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1. FUNDAMENTACION Y VALOR LEGAL DEL DECRETO N¢ 401

Luas Normas sobre las fundaciones, asociaciones y sociedades civiles del Estado y
el control de los aportes piiblicos a las instituciones privadas similares, en adelante sim-
mente denominadas Las Normas, fueron establecidas mediante ¢l Decreto N? 401, de
14 de diciembre de 1984, publicado en la Gaceta Oficial N9 33134, de 28 de dicicm-
bre del mismo aho, dictado de conformidad con lo previsto en los literales b) y c) del
numeral 1 del articulo 19 de la Ley Orginica que Autoriza al Presidente de la Repii-
blica para Adoptar Medidas Econdmicas o Financicras Requeridas por el Interés Pu-
blico, en adelante simplemente denominada Ley Habilitante.

En virtud de la técnica juridica utilizada por el Ejecutivo Nacional para dictar
Las Normas, puede afirmarse que el citado instrumento juridico constituye un decreto
cquiparado en sus efectos a la ley formal y, en consecuencia, Las Nermas ticnen rango,
valor. y eficacia legales. Es por ello que, por ejemplo, el articulo 25 de Las Normas
atribuye cardcter supletorio a las disposiciones del Codigo Civil en lo relativo, desde
lucgo, a su campo de aplicacidn.

2. PARTICULARIDAD DEL TEXTO DE LA LEY HABILITANTE Vs.
GENERALIDAD DEL DECRETO N? 401

Una primera apreciacidén que, a nuestro juicio, debe tenerse presente sobre ¢l
contenido y alcance de Las Normas esta referida a la no coincidencia, al menos literal,
que sc obscrva entre el texto de la habilitacién legal concedida al EJccutlvo Nacional
y el contenido del articulo 1?2 del Decreto en cuestién.

En cfecto, la Ley Habilitante, en su articulo 19, aparte 1) b), autoriza al Presi-
dente de la Repuablica para que, en Consejo de Ministros, y dentro del lapso dc un
afio, dicte medidas dirigidas a:

“b) Modificar, suprimir, fusionar, o liquidar los Institutos Auténomos, las
Empresas del Estado y las compaiifas en que la Nacién y los Institutos Auténo-
mos posean la mitad o mas del capital social, las fundaciones y demas entes de
la administracién descentralizada, a los fines de lograr la reduccion de los gastos,
facilitar el control de gestidén de los entes descentralizados y adecuar la adscrip-
cidén de éstos a la estructura sectorial de la administracién Central”.

Por su parte, el articulo 19 del Decreto 401 dispone:
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“Articulo 19 EI presente Decreto tiene por objeto establecer el régimen
aplicable a las fundaciones, asociaciones y sociedades civiles del Estado y el
control de los aportes publicos a instituciones privadas™.

Independientemente del alcance que constitucionalmente se atribuya a la Ley
Habilitante, es preciso seiialar que el texto legal autoriza expresamente al Ejecutivo Na-
cional para adoptar medidas de modificacién, supresién, fusién o liquidacién de fun-
daciones de la administracidn descentralizada. No se refiere la Ley Habilitante al
régimen aplicable a las fundaciones en general.

En nuestro criterio, del texto de la Ley Habilitante, antes citado, sc¢ infiere: Pri-
mero: Dicha Ley faculta expresamente para proceder ad casum, en funcion de los
objetivos que ella misma sefiala, vale decir, lograr reduccién de los gastos, facilitar el
control de gestion de los entes descentralizados y adecuar la adscripcién de éstos a la
estructura sectorial de la Administraciéon Central. Esta facultad de proceder en térmi-
nos singulares y no generales se compadece precisamente con la naturaleza ccondmica
o financiera que han de tener las medidas dictadas con base en la Ley Habilitante.
No obstante, estimamos que la modificacién estatutaria quc globalmente afecta a las
fundaciones de [a Administracién Descentralizada por cfecto del Decreto N9 401,
podria derivar, por razones de conveniencia administrativa, de una determinada inter-
pretacién del texto del articulo 19, aparte 1, letra b) de la Ley Habilitante. Segundo:
cl texto de la Ley Habilitante esti referido, entre otros sujetos, a aquellas fundaciones
integrantes de la administracién descentralizada, ya que claramente se habla de “las
fundaciones. .. de la administracién descentralizada”. Ello nos obliga a cxaminar qué
debe entenderse por fundacién de la administracién descentralizada.

3. 1AS FUNDACIONES DE LA ADMINISTRACION DESCENTRALIZADA

La Administracidn Descentralizada constituye una de las dos grandes estructuras
de organizacién de la Administracion Piablica Nacional y se encuentra integrada por
un conjunto de personas juridicas, fundacionales y asociativas, de diferentes caracte-
risticas v de diverso régimen juridico, a través de las cualcs el Estado procura ¢l cum-
plimjento de sus fines.

Dentro de la tipologia dc la Administracién Descentralizada, 1a fundacidn civil,
como afcctacién permanente y exclusiva de patrimonio publico a la consccucién de
fincs estatales, ha quedado integrada al conjunto de personas juridicas que constituyen
¢l complejo organizativo del Estado.

En este sentido, nos permitimos acudir en parte a conceptos que hemos hecho
plblicos en anterior cportunidad !:

E! nacimiento de un ente descentralizado bajo la forma fundacional se produce
cuando Ia voluntad fundadora del Estado adscribe un patrimonio para el cumplimiento
de un fin o cometido estatal y organiza los medios personales y materiales necesarios
para asegurar el cumplimiento de ese fin.

