarse de la Universidad-.
Evidentemente, esta similitud estatutaria refuerza la requerida por el articulo 29 de la ley
19.836 que apuntasemos oportunamente - que no se limita a lo general (finalidad de bien
comun), sino que alcanza a lo especifico (la actividad educativa, entre otras).

II1.B.2 Vinculacioén entre las entidades

Asimismo, si bien no se trata de un factor de similitud, se entiende que no procede
soslayar la vinculacion existente entre la Asociacion Civil y la Fundacién en sus caracteres
de fundadora y fundacion. Asi, el articulo 1 del estatuto de esta ultima entidad declara:

La ASOCIACION CIVIL es una asociacién civil sin fines de lucro que
se desempefia en el area educativa, en los niveles inicial, primario y
medio desde el afio 1838 y en los niveles terciarios y universitario
desde el afio 1988. Con estos antecedentes, y a fin de consolidar la
labor educativa en los niveles terciario y universitario, resuelve crear
la “FUNDACION"..

En este sentido, cuadra resaltar en la Fundacién su caracter de patrimonio afectado
a una finalidad de bien comun. De aqui, la importancia que tiene la voluntad del fundador
para su destino -el de la Fundacién-; y también la proteccion que el legislador ha conferido
a esta misma voluntad en la ley 19.836 (arts. 11, 29, 32, 33 y 36).

I11.B.3 Compromiso de aportes futuros
No debe soslayarse que la aprobacion de la personeria juridica de la Fundacién en

su momento se sustentaba no sélo en el patrimonio inicial efectivamente aportado sino,
fundamentalmente, en los compromisos de aportes futuros® a que se refiere el articulo 2 de

20 “En base a la tarea realizada dictamino que el patrimonio inicial y los compromisos de aportes
de integracion futura posibilitan razonablemente el cumplimiento de los fines propuestos por la
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ley 19.836, y el estatuto de la Fundacién:

Articulo 5 - Patrimonio.- El patrimonio inicial de la FUNDACION esta
constituido por la suma de $ 100.000 (Pesos cien mil) aportado por
su fundadora, la ASOCIACION CIVIL , en el acto de constitucién, en
dinero en efectivo. Dicho patrimonio se acrecentara una vez obtenida
la personeria juridica de la FUNDACION, con los aportes que la
ASOCIACION CIVIL le efectte...

De mas estd decir que éstos, tal cual se desprende del acta de laasamblea extraordinaria
de asociados de la Asociacion Civil celebrada en 2008 y el acta constitutiva de Fundacion,
iban de realizarse a través de una escisién-fusion:

5. “Autorizacién para que se informe a la IG] la intencién de
eventualmente llevar a cabo una escision-fusién por parte de la
Asociacion Civil, una vez que la Inspeccién General de Justicia haya
autorizado a la Fundacién como persona juridica”.- Luego de una
breve deliberacion, se resuelve por unanimidad que en caso de que
los autorizados lo estimen necesario a los efectos de obtener de la IG]
la autorizacién para funcionar como persona juridica, el Presidente
de la Asociacion y los apoderados designados al tratar el cuarto punto
del orden del dia, puedan informar la intencién de la Asociaciéon Civil
de oportunamente escindir parte de sus activos para fusionarlos con
Fundacién, una vez que se haya obtenido la personeria juridica de
Fundacién, estando facultados para firmar la correspondiente carta
compromiso, si ello fuera considerado necesario o conveniente.

Sin perjuicio de la advertencia, la Inspeccién General de Justicia rechazaria por cajoneo
la peticién. La incoherencia de la Administracion constituye un obstaculo a la consecucion
de la finalidad de bien comun, cuando se cierra la via juridica original, legal, transparente
y oportunamente explicitada. Como se vera en la Seccidn IV, esta actuacidon arbitraria de la
Administracidn Justicia no sélo es injusta - sino también ilegal.

I11.B.4 Afectacién de derechos

Otra cuestidn a considerar es la atinente a la afectacién de derechos de terceros o
asociados. En este sentido, no existe via mas transparente para garantizar su derecho a
terceros interesados que el procedimiento de reorganizacion patrimonial de la escision-
fusién, dada la aplicacién del régimen de oposiciéon de acreedores (art. 83, in fine, ley
19.550).

Ahorabien, obviemos por un momento a los terceros, para advertir que tampoco existe

fundacién”, del dictamen contable que se emitiera en el expediente de la solicitud de autorizacién para
funcionar como persona juridica.
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afectacion disvaliosa de los derechos de los asociados de la Asociacién Civil, quienes -y este
hecho es fundamental- resolvieron aprobar este proceso de reorganizacién patrimonial.

Ya he repetido hasta el hartazgo que toda fundacién consiste en la afectacion de un
patrimonio a la consecucién de una finalidad de bien comun, y que es éste el motivo por
el cual el legislador resuelve concederle personeria juridica y determinadas exenciones.
Esta ldgica se repite en el caso en cuestién, cuando la afectacién patrimonial que supone
la incorporacién de la Universidad a la Fundacién es una superacién cualitativa en la
consecucion de los fines de la Asociacién Civil; maxime con la rigurosidad del régimen de la
ley 19.836 en lo que respecta al escrutinio de su patrimonio, actos y actividades (arts. 20,
22,30y 31) con el reaseguro que mantiene la asociacion civil fundadora de que no habra
malversacion de los recursos a través de los derechos que se ha reservado en su caracter de
fundadora.

