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Mediante Decreto-Ley N° 401 de 14 de diciembre de 1984, el Presidente de la
Republica ha dictado un cuerpo de “Normas sobre Fundaciones, Asociaciones y So-
ciedades Civiles del Estado y el control de los aportes piblicos a las instituciones
privadas similares” 1. El mencionado Decreto-Ley, como lo indica el titulo del mis-
mo y lo precisa su articulo 19, tiene por objeto establecer dos tipos de regulaciones:
en primer lugar, la concerniente al régimen aplicable a las fundaciones, asociaciones
v sociedades civiles del Esrado; y en segundo lugar. la concerniente al control de
los aportes publicos a las fundaciones, ascciaciones y sociedades civiles privadas.

En cuanto a las fundaciones, por tanio, ¢l Decreto tiene por objeto establecer
el régimen de las Fundaciones del Estado y prever el control de los aportes piiblicos
a las Fundaciones privadas.

Nos interesa comentar separadamente estas regulaciones, pues su posible apli-
cacién ha originado multiples dudas dado lo impreciso de las Normas.

I. LAS FUNDACIONES DEL ESTADO EN EL DECRETO-LEY N? 401.

Aun cuando ¢l Decreto-Ley N* 401 “tiene por objeto establecer el régimen
aplicable a las fundaciones... del Estado™ (art. 1), cn ninguna de sus normas
define qué ha de entenderse por tal nocién de “fundacién del Estado”. Ello debe
tratar de elaborarse analizando el conjunto de normas relativas a las fundaciones
establecidas en ¢l Decreto-Ley.

En cfecto, las normas relativas a las fundaciones en el Decreto-Ley son las

siguientes:
En primer lugar, el literal ¢) del articuic 29, que se limita a establecer que
“quedan somctidos a las disposiciones del presente Decreto: ... Las Fundaciones

constituidas o dirigidas por algunas de las personas referidas en los literales ante-
riores (entes estatales) o aquellas de cuya gestibn pudieran derivarse compromisos
financieros para esas personas”.

De esta norma no puede resultar una definicién de “fundacién del Estado”, pues
no séio el articulo 2° estd en ¢l Titulo 1 relativo a “Disposiciones Generales” que
como tales, se aplican a los dos objetos del Decreto (fundaciones del Estado y
aportes publicos a fundaciones privadas): sino que el articulo 2° se limita sdlo a
establecer el Ambito subjetivo de aplicacién de las Disposiciones del Decreto (“quedan
sometidos a las disposiciones del presente Decreto”). Por tanto, nada autoriza del
articulo 29, literal e), deducir que pueda considerarse como “fundacidén del Estado™,
la constituida por entes pablicos, aun cuando sea dirigida por particulares; la dirigida
por eates piblicos, nun cuando pueda haber sido constituida por particulares; o la
fundacidén constituida o dirigida por particulares, pero de cuya gestion pudieran
derivarse compromisos financiercs para los entes estatales. De esta norma, se insiste,
no puede derivarse definicién alguna de qué ha de entenderse por “fundacién del

1. Véase en Gaceta Oficial N© 33.134 de 28-12-84.
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Estado”, sino solo la delimitacidn del 4mbito subjetivo de aplicacién del Decreto que
no s6lo ticne por cbjeto establecer el régimen aplicable a las fundaciones del Estado,
sino las normas de control de los aportes pablicos a las fundaciones privadas.

En todo caso, como se verd, de ese ambito de aplicacién del Decreto Ley, resulta
que sdlo se pueden considerar fundaciones del Estado las constituidas o creadas por
entes estatales exclusivamente, a las cuales, por lo demés, se destinan las regulacio-
nes contenidas en los articulos 4° al 15° y el 20° al 24, El Decrcto-Ley no contiene
norma alguna destinada a las fundaciones constituidas por particulares y que puedan
resultar dirigidas por los cntes estatales, ni a las fundaciones privadas de cuya ges-
tién pudicran derivarse compromisos financieros para los entes estatales,

En scgundo lugar, el Decreto en su Titulo I, el cual regula, entre otros entes,
a “las Fundaciones... del Estado, ya constituidas”, destina el primer articulo del
mismo, ¢l 4¢, contenido a su vez en el Capilulo “De las Fundacicnes”, a establecer
que quecdan sometidas a lo dispuesto en este Capitulo “las Fundaciones creadas” por
los organismos estatales a que se refiere ¢l articulo 2°. En esta norma, asi sea en
forma indirccta podria identificarse la intencidn del Ejecutivo al dictar ¢l Decreto,
en cuanto a la nocidon de fundacidén del Estado: estas serian las creadas, es decir,
constitiidas por entes estatales nacionales.