Cuando ¢l acto fundacional se produce dentro del marco del derecho piblico, vale
decir, mediante una ley especial, que confiere al ente creado personalidad juridica
propia y patrimenio distinto e independiente del Fisco Nacional y que lo organiza con
un régimen particular de derecho publico, cstamos en presencia de un ente descentra-
lizado con forma fundacional juridico-pablica, que en nuestro derecho se concreta
dentro del tipo denominado Instituto Autdénomo.

1. Véase Temas sobre la Administracion Descentralizada. Garrido Rovira, Juan., Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 1984, pags. 159 y siguientes.
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De otra parte, cuando el acto fundacional se produce dentro del campo del dere-
cho privado estamos en presencia de las fundaciones civiles constituidas y dirigidas
por el Estado, las cuales constituyen una forma fundacional juridico-privada para la
realizacién de fines estatales descentralizadamente.

En este caso, el Estado no crea por via legal una persona juridica para atender
una determinada actividad sino que simplemente acude a una forma juridica preexis-
tente v procede a realizar el acto fundacional neccsario para dar vida, ¢n €l marco del
derecho comiin, a una persona juridica que se ocupard de realizar determinadas activi-
dades vinculadas a los fines estatales.

Ahora bien, pensamos que debe distinguirse entre el acto fundacional de origen
estatal v la fundacidn civil-ente descentralizado o fundaciones de la Administracitn
Descentralizada, por cuanto no todo acto fundacional de! Estado origina neccsaria-
mente el nacimiento de una fundacién calificable como ente descentralizado o, en el
lenguaje de Las Normas, como fundacién del Estado. Ello concuerda con el espiritu
y la letra del articulo 230 de la Constitucién, cl cual consagra que los intereses que el
Estado tenga en corporaciones o entidades de cualquier naturaleza estarin sujetas al
control del Congreso en la forma que la ley establezca. La norma constitucional no
identifica el interés del Estado con las personas juridicas estatales, de donde se infiere
que pueden existir intereses del Estado en personas juridicas no estatales y que no toda
persona juridica que refleja intereses del Estado se convierte cn una persona estatal.

Por otra parte, las fundaciones, como categoria juridica, tienen una esfera propia
que per fe —como sefiala Ferrara— no tiencn nada que ver con la esfera de los entes
ptblicos. En el caso de las fundaciones de origen estatal no puede afirmarse, desde un
punto de vista juridico integral, que ellas constituyen un ente descentralizado por efec-
to de la simple afectacién o separacién de bienes del presupuesto piblico porque, es-
tructuralmente, las fundaciones tienen un patrimonio propio que administran para sus
fines, quc se puedc incrementar con liberalidades de diverso origen y que puede tam-
bién verse disminuido sin que el Estado se encuentre legalmente obligado a interesarse
en su destino, al menos ¢n la misma forma en que debe hacrlo cuando se trata de un
servicio piblico 2.

Las fundaciones per se no se identifican con la Administracién Piblica, a dife-
rencia de lo que ocurre con los Institutos Autdénomos, los cuales se crean siempre por
el Estado y para el Estado. Sin embargo, las fundaciones pueden constituir, por des-
centralizacion, entes integrados a la organizacion estatal.

Para ello, deben, a nuestro juicio, concurrir diversas circunstancias, asi:

a) La existencia de un acto emanado del 6rgano piblico competente que ponga
de manifiesto, formal y materialmente, la veluntad del Estado de constituir una funda-
cién civil para la realizacidn de fines o cometidos estatales. En la prictica, ese acto ha
sido usualmente un decreto del Presidente de la Repuiblica mediante el cual se ordena
proceder a la constitucidn de la respectiva fundacién.

Luego de la promulgacién de Las Normas, los entes estatales, como se ha indica-
do, requieren de la autorizacidn del Presidente de la Repiiblica en Consejo de Minis-
tros para actuar como fundadores y han de sujetarse a las disposiciones contenidas en
el Decreto N9 401.

b) La afectacién de un patrimonio publico, en forma permanente, bajo la forma
de aportes en dinero o en especie, para la realizacién de los fines propios de la funda-
cién. En rigor, para que en este aspecto se configure uno de los elementos de la fun-
dacidn civil-ente descentralizado o fundacién del Estado, debe existir un cierto compro-
miso financiero por parte de alguna perscna estatal que permita asegurar el normal
funcionamiento de la entidad creada. '

2. Cfir. Ferrara, Francisco, Teoria de las personas juridicas. Editorial Reus. Madrid, 1929, pags.
291 y 292.
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¢) El establecimicnto de las reglas de organizacién y funcionamiento de la fun-

dacién de¢ modo tal que la integren a la organizacidn administrativa estatal en térmi-
nos de direccién y control. En este sentido, Las Normas conticnen un esquema preciso
de tutela administrativa que practicamente sujeta a las fundaciones del Estado a con-
troles absolutos de direccidn y administracién por parte del organismo de tutela. Como
quiera quc el articulo 39 de Las Normas obliga a los organismo cstatales a sujetarse
a las disposiciones del Decreto N? 401, pensamos que de hecho en lo sucesivo serd
muy dificil la constitucién de fundaciones conjuntamente por el Estado y los par-
ticulares. . :
Por otra parte, es de sehalar que la dependencia financiera de una fundacién civil
con respecto al Estado por recibir de €ste los aportes mayoritarios no es un elemento
por si solo suficiente para que ésta pueda considerarse como un ente descentralizado,
sin perjuicio, desde luego, de la aplicacién de normas juridico-administrativas que deri-
ven de esa dependencia financiera tales como scrian las derivadas dc las Leyes Orgé-
nicas de Régimen Presupuestario, de Crédito Piblico, de la Contraloria General de
la Republica y 'de Salvaguarda del Patrimonio Publico.