De esta manera, carece de todo asidero una eventual afirmacion en abstracto de que
se compromete la consecucion de la finalidad educativa de bien comun; inclusive, sin referir
a las amplisimas competencias con las que cuenta el drgano de aplicaciéon y el estricto
escrutinio bajo el que se encuentran estas entidades.

IIL.B.5 Prevision en el estatuto de la Fundacién

Mas alla de la manifiesta intencién de la Asociacion Civil de efectuar una escision-
fusién para completar su aporte a la Fundacién, esta posibilidad ya estaba contemplada en
el estatuto de Fundacién aprobado por la Inspeccién General de Justicia: “[I]Ja FUNDACION
podra fusionarse con otras entidades del mismo caracter, que respeten los valores éticos y
civicos descriptos en el articulo 3” (art. 39). El significado del término “caracter” no debe
ser causa de confusion alguna: su inclusion deliberada apunta implicitamente a la ulterior
escision-fusion con la Asociacion Civil. Asi, por esta palabra debe interpretarse la “herencia
humanista, los derechos humanos segun la Declaracién Universal de los Derechos del
Hombre y la Constitucién Nacional” (art. 3) que, obviamente, comparte con la Asociaciéon
Civil.

II1.B.6 Conservacioén de la actividad asociacional principal

Por ultimo, procede efectuar una aclaracién en lo atinente a los procesos de escision
y, en general, a todas las reorganizaciones patrimoniales de personas juridicas. Asi como a
las asociaciones civiles y fundaciones se les concede una autorizacién administrativa para
funcionar como personas juridicas en razén de que perseguiran un objeto de bien comun,
aquéllas deben desarrollar las actividades tendientes a la realizacion de aquél. Entre estas
tareas no sélo se encuentra la ejecucion positiva de actos concretos, sino la abstencion de
hacer otros que obstaran la finalidad entitaria.

En estos términos, un proceso de reorganizacion como el sub examine seriainconcebible

siimportara el desprendimiento de aquellas actividades principales de una de las entidades
o de los medios patrimoniales imprescindibles a tal efecto. Asimismo resultaria inadmisible
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que la otra de las entidades asumiera en esta reorganizacidon obligaciones y actividades
impropias a su objeto.

En este contexto, un proyecto de transferencia de actividades ha de ser
indefectiblemente motivo de un minucioso control por parte del organismo encargado
de la superintendencia de las entidades civiles, por cuanto esta la posibilidad de que se
desnaturalice la misma persona juridica por la desviacién de sus recursos hacia una
finalidad diferente de la autorizada.

Al contrario de lo que podria suponerse, dada fama actual de la Universidad, la
ensefianza universitaria no es la actividad principal de la Asociacién Civil, como se consagra
en su estatutos segun ya citaramos (III.B.2). Asi pues, si bien la actividad universitaria
hace a la consecucion del objeto de la asociacién, de ninguna manera puede asumirse de lo
trascripto que aquélla sea el objeto principal que desarrolla.

El fundamento estatuario, a su vez, es coherente con el desarrollo de la Asociacion
Civil a lo largo de su historia. Mientras que la Escuela fue fundada en a mediados del siglo
XIX y la autorizacion para funcionar con caracter de persona juridica de la Asociacion Civil
data de mediados del siglo anterior; y no fue sino hasta fines de la década de los ochenta
que se realizara el proyecto de la Universidad. En otras palabras, la Asociacién Civil funcioné
conforme a derecho sin problemas durante casi medio siglo sin la Universidad.

Por todo lo expuesto, carece del menor asidero la afirmacién de que la universitaria es
la actividad principal de la Asociaciéon Civil cuando, claro est3, su causa essendi siempre fue
la Escuela. Esta realidad ha sido motivo de una reserva expresa en el perfeccionamiento del
Acuerdo Definitivo de Escision-Fusion, donde se estipula:

CUARTA: A efectos de materializar la “Reorganizacién”, la “Entidad
Absorbente” quedara subsistente e incorporara el “Patrimonio
Escindido” y las “Actividades de la Universidad”. En relacién a la
“Entidad Escindida”, ésta subsistira, absorbiendo “FUNDACION” sélo
el “Patrimonio Escindido”, conforme el articulo 88, apartado I, de la
“LSC”. Se deja constancia que: (i) Las actividades correspondientes a
la Escuela han continuado y continuaran siendo llevadas a cabo por
“ASOCIACION CIVIL’ con el patrimonio de “ASOCIACION CIVIL’ no
escindido...

II1.B.7 Recomendaciones de la CONEAU

En linea con lo anterior, un argumento parajuridico tendiente a justificar la escision-
fusién es el aportado por las recomendaciones de la CONEAU.

En su Informe de Evaluacién Externa para la Universidad, la CONEAU sostuvo que

oportunamente deberia evaluarse el grado de autonomia de la Universidad, resultante
de su subordinacién a las autoridades de la Asociacién Civil y su compatibilidad con el
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ordenamiento juridico vigente (ley 24.521 de educacién superior). Su interpretacién del
articulo 622! de la ley es la incompatibilidad de la coexistencia dentro de una misma persona
juridica (Asociacion Civil Educativa) de una institucion universitaria privada -Universidad-
con una escuela de educaciéon primaria y secundaria -Escuela-.

No obstante, dado que la CONEAU no tiene competencia para proponer soluciones de
corte corporativo, la relevancia que este argumento de caracter de organizacién académica
ante un organismo como la Inspeccidn General de Justicia es bastante relativa.