Por ello, Ia norma siguiente conicnida en el articulo 5° que prevé que en la
composicion de los 6rganos superiores y directivos de las fundaciones constituidas
por cntes estatales, los representantes de dichos organismos o entes deben constituir
mgyoria; la del articulo 6°, que prescribe que los representantes de los organismos
pablicos, asi como el Presidente de la Fundacién (se cntiende, del Estado, es decir,
creadas o constituidas por entes estatales), seran de libre nombramiento y remocién
del organismo que ejerza la tutela (art. 6°); y la del articulo 79 que establece que
la modificacién de los estatutos de la fundacién deberi hacerse sdlo con la previa
aprobacion del ente tutelar, e incluso, en algunos casos, del Presidente de la Rept-
blica cn Consejo de Ministros (art. 79).

Pero esta apreciacidon de que las “fundaciones dcl Estado” en los términos del
Decreto-Ley se identifican con las fundaciones creadas o constituidas por los cntes
estatales enumerados en el articulo 2° del texto, se refuerza con otras normas que
insisten en utilizar esa expresién: el articulo 8% habla de fundaciones creadas por
ios cntes estatales, y prescribe su somctimiento a las normas que. dicte la Oficina
Central de Presupuesio; el articulo 15°, prescribe que las fundaciones constituidas
por los entes estatales mencionados, antes de la publicacién del Decreto, deben ajus-
tar sus Estatutes a las disposiciones del Decrcto; ¢l articulo 207 establece que los
apories que reciban las jundaciones creadas por los organismos cstatales indicados
~en el articulo 2° deben hacerse Gnicaments, a través del organ’smo ptblico- al cual
se haya atribuido la tutela; y el articulo 24¢ prescribe que el Ejecutivo Nacional
reglamentard fa adscripcidn y tutela de las fundaciones constituidas por los entes
estatales mencionados, y que existian para la fecha de publicacién del Decreto.

En base a lo anteriormente expuesto, por tanto, del Decreto-Ley, parece surgir
una nueva nocién de “fundacién del Estado™ en relacién a la que surgia del orde-
namicnto juridico antes de la publicaciéon del mismo 2: serfan fundaciones del Estado
las creadas o constituidas por los entes eslatales enumerados en el articulo 29 del
Decreto, avn cuando no sean dirigidas por dichos entes publicos.

Ahora bien, de acuerdo a este Decreto, cabria preguntarse: ;cuéndo una fun-
dacién es creada o constituida por los entes estatales enumecrados en cl articulo 207
Evidentemente, de acuerdo al significado propio dc las palabras, una fundacién
puede decirse que es creada ¢ constituida por entes piblicos, cuando ello, en cfecto,

2. Véase lo expuesto en Allan R. Brewer-Carfas, “Las Fundaciores y su control por el Es-
tado’ en Revista de Derecho Publico, N° 17, enero-marzo 1984, pp. 5 a 18,
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sucede asi; es decir, cuando sus fundadores slo son entes o personas juridicas esta-
tales, por lo que una fundacién en cuya creacién participen, como fundadorcs, entes
piblicos junto con personas juridicas privadas, no podria considerarse, cn forma
alguna, como creada o constituida por entes publicos. En tal sentido, y como ejem-
plo, serian fundaciones del Estado, las creadas por la Republica como iinica fun-
dadora: es el caso de Fundacomiin o Fundasocial. Por tanto, una Fundacién no puede
ser considerada como una fundacién del Estado en los términos del Decreto-Ley
N® 401, cuando en su creacidn o consiitucién, ademds de haber participado como
fundadores entes estatales, participaron personas juridicas de derecho privado par-
ticulares. En csos casos, esas Fundaciones no sdle no cacn bajo cl dambito de apli-
cacidén el Decreto-Ley conforme al articulo 2°, literal ¢), sino que no se le aplican
las normas destinadas a las fundaciones constituidas o creadas por los cntes pibli-
cos, antes comentadas, contenidas en el articulado del Decrete-Ley.