Ademas, cuando los particulares concurrcn con ¢l Estado cen el acto fundacional
¢s preciso tener en cuenta las implicaciones juridicas de la voluntad fundacional a las
que aludiremos posteriormente.

En sintesis, luego de la promulgacién de Las Normas, cuyo articulo 19 se refiere
a las fundaciones del Estado, estimamos que puede considerarse introducida, en cierta
forma, en nuestro derecho administrativo, las fundaciones conocidas en doctrina como
fundaciones piblicas, que podriamos caracterizar como un patrimonie persenalizado,
dirigido a un fin piiblico, constituidas exclusivamente por personas estatales. inspiradas
en principios publicisticos y sometidas a un régimen prevalentemente de derecho admi-
nistrativo y supletoriamente de derecho comun 3.

4.  TIPOLOGIA FUNDACIONAL A LOS EFECTOS DEL DECRETO N? 401

Tanto en su titulo o denominacion, como ¢n ¢l texto de su articulo 19, el Decreto
401 se refiere a las fundaciones del Estado y al control de los aportes piblicos a las
instituciones privadas similares, vale decir, a las fundaciones privadas.

Un examen detenido del Decreto en cuestién permite apreciar la tipologia de
fundaciones vinculadas al Estado asi como la forma ‘de su vinculacion.

A) Fundaciones privadas beneficiarias de asignaciones estatales

En primer lugar, el articulo 19 de Las Normas se reficre a “las fundaciones crea-
das y dirigidas por particulares” beneficiarias de asignaciones provenientes de alguno
de los organismos comprendidos en el universo de entes estatales sefialados en el ar-
ticulo 29 del Decreto.

Estas fundaciones, cuya constitucién y direccidén esti a cargo de particulares, estin
obligadas a remitir a los organismos de los cuales reciben la asignacién “una relacidn
anual de los aportes piblicos y privados percibidos y de! destino que den a los mismos”.

El cumplimiento de esta obligacion es, pues, una condicién del Estado donante
o aportantc manifestada a través de una disposicién legal. De esta forma, los organis-
mos estatales sefialados en el articulo 22 no pueden liberar de esta obligacion a las
fundaciones beneficiarias de asignaciones, al tiempo que el cumplimiento de tal pre-
cepto se convierte de hecho en una conditio sine qua non para futuras asignaciones.

3. Sobre las fundaciones péblicas véase Cretella Yinior, José. “Fundagoes de Direito Piblico, en
Revista da Faculdade de Direito. Universidad de Sio Paulo. Volumen LX, 1965, pdg. 223.
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B) Fundaciones privadas o mixtas con aportes mayoritarios del Estado

En segundo téérmino, el Decreto 401 incluye dentro de su tipologia a las fun[da-
ciones “cuyos aportes mayoritarios provengan de las instituciones a que se reficre el
articulo 29”. Estas fundaciones pueden tener un origen exclusivamente privado y luego
establecer una dependencia financiera para con ¢l Estado o bien pueden tener un ori-
gen mixto, en el sentido de que -en su constitucién participen organismos estatales y
personas naturales o juridicas de cardcter privado o, al menos, no estatal.

En nuestro criterio, las fundaciones que reciben aportes de organismos estatales
y de los particulares son precisamente las que permiten establecer relaciones cficaccs
de cooperacién entre el sector publico y el sector privado para el logro de finalidades
de utilidad general. ]

Ciertamente, en muchas ocasiones ¢l Estado no dispone de la flexibilidad necesaria
para atender oportunamente a mdltiples necesidades sociales percibidas y padecidas
directamente por los particulares. Es por ello que hoy dia, con base en nueves con-
ceptos de politica ccondmica y social, se pretende superar la antinomia Estado-Socie-
dad a través de férmulas y mecanismos concretos de cooperacién en el dmbito econd-
mico y social. :

En doctrina, por ejemplo, se ha hablado de “estimular la institucién al lado de
las fundaciones privadas de fundaciones que no sean puramentie de derecho privado,
sino scmiestatales o semiprivadas o de derccho mixto” *.

En el sentido anctado, cabe destacar el contenido del articulo 13 de la Ley Orgi-
nica del Ambiente:

“Articulo 13. El Consejo Nacional del Ambicnte podra propiciar la crea-
cién de Fundaciones para promover y divulgar estudios e investigaciones concer-
nientes al ambiente o para desarrollar tecnologias favorables a su conservacidn,
defensa y mejoramiento. Las Fundaciones, para.el mejor cumplimiento de sus
objetivos, podrian recibir aportaciones del sector publico o de los particulares.
Estos aportes serdn deducibles en los términos y condiciones que disponga la
Ley de Tmpuesto sobre la Renta.