III.C. Conclusiones

Entonces queda fundada la existencia de elementos normativos suficientes para
dar forma al proceso de reorganizacién patrimonial propuesto por la Asociacién Civil y la
Fundacidn. La importancia de esta conclusion es que asi se verifica el cumplimiento de los
requisitos de legalidad, y se vera en la seccidn siguiente, de la procedencia de la aprobacién
administrativa.

IV. LA CUESTION ADMINISTRATIVA

IV.A. Inspeccion General de Justicia

Como introdujera en la Seccioén [, las asociaciones civiles y fundaciones son personas
juridicas de caracter privado con objeto de bien comun, al tiempo que esta finalidad
fundamenta la decisidn legislativa de concederles personalidad y privilegios de diversa
indole -e.g. exenciones impositivas-. El reverso de este tratamiento preferencial para que
los privados puedan encausar su voluntad benefactora con una estructura juridica que asi
lo facilite es un régimen estricto de control por el cual la Administracidn fiscaliza y controla
a estas entidades para que no se desvien de su objeto en fraude a la ley.

Enla Ciudad Auténoma de Buenos Aires, estas funciones las ejerce la Inspeccién General
de Justicia (“IG]”), organismo ubicado bajo la drbita del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos de la Nacién. En palabras de la ley 22.315, “[I]a Inspeccién General de Justicia
tiene a su cargo las funciones atribuidas por la legislacién pertinente al Registro Publico de
Comercio, y la fiscalizacidn de... las asociaciones civiles y de las fundaciones” (art. 3).

Mas alla de la enorme incidencia de la IG]J en las vicisitudes de las personas juridicas,
aqui interesa apreciar sus facultades para intervenir en casos como el testigo. En tal sentido,
la citada ley dispone que “[l]a Inspeccién General de Justicia cumple, con respecto a las
asociaciones civiles y fundaciones, las funciones siguientes: ... d) autorizar y controlar la fusiéon

21 Ley 24.521, art. 62.- Las instituciones universitarias privadas deberan constituirse sin fines de lucro,
obteniendo personeria juridica como asociacién civil o fundacién. Las mismas seran autorizadas por
decreto del Poder Ejecutivo Nacional, que admitira su funcionamiento provisorio por un lapso de seis
(6) afios, previo informe favorable de la Comisién Nacional de Evaluacion y Acreditacién Universitaria,
y con expresa indicacién de las carreras, grados y titulos que la institucién puede ofrecer y expedir.

135

DR © 2014. Centro de Estudios Interdisciplinarios en Ciencias Juridicas y Sociales.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

o disolucién resueltas por la entidad..” (art. 10). También corresponde recordar al citado
articulo 432 de la resolucion general 7/2005, que requiere la autorizacién de la IGJ para que
los actos de transformacion, fusion y escision realizados por asociaciones civiles produzcan
efectos. Este articulo, a su vez, es aplicable por analogia a las fundaciones por disposicion del
articulo 434 de la misma resolucién general.

IV.B. Inspeccion general de justicia

Ahora bien, la Inspeccién General de Justicia es la autoridad competente para resolver
la autorizacién y eventual control del proceso de reorganizacion. Asi, la cuestiéon pasa
entonces por definir en qué consiste el “autorizar” de la Administracién, respecto de lo cual
BAaLBIN (2007: 883) sostiene que:

las autorizaciones suponen un derecho preexistente. Dicho en otros
términos, el relato es el siguiente: 1) el particular tiene un derecho
reconocido por el ordenamiento juridico; 2) el Estado, en el marco
de sus potestades de regulacidn, restringe el ejercicio de ese derecho,
sujetandolo al cumplimiento de ciertas condiciones; y, por ultimo, 3)
el Estado, si el interesado cumple con esos requisitos, debe dictar el
acto de autorizacion, es decir, remover el obstaculo legal y reconocer
el pleno ejercicio del derecho.

Por lo tanto, este acto administrativo estarfa comprendido dentro del poder de policia del
Estado y, a su vez, sujeta su realizacidn a las limitaciones propias de esta esfera. Al respecto
BaLBIN (2007) explica que la Administracién sélo podria negar una autorizacién cuando:

1. Persigue un interés publico o colectivo; es decir, el poder de regulaciéon debe
armonizar y equilibrar el interés individual con el interés colectivo.

2. Se funde en el respeto y goce de los derechos de otros. Asi, y en sentido contrario, el
Estado no puede limitar o restringir los derechos de unos, si ello no guarda relacién con el
reconocimiento de los derechos de otros (p. 766).

3. Se compruebe el nexo en términos de causalidad entre los medios y los fines
estatales, y el concepto de proporcionalidad entre estos extremos. En otras palabras, por un
lado, las limitaciones o restricciones (medios); por el otro, el interés colectivo, es decir, los
otros derechos (fin). Puede ocurrir que el vinculo entre éstos sea inexistente, en cuyo caso la
decision estatal es irrazonable - o que si estén relacionados, pero de modo desproporcionado
(ps. 777-9).