En consecuencia, las Fundaciones en-cuya constitucidn participaron entes esta-
tales junto con particulares y entes privados, después de la publicacién de dicho
Decreto-Ley continiian stendo fundaciones privadas, no sometidas a las obligaciones
establecidas en fos articulos 4° y 15% a las consccuencias previstas en el arliculo 21¢,
ni a las regulaciones establecidas en los articulos 3¢ al 14°, 20° y 24, del Decreto-
Ley.

En particular, en cuanto al articulo 15°, que impone la obligacién a las funda-
ciones constituidas “por alguno de los entes a que se refiere el articulo 2% con
anterioridad al Decreto-Ley, de ajustar sus Estatutos a las disposiciones del mismo,
evidentemente que no se le aplica a las Fundaciones constituidas por particulares y
entes cstatales, porque como ha quedado dicho, no sc trata, en cse caso, de
fundaciones “constituidas” por uno o varios de dichos entes estatales, sino de fun-
daciones en cuya constitucién participaron, junto con entes particulares, entes esta-
tales, lo cual es distinto, razén por la cual no podria legalmente imponérsele esa
obligacién.

II. EL CONTROL DE LOS APORTES PUBLICOS A LAS FUNDACIONES
PRIVADAS EN EL DECRETO-LEY N¢ 401.

El Decreto-Ley N? 401, hemos dicho, de acuerdo a su titulo y al articulo 19,
ademéas de cstablecer el régimen dc las fundaciones del Estado, tienc por objeto
establccer “el control dc los aportes pitblicos a instituciones privadas”, y esto se
hace conforme a las siguientes normas:

En primer lugar, en forma indirecta, en el articulo 8° del Decreto-Ley cn el
cual sc establece que estard sometida a las normas que dicte la Oficina Central de
Presupuesto, la elaboracion y ejecucién de los presupuestos de las fundaciones “cu-
yos aportes mayoritarios provengan de las instituciones” estatales a que se refiere
el articulo 2¢ dcl Decreto-Ley. Aparte de la imprecision del término “aporte” que
en sentido cstricto tienc relacién con los “aportes fundacionales™ al constituirse el
presupuesio inicial de una fundacién, parece evidente que el articulo se refiere a
las donaciones en dinero que anualmente reciba una fundacidén privada. Cuando
conforme al presupuesto anual, esas donaciones en relacidén a las que provengan del
sector privada, sean aportadas mayoritariamente de entes estatales, la fundacién
privada estd somectida a las normas de control presupuestario mencionadas.

En segundo lugar, el ariculo 19° establece una obligacién a Jas fundaciones
creadas y dirigidas por particulares, que rectban asignaciones de los organismos y
personas a que sc¢ refiere cl articulo 29 de “remitir a éstos una relacién anual de
“los aportes piblicos v privados percibidos y del destino que den a los mismos™. Es
de destacar que esta obligacién queda restringida a las fundaciones creadas y dirigi-
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das por particulares, por lo que si en la Fundacién ademés de particulares, partici-
paron como fundadores, entes estatales, no tendria aplicacién la norma, lo cual
evidencia un defecto en su redaccidn.

Por tanto, una fundacién constituida por entes estatales y particulares conjun-
tamente, y que recibe anualmente aportes sustanciales de entes piblicos, en cuanto
al control de los aportes pablicos a instituciones privadas previsto en el Decreto,
solo le seria aplicable lo dispuesto en el articulo 8% en materia de control presupues-
tario. Al no ser una fundacidn creada y dirigida por particulares exclusivamente,
pues en su creacién participaron cntes estatales v en su direccién participan sus
representantes, no le seria aplicable el articulo 19 del Decreto-Ley.