Las Fundaciones destinarin los recursos que obtengan, al incremento de
programas que realicen los organismos de investigacién existentes”,

En materia de ciencia y tecnologia, también se encuentra institucionalizada la
cooperacion financiera del sector publico a organismos de investigacién. Asi, el articu-
lo 35 de Ia Ley del Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Tecnoldgicas
(CONICIT) expresa:

“Articulo 35. A los efectos de esta Ley se entiende por Sector de Ciencia
vy Tecnologia el conjunto de crganismos del sector puablico, y entes del sector
privado que reciban aportes de aquél, cuyo comctido sea la investigacion, fomen-
to o desarrollo cn ciencia y tecnologia o la formacién de politicas en ese campo”.

Ahora bien, como légica consecuencia del principio contenido en el articulo 230
constitucional es necesario establecer cierto control patrimonial sobre las instituciones
que reciben fa mayoria de sus aportes del Estado, puesto que si €] Estado realiza a una
institucién determinada tales aportes e¢s evidente que tiene intereses patrimoniales o
extrapatrimoniales en ella. "Asi se explica que el articulo 87 del Decreto forme parte
de la seccién II del Capitulo T del Titulo II que se denomina “Del Control”.

4. Garcia Ramirez, Sergio, Derecho Mixto y Teoria del Derecho Procesal, México, 1978. Citado
por Sajon, Rafael, en Las Fundaciones. Naturaleza Juridica. Régimen legal y legislacion com-
parada, en Segunda Reunién Internacional de Fundaciones y Empresarios. Caracas, 1981, pag. 59.
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En este scntido, el Decreto 401, articulo 8% sujeta a las mencionadas fundacio-
nes a “las normas que dicte la Oficina Central de Presupuesto”, con lo cual ¢l meca-
nismo de control adoptado es esencialmente presupuestario.

Este mecanismo de control es de por si bastante amplio puesto que, como es sabi-
do, el presupuesto comprende tanto la estimacidn de ingresos como el cémputo antici-
pado de los gastos.

Ahora bien, el principal aspecto que, a nuestro juicio, debe ser dilucidado es
cuindo una fundacién debe sujctarse a las normas que dicte la Oficina Central de
Presupuesto de acuerdo a lo establecido en el articulo 82 del Decreto N¢ 401.

El mencionado articulo 82 consagra la siguiente disposicién:

“Articulo 8¢ La elaboracidn y ejecucién de los presupuestos de las funda-
ciones creadas por los organismos a que se refiere el articulo 29 de este decreto
y de aquellas cuyocs aportes mayoritarios provengan de las instituciones a que se
reficre ‘el articulo 29, estardn sometidas a las normas que dicte la Oficina Cen-
tral de Presupuesto”,

Como puede observarse, el texto normativo transcrito distingue las fundaciones
crcadas por los organismos a que se refiere el articulo 29 de Las Normas de aquellas
otras “cuyos aportes mayoritarios provengan de las institucicnes” a quc se refiere el
citado articulo 29.

En nuestro criterio, la dependencia financiera a que alude la citada disposicién
se configura cuando el presupuesto dc ingresos de una fundacién constituida exclusi-
vamente por particulares o conjuntamente por éstos vy organismos cstatales, depende
en mas de un cincuenta por ciento de aportaciones provenientes dc alguno o algunos
de los organismos indicados en el articulo 29 del Decreto N® 401.

Es de sefialar que el término “aporte” o “aportacién” debe ser entendido en su
sentido material, vale decir, como contribuciones o ayuda, independientcmente de la
forma o modalidad técnico-presupuestaria utilizada.

En materia presupuestaria, existen diversas modalidades para realizar transferen-
cias de recursos dentro de! propio sector piblico y de éste al sector privado. Asi, por
gjemplo, si se cxamina el clasificador de partidas ® pucden obscrvarse las siguicntes
categorias: las “aportaciones a organismos dcl sector piblico”; las “transfercncias”, que
no suponen una contraprestacién de servicios o bienes; “los subsidios”, que son sub-
venciones a particulares 0 a empresas puiblicas; v las llamadas “aportaciones a organis-
mos del sector privado”, las cuales son conceptuadas como distintas a los subsidios.

Ahora bien, bajo cualquiera de las modalidades presupuestarias mencicnadas exis-
te un aporte cn sentido material, esto es, una contribucién o ayuda a una persona natu-
ral o juridica para la realizacion de una actividad.

La razdén que nos lleva a pensar que en cl articulo 892, antes transcrito, no puede
hacerse una distincidn entre las aportaciones en scntido formal, vale decir, aquellas que
as{ se denominan en el clasificador de partidas, v los aportes en sentido material, radi-
ca en el principio que inspira la- norma citada, el cual dice relacién al control que
el Estado debe ejercer en la utilizacién de sus recursos por parte d¢ instituciones que
no forman parte de su universo organico, y que pueden tener incluso un origen pri-
vado o mixto. Se trata en estos casos de fundaciones que no estan sujetas a la Ley
Orgénica de Régimen Presupuestario pero sl a las normas de control presupuestario
que dicte la Oficina Central de Presupuesto.

Ciertamente, deben distinguirse dos situaciones juridico-presupuestarias en el c¢aso
de las fundaciones. Una situacién es la contemplada en cl artfculo 19, aparte 6, de la
Ley Orginica de Régimen Presupuestario, el cual textualmente dispone:

5. Cfr, por ejemplo, Clasificador de Partidas del Presupuesto, de 1979, en Legislacién Venezolana
1979, Editorial Grouz y Editorial Juridica Venezolana, pdgs. 899 y siguientes.
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“Articulo 19 La presente Ley establece los principios y normas bésicos que
regirdn ¢l proceso presupuestario de los organismos del Sector Pdblico, sin per-
juicio de las atribuciones que sobre control externo la Constitucién y las leyes
confieren a los érganos de la funcién contralora.