IV.B.1 Autorizacién administrativa como actividad reglada
Una segunda cuestion a considerar es si, en los términos descriptos, la potestad

de autorizar se encuentra comprendida en la esfera de las actividades regladas de la
Administracidn. Para BiacoscH (2006: 201-2) -ex Inspector General de Justicia-:
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[e]l dictado del acto administrativo [de autorizacidon] podria ubicarse
dentro de las llamadas ‘facultades regladas’ de la administracion.
Estamos en presencia tanto en lo que respecta a la concesion, a la
denegacién o al retiro de la personeria juridica-,?* de una ‘facultad
reglada’, propia de la Administracion, que, por ser tal su naturaleza,
no es discrecional, ya que se encuentra expresamente regulada legal
y normativamente en nuestro ordenamiento juridico, tal como lo
ponen de manifiesto las disposiciones citadas.?

Como bien se sabe, esta potestad de autorizar estd comprendida en la esfera de la
actividad reglada, lo que significa que la Administracién debe actuar conforme a un marco
normativo. Si bien asi no desaparece por completo la discrecionalidad?* —-puesto que ésta
subsiste en la valoraciéon de determinados presupuestos de hecho para determinar la
aplicabilidad de tal o cual norma-, lo cierto es que ya no se puede hablar de “actividad
discrecional” porque estas valoraciones no implican una apreciaciéon subjetiva de los
intereses publicos (2006: 201-2).

A partir de lo expuesto hasta el momento, sostengo que existen en nuestro
ordenamiento juridico reglas suficientes para trazar este camino procesal que debe
seguir y los valores que debe respetar la Administracién por resultarles vinculantes en
virtud del principio de legalidad de sus actos. Inclusive, veremos que la referencia al acto
administrativo de autorizacién para funcionar como persona juridica no constituye un
supuesto insalvablemente diferente al del objeto de estudio, cuando la propia normativa
de la IGJ] dispone la remisién a los mismos criterios para cada una de estas autorizaciones
-articulos 363, 364 y 370, resolucién general 7/2005-.

Una vez admitida la calidad de actividad reglada de la autorizacién solicitada por
la Asociacién Civil y Fundacién, el corolario légico-juridico es que el cumplimiento de los
requisitos preestablecidos normativamente importa el respectivo deber de dictado por la
Administracion de aquel acto, es decir, la remocién del obstaculo legal y el reconocimiento
del pleno ejercicio del derecho por parte del particular.

La clave en este esquema es que, de tratarse de funciones comprendidas en la esfera
de actividad reglada, ya no resultaria suficiente, sino que hasta devendria improcedente una
resolucion contraria a la peticién del particular que invocara cuestiones de oportunidad,

22 Todos casos de otorgamiento o retiro de autorizacion.

23 Arts. 16 y 45, ley 22.315; art. 45, C6d. Civ. Notese que BIAGOSCH publica en el afio 2006, cuando la
resolucion general 7/2005 es del afio anterior. La relevancia de esta referencia serd mas patente mas
adelante.

24 “[L]a discrecionalidad administrativa es una facultad especifica de concrecion juridica para la
consecucion de un fin predeterminado. La discrecionalidad administrativa no est4 limitada al ambito
de las consecuencias juridicas de las normas, sino que puede residir asimismo en el supuesto de hecho
de éstas” (HUTCHINSON, 2004: 301). La cursiva me pertenece y apunta a destacar la finalidad que debe
inspirar al actuar de la Administracion inclusive en su obrar discrecional.
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merito o conveniencia.”
IV.B.2 Autorizaciéon administrativa como acto distinto de acto de fiscalizacion

Un error de facil factura es la confusion del acto de autorizacién con uno comprendido
dentro de las potestades de fiscalizacion. Esta posibilidad resulta todavia mas tentadora,
por cuanto la ley 22.315 limita sus facultades de fiscalizacién a un control de legalidad “para
el ejercicio de la funcion fiscalizadora, la Inspeccién General de Justicia tiene las facultades
siguientes, ademas de las previstas para cada uno de los sujetos en particular: “.. f) declarar
irregulares e ineficaces a los efectos administrativos los actos sometidos a su fiscalizacion,
cuando sean contrarios a la ley, al estatuto o a los reglamentos” (art. 6). Este criterio se
repite en el decreto 1493/82 -reglamentario de la ley de referencia-, cuando se supedita
la “declaracién de irregularidad o de ineficacia a los efectos administrativos de los actos
sometidos a fiscalizacion de la Inspeccion General de Justicia cuando sean contrarios alaley,
a los estatutos, contratos o reglamentos” (art. 24).26

No obstante, existe una diferencia entre un acto sujeto a fiscalizacién y otro sujeto a
autorizacion: mientras que la aprobacion es un acto administrativo que acepta como bueno
un acto de otro érgano administrativo o una persona particular y le otorga eficacia juridica,
la autorizacién administrativa es aquel acto en cuya virtud un organismo administrativo
0 una persona particular pueden quedar facultados para (a) emitir un acto juridico, o (b)
desplegar cierta actividad o comportamiento.

Dado el efecto constitutivo que tiene la autorizacion administrativa en las
reorganizaciones patrimoniales, asi como la propia terminologia aplicada por la ley 22.315
(art. 9, inc. d) y la resolucién general 7/2005 (art. 370), no procede la aplicacién directa de
las normas correspondientes a la fiscalizacién permanente por no tratarse de este supuesto.

IV.B.3 Condiciones de autorizacion

Ya se ha visto que el acto administrativo que se peticiona con la presentacion del
tramite de inscripcién de la escisidn-fusién es una autorizacién; que este acto se ubica
dentro de la esfera de la actividad reglada de la Administracién; y que el cumplimiento
de ciertos extremos por parte del particular resulta suficiente para que aquélla tenga el
deber de dictar la mentada autorizacion. La cuestién es ahora determinar cuales son las
particularidades del caso testigo.