Estan sujetos a las disposiciones de la presente Ley:

1. El Poder Nacional.

2. Los Estados y los Municipios.

3. Los Institutos Autdénomos, los servicios auténomos sin personalidad ju-
ridica y demés personas dc derecho publico en las que los organismos
antes mencionados tengan participacion.

4. Las sociedades en las cuales el Poder Nacional y demas personas a que
se refiere el presente articulo tengan participacidn igual o mayor al
cincuenta por ciento (50%) del capital social. Quedarin comprendidas,
ademds, las sociedades dc propiedad tetalmente estatal, cuya funcidn,
a través de la posesion de acciones de otras sociedades, sea coordinar
la gestiéon empresarial piblica de un sector de la economia nacional.

5. Las sociedades en las cuales las personas a que se refiere ¢l ordinal
anterior tengan participacién igual o mayor al cincuenta por ciento
(50%).

6. Las fundaciones constituidas y dirigidas por ahzuna de las personas re-
feridas en el presente articulo, o aquéllas de cuya gestién pudieran
derivarse compromisos financicros para csas personas”.

1

Las dos categorfas de fundaciones mencionadas en cl aparte 6 transcrito estin
sujetas a la Ley Organica de Régimen Presupuestario. Las constituidas y dirigidas por
el Estado, porque obviamente ticnen cardcter ptiblico desde el punto de vista juridico-
administrativo, y “aquellas de cuya gestién pudieran derivarse compromisos financie-
ros” para el Estado porque, evidentemente, esos compromises no pueden generarse si
la fundacién de que se trate no tiene: a) La expresa o ticita aprobacién de alglin orga-
nismo publico en la formulacién, aprobacion y ejecucién del presupuesto; b) el encar-
go de cumplir fines estatales con su consiguiente vinculacién permanente a la nstruc-
tura administrativa estatal.

La otra situacién juridico-presupuestaria es precisamente la establecida en el ar-
ticulo 89 de Las Normas, ¢l cual, en su parte pertinente, tiene por objeto establecer
una forma de control sobre la transferencia de los fondos publicos a fundaciones pri-
vadas o mixtas.

El supuesto del articulo 8° de Las Normas cs, sin duda, diferente al contenido en
el articulo 19, ordinal 69, dc la Ley Orgdnica de Régimen Presupuestario. Este, segiin
se observa, por ejemplo, en Ja Resolucién N@ 212 de Ia Oficina Central de Presupues-
to © tiene ‘por objeto un control de las respectivas fundaciones en virtud de su adscrip-
cién, sujecidén o dependencia administrativa phblica. En cambio, las normas que ha
de dictar la Oficina Central de Presupuesto conforme a lo dispuesto en el articulo 89,
va citado, tienen por objeto velar porque la utilizacién de los fondos piblicos seca rea-
lizada en funcién del interés o utilidad general insitos en el objeto de la respectiva_
fundacién y conforme a técnicas presupuestarias adecuadas. No se trata, pues, pensa-
mos, de establecer un control administrativo sobre la fundacién afectada por el conte-
nido del articulo en cuestién, sino de proteger ¢l interés piblico, tal como lo hemos
seflalado anteriormente.

En otras palabras, el control presupuestario en las fundaciones del Estado o fun-
daciones de la Administracién Descentralizada, vale decir, las constituidas y dirigidas

6. Véase Gaceta Oficial N® 32745 del 19 de junio de 1983.
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por organismos estatales ¥ aquéllas de cuya gestion se pueden generar compromisos
para el Estado, se realiza para, de una parte, preservar la unidad f{uncional financiera
del sector publico y, de otra parte, para asegurar una correcta administracién presu-
puestaria en funcién de programas y metas directamente vinculados a la accién admi-
nistrativa cstatal. Por su parte, el control presupuestario derivado de la aplicacién del
articulo 8° de Las Normas persigue fundamentalmente establccer mecanismos para que
la utilizacién de fondos piblicos por entidades no estatales pueda maximizarse y opti-
mizarse, en un marco de racionalidad presupuestaria, en funcién de la utilidad gencral
o social implicita en ¢l objeto de la respectiva fundacion.

En definitiva, no hay que olvidar que “el control piablico estd cnraizado como
principio natural en la misma estructura del poder estatal, pues no hay peder sin con-
trol ¢ al menos no debe haberlo” 7. Asi se explica que si uno o varios Organos del Es-
tado pueden acordar erogaciones de fondos ptiblicos a favor de instituciones no esta-
tales, otro 6rgano pueda controlar su utilizacién en los correspondientes términos
legales. )

A nuestro juicio, de acuerdo a lo dispuesto por el citado articulo 89, la Oficina
Central de Presupuesto puede establecer normas cn las diferentes etapas del proceso
presupuestario, .vale decir, para la formulacion, aprobacion y ejecucion de los presu-
puestos de las fundaciones cuyos aportes provienen en su mayoria de instituciones
estatales. '

Pensamos que de esta manera el Estado, dentro de los objetivos especificos de
cada fundacién a la cual otorga aportes mayoritarios, puede asegurar que el use dc
tales aportes guarde relacidén con el objeto de la institucién y que la forma de utilizacién
se réalice conforme a técnicas presupuestarias convenientes a fin de asegurar una
adecuada administracién de los recursos.

Dentro del marco del Decreto 401, reiteramos que las fundaciones referidas estdn
sujetas a control presupuestario, en los términos que se establezcan en las normas que
dicte la Oficina Central de Presupuesto v a través del organismo que sefiale el Ejecu-
tivo Nacional.

Huelga decir gue en la administracién moderna una correcta administracién pre-
supuestaria es sin duda fundamental para aquellas instituciones cuyo objeto estd diri-
gido a la obtencién de fines extra-patrimoniales.

C) Fundaciones del Estado

El Decreto 401 se refiere también y principalmente a las “fundaciones crcadas
por los organismos a que se refiere el articulo 297 (Articulo 42 de Las Normas) v a
“las fundaciones constituidas ... por alguno de los entes a que se refiere el articulo
29" (articulo 15 de Las Normas).

Ambos supuestos constituyen una misma figura, cual es la de fundaciones del
Estado, a las cuales alude tanto la denominacién de Las Normas como el Titulo II de
éstas, también en su denominacidn.

Sin embargo, Las Normas no dicen lo que debe entenderse por fundaciones del
Estado. Por ello, el principal asunto que en este punto debe ser objeto de interprcta-
cidén es si toda fundacién en la cual haya participado como fundador un ente estatal
ha de entenderse, a los efectos del Decreto en andlisis, como una fundacién creada o
constituida por el Estado.

A nuestro juicio, las fundaciones constituidas por uno o varios de los organismos
seftalados en el articulo 29 del Decreto 401 conjuntamente con personas naturales o

7. Dromi, José Roberto. Derecho subjetive y responsabilidad piublica. Editorial Temis. Colombia,
1980, pag. 66.
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juridicas privadas o con personas publicas no estatales no pueden considerarse como
fundaciones del Estado y, en consecuencia, no les resulta aplicable el régimen que Las
Normas prevén para é€stas.

Aun cuando ya hemos sefialado, en el punto 3), in fine, de este cstudio, el marco
conceptual de las fundaciones del Estado o fundaciones publicas, consideramos nece-
sario explicitar los criterios que sirven de base a dicho marco conceptual para lo cual
debemos interpretar el derecho positivo aplicable a tales fundaciones.

La expresion fundaciones creadas o constituidas por organismos estatales, a que
sc refieren los articulos 492 y 15 del Decreto N? 401, han de interpretarse referidas
a aquellas fundaciones creadas o constituidas exclusivamente por organismos estatales,
vale decir, sin la concurrencia en ¢l acto fundacional de una persona no estatal.

Diversas razones fundamentan esta opinién, las cuales expondremos seguidamente:

1?2 La fundacién, como categoria juridica, esto es, como subtipo de las personas
juridicas de sustrato real, pertenece al campo del derecho civil, a diferencia de, por
ejemplo, el Instituto Auténomo que pertenece a la esfera del derecho publico.

1a figura juridica de la fundacion civil ha sido utilizada por ¢! Estado en el pro-
ceso de descentralizacién funcional dando lugar al surgimiento de la fundacién civil-ente
descentralizado, también llamada por el Decreto 401 fundacién del Estado. Pero, debe
observarse que la Icy no ha creado un nuevo tipo de persona juridica. La prucha més
evidente cn este sentido es que el articulo 3° del Decreto N® 401 permite a los orga-
nismos estatales constituir fundaciones con la autorizacién del Presidente de la Repi-
blica en Consejo de Ministros y en conformidad con las disposiciones de dicho Decre-
to. Se entiende, desde luego, que se trata de las fundaciones a que se refiere el articulo
19, ordinal 39, del Cédigo Civil, puesto que en nuestro ordenamiento juridico no existe
otro tipo de fundaciones en sentido formal.

Como se observa, las fundaciones del Estado, si bien constituycn una categoria
juridico-administrativa, siguen revisticndo-la forma de fundaciones civiles, puesto que,
para su constitucién, el Decreto en cuestién no ha establecido un acto especial de
creacion.

~ Por tanto, si desde el punto de vista formal las fundaciones del Estado estdn suje-
tas a los principios y normas del Cédigo Civil a los fines de su constitucién, es eviden-
tc que su ordenamiento juridico primario de persomflcacron esta contenido en el dere-
cho privado.

Ahora bien, una fundacién puede scr constituida mediante un acto juridico de
un fundador o de varios fundadores. En nusstro derecho no existen regulaciones ni
limitaciones en cuanto al ndmero de fundadores. Puede ser sdlo uno o pueden ser
varios, Entonces, por fundacién del Estado dcbe entenderse la constituida exclusiva-
mente por organismos estatales. Sostener lo contrario, es decir, entender que la funda-
cidn constituida por organismos estatales comprende también aquéllas que han sido
constituidas conjuntamente con personas no cstatales equivale a negar uno de los prin-
cipios fundamentales del acto fundacional, cual es la pluralidad de fundadores que
pueden existir.

En otras palabras, una fundacién cs creada o constituida por un determinado
sujeto fundador cuando en el acto fundacional participa sélo un sujeto. Pero si en el
acto fundacional participa mis de un fundador ha de tenerse necesariamente en cuenta
la pluralidad de sujetos que hayan concurrido en el acto fundacional.