En razén de lo expuesto, se debe centrar la atencién al siguiente articulo de la

25 Mas adelante veremos que el articulo 364 de la resolucion general 7/2005 morigera esta afirmacion.
26 Huelga agregar que este ultimo se encuentra contenido en el del capitulo II del reglamento en
cuestion, titulado “Disposiciones generales relativas a las entidades sujetas a fiscalizacion” - y que,
obviamente, las asociaciones civiles y fundaciones se encuadran como tales segtin los términos del art.
3,ley 22.315.

27 Al respecto, BALBIN (2007) sefiala que “asi como no existen potestades enteramente discrecionales,
es casi imposible hallar en el ordenamiento juridico potestades integramente regladas” (p. 489).
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resolucion general 7/2005: “[l]a Inspeccién General de Justicia fiscalizara permanentemente
el funcionamiento de las entidades y ejercera el control de legalidad de sus actos sometidos
a aprobacién o autorizacidn previa, con los criterios resultantes de los articulos 363 y 364"
(art. 370).

Mas alla del titulo del articulo, que no debe ser causa de confusién, se dispone
claramente que la autorizacién previa de los actos de asociaciones civiles y fundaciones
se supedita a un control de legalidad. A su vez, este control esta definido por los criterios
resultantes de otros dos articulos de la misma resolucién general 7/2005. De ellos interesa
especialmente el primero, por ser el que sienta el estandar:

Articulo 363 - Autorizacidn. Pautas genéricas de apreciacion.- Para
resolver sobre el otorgamiento de autorizacién.. la Inspeccidon
General de Justicia apreciard razones de oportunidad, mérito y
conveniencia que se funden en el interés publico de que las entidades
satisfagan finalidades de bien comun. Cuidara que sus estatutos se
conformen a la ley y a las disposiciones de estas Normas, aseguren su
organizacioén y funcionamiento y no contrarien normas y principios
de orden publico.

Y aqui son validas las razones de oportunidad, mérito y conveniencia, pero con la
particularidad de que deben fundarse en el interés publico y la satisfaccién de finalidades
de bien comun. Este estandar esta definido en el articulo 364.% Asi, de una interpretacion
conglobante de ambas normas se desprende que la Administraciéon no podria invocar la
oportunidad, mérito o conveniencia para denegar el otorgamiento de la autorizaciéon
peticionada, si se verificara el cumplimiento del interés ptiblico y la finalidad de bien comun.

Otra reflexion que permite el articulo transcripto es que el cumplimiento de los
extremos requeridos importa la obligacion de la Administracién de emitir la autorizacion
pertinente. Es decir que se trata de una actividad reglada, donde el comportamiento
esencial de la Administracién esta predeterminado, aun cuando pueda existir cierto margen
de discrecionalidad.

IV.C. Conclusién
En esta seccion se ha visto que la autorizacién de la IG] en este caso es una actividad

mayormente reglada; y, en consecuencia, que el cumplimiento por parte de la Asociacion
Civil y la Fundacién de los condicionantes obliga a aquélla a emitir el acto de autorizacién.

28 Articulo 364.- En la ponderacion de las finalidades de bien comun de las entidades se consideraran
aquellas que contribuyan al bien de la comunidad en general o a las mejores condiciones de la vida
social, en contraposicion al bien individual o al bien egoista de un grupo determinado de personas, sin
colisionar o contrariar las valoraciones sociales imperantes en el momento en que dicha valoracién
deba ser efectuada. El bien comun debe exteriorizarse y proyectarse hacia la comunidad en su conjunto
y expresarse, a través del objeto de las entidades, en finalidades coincidentes con las que el Estado
jerarquiza como propias. Las actividades a realizar deberan incidir en forma directa sobre el bien comun.
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Asimismo, se ha visto que la resolucién general 7/2005 impone dos extremos a verificarse:
(a) control de legalidad (art. 370); y (b) oportunidad, mérito y conveniencia fundada en la
satisfaccion de finalidades de bien comun (art. 363).

V. VISTAS ADMINISTRATIVAS
V.A. Vistas

Una vez plasmado los conceptos elementales para el analisis del caso, corresponde
introducir las vistas administrativas cursadas por el Departamento de Asociaciones Civiles
y Fundaciones de la IGJ.

Las vistas carecen de fuerza resolutiva y son la opinién de profesionales del érgano
administrativo en materia legal o contable de la cual se habra de valer el superior jerarquico
para resolver. Su influencia en materia juridica en el caso del Inspector General de Justicia
podria decirse que es relativa, puesto que éste —al cumplir los requisitos exigidos a los jueces
de las Camaras Nacionales de Apelaciones (art. 20, ley 22.315)- supuestamente cuenta con
el expertise necesario para resolver.

V.B. Vista administrativa de junio de 2011

La primera vista cursada en el expediente? de la escision-fusién data de junio de
2011. A continuacion transcribo sus partes pertinentes y cuelo en ellas mis comentarios en
cada caso - con referencias a los acapites donde desarrollare antes la cuestion, para evitar
repeticiones innecesarias.

V.B.1 Ausencia de normativa suficiente

El primer argumento que esgrimido por el Departamento es que no existe normativa
suficiente que sustente el proceso de reorganizaciéon patrimonial pretendido por la
Asociacién Civil y la Fundacién:

[e]n primer lugar por este tramite se pretende la aprobacién de la
fusidn-escisién de una fundacién que absorbe parte de una asociaciéon
civil que se escinde, acto juridico no previsto en la normativa vigente
(la ley de fundaciones, 19836, solo prevé para casos determinados
la fusién entre fundaciones, mientras que el Cédigo Civil no tiene
previsiones al respecto (v. arts. 30 al 50) mientras que solo los arts.
431 y 432 de las Normas de la I.G.J. Resoluciéon N° 7/05 prevén la
posibilidad de la fusiéon y escision de asociaciones civiles entre
entidades del mismo tipo asociacional...

29 Si bien se trata de dos expedientes en lugar de uno, aqui se simplifica atento a que éstos tramitaban en
forma conjunta ante la Inspeccién General de Justicia.
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Si bien es cierto que no existe una previsiéon especial y expresa que indique la
viabilidad de una escisién-fusién entre una asociacioén civil y una fundacidn; este argumento
se demuestra infundado a la luz de lo expuesto en II.B y I.C, donde demostré que no hay
laguna normativa alguna y que corresponde integrar a la ley 19.550, el Cédigo Civil y la
resolucion general 7/2005.

Otro argumento interesante es el que se desprende de la Teoria General del Derecho,
abordado también en I1.D.5 -aunque con otros términos-. Si se admite que el Derecho es
una técnica por la cual los hombres regulan la conducta de las personas con la finalidad
de tutelar intereses; y que el proceso de reorganizacién patrimonial peticionado por las
partes en el sub examine no configura la afectaciéon disvaliosa de bienes ni derechos de
terceros y, mucho menos, del orden publico: ;a qué (o a quién) tutelaria su denegacién? Aun
mas, ;puede ajustarse a Derecho un acto impeditivo de estas caracteristicas que no tutela
intereses o, por el contrario, es insalvablemente arbitrario e injusto?

V.B.2 Diferente naturaleza de las entidades
El segundo argumento sostenido, dentro del mismo parrafo arriba transcripto, es que:

tratdndose de dos personas juridicas de naturaleza juridica diferente
la pretensidn de las recurrentes resulta inviable.

También se habia ya advertido que es evidente que las asociaciones civiles y las
fundaciones tienen una estructura juridica distinta. No obstante, la fuerza de este hecho
como Obice es relativa por lo sostenido en [.A.3 y 11.D.4, donde sostuve que estas diferencias
no son aqui relevantes. Esta reflexién es todavia mas contundente cuando se advierte que
el proceso de reorganizaciéon propuesto acontece entre sus patrimonios y sin importar
reformas estatutarias a nivel de organizacion interno de las entidades.

V.B.3 Ausencia de relacion de cambio. Desprendimiento de actividad principal

El tercer argumento para negar la viabilidad de la escisién-fusién es que la Asociacion
Civil y la Fundacién no han dispuesto una relaciéon de cambio o transferencia de socios,
mientras que la primera se despenderia de su actividad principal -la universitaria-.

Por otra parte, en el acto traido a aprobacién a este organismo se
advierte que ambas entidades mantienen sus personerias juridicas,
pero [en] el caso de la Asociacién Civil... no se produce traspaso o
transferencia de socios personas, o sea no hay afectacién de derechos
de asociados, sino sdlo el desprendimiento de su actividad principal
(Ia universitaria), requisito este insoslayable si la escindida es una
asociacién civil.

La primera reflexion es que el hecho de que no haya relacion de cambio o traspaso

de socios es una consecuencia logica de la ausencia de un sustrato subjetivo en el tipo
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fundacional (I.B.2). Admitida la viabilidad de la fusién de fundaciones -donde de ninguna
manera puede transferirse mas que patrimonios-, este argumento resulta insostenible. Por
otra parte, ya se ha sefialado que la actividad universitaria no es la principal de la Asociacién
Civil (I11.B.6) y, por lo tanto, no es esencial para su existencia ni la consecucion de su objeto.

V.B.4 No configuracion de transferencia a titulo universal

Sin lugar a dudas, el peor de todos los argumentos esbozados en la primera vista es el
de su ultimo parrafo:

aplicando analégicamente lo dispuesto en el art. 82 de la ley de
sociedades comerciales se produce la fusién cuando la transferencia
de patrimonio es a titulo universal, esto es la nueva sociedad o la
incorporante adquiere la titularidad de la totalidad de los derechos
y obligaciones de la absorbida o escindida, situacién que no se da
en la especie, ya que solo se transfiere una actividad de esta tltima,
negocio juridico no reprochable, pero no sujeto a aprobacién de
este organismo como escisién-fusiéon de una asociacién civil a una
fundacién.

Esta pretendida aplicacién analégica del articulo 82 de la ley 19.550 no sélo no es
tal -por el contrario, es una transpolacién-, sino que también resulta improcedente por
la exclusién expresa que hace de este articulo la propia ley: “[cJuando se trate de escision-
fusién se aplicaran las disposiciones de los articulos 83 a 87” (art. 88).

Igualmente, la afirmacién de que la escisidn-fusién no estaria sujeta a aprobacién
tampoco resiste el menor analisis, puesto que asi lo dispone el articulo 9, inciso (d), ley
22.315.

V.C. Vista administrativa de septiembre de 2011

Después de que la contestaciéon de la primera vista echara por tierra la mayoria de
las observaciones efectuadas, el inspector emitié una segunda vista también tendiente al
sostenimiento de la inviabilidad del proceso.