Aplicando estos principios al caso bajo andlisis, resulta claro que la expresidn
fundaciones creadas o constituidas por los organismos a que sc refiere e! articulo 2° de
Las Normas debe entenderse referida a aquellas fundaciones en cuya constitucién han
participado solamente dichos organismos.

29 En cl derecho venezolano, es de doctrina pacnfrcamente admmda que la re-
gulacion del derecho de gestién de la fundacién, es decir, las normas para su direccién
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v administracion, corresponde a los fundadores y deben, en consecuencia, determinarse
en el acto de constitucion y a través de los respectivos estatutos.

Cuando se observa el contenido de la seccidn primera, del Capitulo T del Titulo IT
de Las Normas, se aprecia claramente que las normas de administracién alli previstas
sGlo pueden interpretarse como dirigidas a aquellas fundaciones constituidas solamente
por los organismos seflalados en el articulo 29. '

En efecto, disposiciones como las contenidas en el articulo 69 (libre nombramiento
y remocion del Presidente de la fundacién por el organismo tutelar); el articulo 79
(modificacién de los estatutos), el articulo 13 (disolucién de la fundacién por el orga-
nismo que cjerza la tutela), entre otras normas quc podrian schalarse, significan una
radical intervencidén por parte del Estado sole concebible para fundaciones cn las
cuales éste, a través de alglin organismo, se ha reservado el derecho de gestidén y, en
consecuencia, tiene el poder estatutario suficiente para establecer tales normas de direc-
cién y administracién. En este caso, el Estado actta no como ente politico dotado de
soberania sino como administrador de sus cntes descentralizados en los cuales, como
se ha senalado, se ha reservado el derecho de gestiéon.

La demostracién mads clara al respecto deriva precisamente del propio texto de
Las Normas, cuando en su articulo 15 establece la obligacidn, para las fundaciones
del Estado, de convertir a su derecho estatutario ias disposiciones sobre administracién
y control, consagradas en el Decreto, mediante la correspondiente modificacién de sus
estatutos. Las modificaciones estatutarias no operan, por tanto, ope legis.

Por otra parte, es evidente que la Ley Habjlitante no faculté al Presidente de
la Reputblica para modificar el régimen juridico fundaciona! de cardcter gencral esta-
blecido en el Cddigo Civil, cuestion que. por lo demis, pensames que no podria en
principio ser materia de una Ley Habilitante. La autorizacién al Ejecutivo Nacional,
como ya se ha sefialado, tiene por obieto la medificacién, supresidn, fusién o climina-
cién de las fundaciones de la Administracion Descentralizada.

Es, pucs, cvidente que las modificacicnes estatutarias que ordena el Decreto 401
sélo pueden ser aplicables a aquellas fundaciones exclusivamente constituidas por algu-
no o algunos de los organismos estatales sefialados en el articulo 29, puesto que sélo
en este caso se puede suponer con razdn que los organismos puedan cumplir con la
horma que obliga a modificar los estatutos en virtud precisamente del control que
tiecne sobre los 6rganos de direccion v administracién con base en el respectivo dere-
cho estatutario establecido en el acto fundacional.

Afirmar que a una fundacién constitnida conjuntamente por organismos del Esta-
do y por personas naturales o juridicas no estatales se deben aplicar las disposiciones
que Las Normas sciialan para las fundaciones constituidas por los organismos sciiala-
dos en el articulo 29, serfa tanto como decir que por virtud de la Lev Habilitante
quada restringido y modificado el derecho de gestién de los fundadores v el propio
derecho estatutario de las fundaciones afectadas en tanto que personas’ juridicas, lo
cual es absurdo. Cada fundacién existente en ¢l derecho venezolano continia, atin des-
pués del decreto 401, manteniendo intacto su ordenamicnto estatutario y corporativo.
No cbstante, en el caso de las fundaciones del Estado hay un mandato de reforma
estatutaria que, si bien no opera ope legis, debe lelmplirse mediante un acto de conver-
sion realizado por sus directores v administradores en virtud del derecho de gestidn
que se haya reservado al Estado conforme al correspondiente derecho estatutario.

39 Otra razén que conduce a pensar que la expresion fundaciones constituidas
por los organismos sefialados en el articulo 22 comprende Gnicamente a ilas fundaciones
en las cuales haya participado como fundador exclusivamente el Estado. radica cn el
efecto de publicitacién orgénica o de integracidn absoluta a la organizacién estatal que
deriva del Decreto 401 para las mencionadas fundaciones. '
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En efecto, hasta la promulgacién del citado decreto las fundaciones constituidas
por el Estado como tunico fundador, y dirigidas por éste, estaban sujetas a normas
juridico-administrativas derivadas, entre otras, de las Leyes Organicas de Crédit> Pa-
blico, de Régimen Presupuestario y de Salvaguarda del Patrimonio Piblico cn los
términos establecidos en cada uno de los textos legales o sublegales. Tales fundaciones
estaban integradas a la organizacidn estatal a través de sus érganos estatutarios y a
determinados efectos legales, pero no a través de un 6rgano de tutela en sentido juri-
dico-administrativo, al menos en el sentido en que lo establecen Las Normas.

Promulgado el Decreto N? 401, es evidente que el rgano de tutela debe ejercer
un intento y estricto control sobre la direccién y administracién de tales fundaciones
ya que éstas se convierten en elementos administrativos o -apéndices de la organizacién
estatal.