V.C.1 Cumplimiento de condiciones legales no importa aprobacién administrativa

En la apertura de la segunda vista, el inspector reitera la admisién de que la escision-
fusién pretendida es perfectamente legal, tal cual sostuviera sobre el final de su traslado
anterior: “[q]ue si bien el “negocio juridico” traido a consideracién no esta prohibido, por
ende es licito y no reprochable ello no implica concluir que todo acto juridico entre dos
tipos asociaciones esta sujeto, necesariamente, a aprobacién administrativa por parte de

este organismo”.

Ahora bien, una somera lectura de este pasaje permite advertir la afrenta al Derecho
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que ello implica por lo expuesto en IV.B.3.

En primer lugar, sostener que el “negocio juridico” es “licito” importaria sostener
que, tras realizarse un juicio de legalidad (art. 370, res. gral. IG] 7/2005), el resultado
es que aquél estd ajustado a Derecho. Ahora bien, afirmar que la escision-fusiéon es “no
reprochable” podria también interpretarse como una valoracién en el sentido es acorde al
interés publico y la finalidad de bien comun de las entidades (arts. 363 y 364), de lo cual
resultaria improcedente la invocacién de oportunidad, mérito y conveniencia.

En estos términos, que el negocio juridico sea “licito y no reprochable” resulta en si
suficiente para sostener el deber legal de la Administracién de dictar un acto de autorizacién
del proceso de reorganizacidn patrimonial, mientras que una resolucién contraria hubiera
sido, lisa y llanamente, ilegal.*

V.C.2 Ausencia de mérito desde la normativa vigente

En el segundo parrafo de la vista declara acertadamente la incompetencia de la IGJ]
en lo que respecta a la cuestiéon educativa invocada por las peticionantes: “[e]n ningtin
caso esta IG] objeta ni reconoce impedimentos para la reorganizacién que desde el aspecto
educativo pretenden las entidades precitadas, sino simplemente sefiala que desde la
normativa vigente no encuentra elementos que ameriten la aprobacién de la escision-
fusién pretendida”. Y cierra con una la reintroduccion de la advertencia de que no existen de
elementos normativos suficientes para la aprobacién de la escision-fusion.

Respecto a la ultima sentencia transcripta, corresponde apuntar con BALBIN (2007)
“la ley debe habilitar al ejecutivo para obrar; y por el otro, el ejecutivo cuando obre debe
hacerlo seglin las leyes, es decir, no s6lo segin la ley especifica de habilitacién sino el
conjunto de leyes que integren el sistema juridico” (p. 53). Asi, el argumento de que se vale
el inspector no puede fundarse en la ausencia de normativa para denegar, sino tinicamente
en la existencia de una norma que lo faculte a obrar en tal sentido.

Asimismo, més alla de remitir a lo oportunamente sefialado (IV.B.3), es curioso refiera
al mérito cuando éste esta cefiido a la satisfaccién de finalidad de bien comun (art. 363).

V.C.3 Disimilitud de las entidades

El ultimo argumento vertido es el tendiente a desnaturalizar la aplicacion del articulo

30 “Uno de los elementos constitutivos de la nocién de Estado de Derecho es el de sumisién de la
Administracion a la ley” (HUTCHINSON, 2004: 297). “La concepcién del estado de justicia requiere el
mantenimiento de un principio, considerado esencial en el Estado de Derecho decimondnico, que ha
constituido el modelo de los paises de Europa Occidental. Tal principio -denominado de legalidad- se
traduce en la exigencia de que laactuacion de la Administracion se realice de conformidad al ordenamiento
positivo, el cual limita o condiciona su poder juridico” (CASSAGNE, 2008: 27).
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29, ley 19.836, a cuyo fin se niega la configuracién de la condiciéon de procedencia: la
similitud de las entidades.

La entidad recurrente sostiene que cuando el art. 29 de la ley de
fundaciones admite la fusién de las fundaciones con entidades
similares ello no restringe la posibilidad de la fusién con una
asociacién civil. En este sentido es de hacer notar que salvo el tratarse
de personas juridicas que no tienen fines de lucro, las fundaciones
y las asociaciones civiles no son “entidades similares”, sino todo lo
contrario. Las diferencias son profundas: el sustrato objetivo en
un caso son los asociados y en otra un patrimonio afectado a un
fin preciso y determinado, en las asociaciones civiles el principio
es la paridad e igualdad de derechos lo que la hace esencialmente
democratica mientras que en las fundaciones no existe la figura socio,
sino sélo un Consejo de Administraciéon que cumplira el objeto social
y sobre el cudl los fundadores pueden reservarse derechos absolutos
en cuanto a su integraciéon y duracién en los cargos que pueden
ser vitalicios, lo contrario ocurre en las asociaciones civiles las que
se basan en la renovacién de autoridades y en la limitacién de los
mandatos...

La mayoria de las diferencias apuntadas hacen a cuestiones politicas y de estructura
organica interna de asociaciones civiles y fundaciones, y carecen de relevancia cuando el
proceso de reorganizacidén contemplaba que ambas quedasen intactas desde un punto de
vista estructural/estatutario. Inclusive, no se puede desconocer que también se presentan
diferencias esenciales -y acaso con mayor radicalidad- entre los distintos tipos societarios
de la ley 19.550, sin que ello constituya impedimento alguno para que, por ejemplo, una
sociedad anénima comprendida por una de las clases del articulo 299 de la ley 19.550
pueda fusionarse con una sociedad colectiva

En consecuencia, me remito a lo sostenido en 1.A.3 e II1.B.1 para lo que respecta a
las similitudes interesantes y las particularidades del sub examine que relativizan la
trascendencia de las disparidades estructurales que existen entre ellas..

EPiLOGO
C.1. Comienzo del fin

De la generalidad a la particularidad, de lo abstracto a lo concreto. Es mi voluntad
consumar este desarrollo con algunas ultimas reflexiones relacionadas a la funcién y
actividad administrativa.

C.2. Vicio en la finalidad

Enlateoria del acto administrativo, el elemento esencial finalidad es el que comprende
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a los resultados perseguidos por el 6rgano de origen del acto conforme a lo dispuesto por
el ordenamiento. Asi, la finalidad es el direccionamiento de la voluntad administrativa, y
requiere la interpretaciéon y valoraciéon del interés publico desde el punto de vista de la
legitimidad, la conveniencia del acto administrativo, la competencia y funcién del érgano
administrativo en cuestiéon. En esta misma linea, CASSAGNE (2008) explica que “[l]a
finalidad que se procura al dictar cualquier acto administrativo debe hallarse en el marco de
la funcién administrativa y el ordenamiento juridico apareciendo exigida como un requisito
de legalidad del acto, tanto en la actividad reglada como en la discrecional” (p. 210).

El vicio en la finalidad de los actos dictados en ejercicio de poderes discrecionales
supone necesariamente una errénea interpretacidon del interés publico y constituye un
exceso o desviacidn del poder publico. De aqui que el articulo 14, ley 19.549, incluya entre
los actos nulos a aquellos que violen “la finalidad que inspiré su dictado”.

Ahora bien, “es sumamente dificil... advertir el vicio que recae sobre este elemento
[la finalidad]... [e]n parte, en razén de la amplitud o vaguedad del fin en los términos que
es definido por el legislador y, en parte , porque el acto raramente contradice o persigue de
modo expreso otro fin distinto de aquél que previé el legislador” (BALBIN, 2008: 127).

De la misma manera que la finalidad del acto administrativo tiene que mantener una
relacién de correspondencia con el ordenamiento juridico que interpreta y valora a la luz
del interés publico, el érgano emisor no puede desentenderse de su propia funcién segin
las normas que lo instituyen. En este sentido, la IG] tiene a su cargo la superintendencia de
las asociaciones civiles y fundaciones. Logicamente, los estandares y preceptos que éstas
deben seguir son los sentados por la ley, el estatuto y los reglamentos [arg. arts. 6, inc. (f),
10y 12,ley 22.315].

Esta referencia debe completarse con lo dispuesto por el decreto 1493/1982 del
Poder Ejecutivo Nacional -reglamentario de la ley 22.315-, donde claramente se define
cudl es la finalidad especifica del control de la IG]J respecto de las asociaciones civiles y
fundaciones: “[e]n las asociaciones civiles y fundaciones autorizadas, la Inspeccién General
de Justicia controlara que los propésitos del estatuto sean efectivamente realizados y no se
desvirtue la finalidad perseguida” (art. 30).

En otras palabras, el leit-motiv de la intervencién de la IG] no es otro que asegurar la
efectiva realizacion de la finalidad de bien comun de estas entidades y evitar que ésta se
desvirtuie. Con esta idea en mente, corresponde pasar al siguiente acapite.

C.3. Aspecto axiologico

Para el caso en cuestion, la finalidad del articulo 29, ley 19.836, es la proteccién del
patrimonio afectado al bien comtn (I.B.2).

Mas alla de la claridad de este articulo en lo que atafie al interés por él protegido,
olvidemos por un momento su existencia para apreciar el hipotético acto administrativo
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denegatorio de la autorizacion solicitada. Partamos de la base de que el acto pretendido
(la escisién-fusién) no importa la vulneraciéon alguna de intereses -asi lo admite el
Departamento-, sino que claramente mejora los recursos de la Fundacién para la realizacion
de su finalidad de bien comun. Todo ello, para preguntarnos nuevamente: ;qué finalidad
tendria un acto administrativo denegatorio en estos términos? ;De qué manera ponderaria
el interés publico y tenderia a su realizaciéon? Asi es que sostengo que una resolucion
denegatoria de la IG] en estos términos se hubiera apartado de la tnica solucién justa
cuando ella existe, e inclusive hubiera importado un obstaculo a la realizacién del objeto
fundacional. Por ello es que afirmo, una vez mas, que semejante resolucién denegatoria
hubiera estado vacia de todo valor axiolégico o “legitimidad” y, consecuentemente, de
finalidad. !

C.4. Desistimiento

Cuando la Asociacién Civil y la Fundacién contestaron la segunda vista en el dia 30
de noviembre de 2011 fue el acabdse. Se pidio el pase del expediente a resolucidn, pero fue
en vano. La cobardia y la incompetencia administrativa condujeron a las actuaciones a la
muerte por cajoneo en la oficina de entidades civiles. Perdido hasta el 14 de junio de 2013,
cuando me tocara presentar el escrito de desistimiento. Ahi conoci al Dr. V, quien comparara
la ocasién con la rendicion argentina en Malvinas. Paradéjicamente, tenia razén: treinta
afios después, fuerza y arbitrio volvian a imponerse entre nosotros.
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