Sobre esta base, resulta a nuestro juicio claro que tal régimen de tutela adminis-
trativa sélo puede aplicarse a fundaciones en las cuales el Estado ha participado como
Unico fundador y en las que tiene, en consecuencia, el control por haberse reservado
cn los estatutos ¢l derecho de gestion fundacional.

(Se podria convertir en objeto de tutela administrativa y, en consecuencia, en
apéndice de la Administracién Piblica, una fundacion constituida por el Estado y los
particulares en cuya direccién v administracién ambos participen? A nuestro juicio y
si no hubiese obsticulos de orden juridico-constitucional, aspecto que nos merece se-
rias reservas, sdlo podria hacerse mediante una modificacion del régimen fundacional
establecido cn el Cédigo Civil, lo cual por lo demés, no estd previsto en la Ley Habi-
litante.

De aqui es forzoso concluir que las fundaciones del Estado, a los fines del Decre-
to N9 401, son aquellas constituidas por éste a través de las organizacionecs sefialadas
en cl articulo 29 sin la concurrencia de personas privadas. '

4?2 Una de las razones mis determinantes para aplicar el Titulo T1 del Decreto
N¢ 401, a las fundaciones constituidas cxclusivamiente por los organismos indicados
en el articulo 2° ejusdem deriva, a nuestro juicio, de la esencia misma del concepto de
fundacidn.

Maurice Hauriou ha seftalado el rasgo esencial de las fundaciones al expresar que
en ellas “no existe en absoluto un grupo permanente de miembros que puedan perpe-
tuar la fundacién y en las que este elemento es reemplazado por el de un patrimonio
afectado™ 8, Este es objeto de personificacién y asi, por una ficcién juridica, nace un
ente susceptible de derechos y obligaciones.

Ahora bien, ese patrimonio de afectacidn es constituido como tal por efecto de
lo que se denomina voluntad fundacional, esto es, la voluntad del fundador o funda-
dores que se explicita en el marco de! derecho privado. Cuando éstos manifiestan su
voluntad de constituir una fundacién lo hacen precisamente afcctando un patrimonio
especifico, de modo permanente, a un fin decterminado, estableciendo al propic tiem-
po las reglas de direccidén y administracién de la fundacién.

Perteneciende, pues, el acto fundacional a la esfera de la autonomia de la volun-
tad y habiendo el Estado actuado en la esfera del derecho privado, en el caso de las
fundaciones mixtas, vale decir, las constituidas conjuntamente con los particulares,
la interpretacién que, a nuestro juicio, debe darse a los términos “fundaciones crea-
das” y “fundaciones constituidas”, a que se refieren los articulos 42 v 15 del Decreto
401, ha de ser necesariamente restrictiva. De lo contrario, es decir, si interpretisemos
tales expresionres en sentido amplio, cstariamos desconociendo la esencia misma de la
fundacién puesto gue admitirfamos que las reglas de direccién v administracién de la

8. Haurion, M. La Teoria de la institucién y de la fundacién, Editorial Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 1968, pigs, 66 y 67.
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fundacién podrian modificarse por el simple hecho de que el Estado hubiere actuado
como cofundador.

Cabe seflalar aqui algunos principios fundamentales de la fundacién como insti-
tucidén juridica que acertadamente ha sefnalado Ferrara ®.

12 El fundador o fundadores se proponen Unicamente que se realice un fm a
perpetuidad. Su intencidn es la realizacién de un fin, no una liberalidad.

2° El fundador o fundadores determinan cuidadosamente la forma de adminis-
tracion, las personas que deben administrar, €l sistema que sc ha de seguir en su clec-
cién, etc.’

3% La vigilancia, la reforma, la supresidn son facultades quc ejerce el Estado
como ente politico dotado de soberania, no por la cualidad de fundador o propletarlo
de los bienes de la fundacidn, cualidad esta dltima, cabe seflalar, que no tiene ninguno
de Ios fundadores por ser precisamente la fundacién un patrimonio de afectacion.

~ En el marco de estos principios, la fundacién tiene derecho al libre desenvolvi-
miento de su personalidad, garantizado por el articulo 43 dec la Constitucién. De aqui,
igualmente, que cualquier cambio en el régimen fundacional general realizado por el
Estado actuando en soberania tendria que ajustarse, a nuestro juicio, a estos cdnoncs:

a) No podria, en principio, realizarse a través de la figura de una Ley Habi-
litante.

b) En el supuesto de que se efectuase por tal via, deberfa légicamente autori-
zarse la modificacién del régimen fundacional general y no solamente lo relativo a
lJas fundaciones de la Administracién Descentralizada, como es el caso de la actual
Ley Habilitante. Ademas, el correspondiente decreto equiparado a la ley formal debe-
ria referirse expresamente a las fundaciones constituidas con}umamente por el Estado
y los particulares.

¢) En todo caso, Ia materia relativa a los elementos esenciales de la figura juri-
dica de la fundacién, ya sefialados, y su conexidén con los derechos v garantias constitu-
cionales deberian ser objeto de cuidadoso examen.

De todo lo expuesto puede concluirse claramente que el Dccrcto 401, con excep-
cién de lo dispuesto en sus articulos 89 y 19, estd referido a.las fundaciones consti-
tuidas exclusivamente por los organismos sciialados en su articulo 2¢, vale decir, por
organismos estatales.

9. Cfr. Ferrara, Francisco. Ob. cit,, pigs. 191 y signientes.



