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I. INTRODUCCION

Une de los temas en Ciencias Administrativas y Juridicas que ha cobrado impor-
tancia fundamental a partir del fin de la Segunda Guerra Mundial, y como producto
de la inauguracién de una tendencia creciente a una mayor participacién del Estado
en el seno de las actividades de la sociedad civil, es el de la forma en que el
Estado expresa su voluntad, la estructura institucional que asume para tomar sus
decisiones y la organizacién que adquiere para actuar y cumplit con los objetivos
que se ha trazado.

Asi el orden juridico, resultante de ese proceso, y destinado a regular la actuacion
del Estado contemporineo, ha complicado el panorama de la personalidad juridica
que ha adoptado la estructura piblica. En efecto, a las personas juridicas publicas
tradicionalmente conocidas, se afaden hoy formas cuyo origen procede del derecho
privado. De esta manera, la fundacién, como institucién juridica, ha sido acogida
también por el Estado como otro instrumento a través del cual expresarse, actuar y
cumplir con sus funciones. Este trabajo tiene por objeto estudiar juridicamente las
fundaciones vinculadas con el Estado venezolano, dilucidar el régimen juridico general
que les es aplicable y, de esta manera, analizar el sistema de control que sobre ellas
se impone.

En todo caso y a modo de reflexién, debemos preguntarnos, a tenor de la cuestion
que formulara el profesor Roland Drago, si el Estado deberi convertirse, para ser
méis eficaz y menos burocratico, en un mosaico de centros de decisidn dotados de
medios financicros; y desde esta perspectiva, se plantea a los analistas observar con
rigor politico y administrativo si ello ha sido, con la evolucién de las tesis juridicas
descentralizadoras y desconcentradoras, sustantivamente cierto o no.

II. FUNDACION - NOCION

Toda fundacién, independientemente de la concepcién que pueda asumirse en
torno a elia, tendrd siempre unas caracteristicas y clementos indispensables:

1. Universalidad de bienes;
2. Personalidad juridica; y
3. Finalidad propia.

Asi, un patrimonio personificado, dirigido hacia un fin, representa en términos
generales. la idea de una fundacion; ello constituye su esencia, independientemente
de los elementos accesorios que las exigencias locales agreguen.

"Se ha definido a las fundaciones como un complejo de bienes consagrados a la
consecucién de ciertos fines y, a estos efectos, dotados de personalidad. El! profesor
Zanobini, por su parte, entiende a las fundaciones como aquella masa de bienes
destinada a la consecucién de fines propios de una pluralidad indeterminada de per-
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sonas. Para el derecho venezolano, segin el Cddigo Civil, las fundaciones son personas
morales, de caracter privado y por lo tanto sujetos de obligaciones y derechos.

En nuestro sistema juridico estas fundaciones deben tener como finalidad la
utilidad colectiva, bien de caricter artistico, cientifico o social en general. Es impor-
tante aclarar que el término de utilidad general no atiende al scntido orgénico, es decir,
no significa que sdlo sea de utilidad pdblica aquella actividad que procede de la
organizacién piblica, es bien sabido que la utilidad plblica no es monopolio de la
estructura del Estado; asi, es sencillo conciliar la idea de esa utilidad que cumplen
las fundaciones con el cardcter privado que les asigna el articulo 19 del Cédigo Civil
venczolano.

III. L.AS LLAMADAS FUNDACIONES PUBLICAS

La existencia de fundaciones piiblicas es un tema amplisimamente controvertido
en la doctrina, tanto nacional como internacional. En efecto, una corriente afirma
la imposibilidad de aceptar la existencia de fundaciones pidblicas, mientras otra admite
dicha alternativa. En todo caso, es importante, antes de entrar a dilucidar esta proble-
matica, determinar las consecuencias que tendria que asumir una de las dos.perspectivas.
Si se admitiese la existencia de fundaciones piiblicas, ellas entrarian a formar parte
de la estructura general del Estado, implicaria la existencia de una persona juridica
o moral sometible a normas de derecho pdblico, esto es, a un régimen normativo
derogatorio del régimen ordinario, e igualmente supondria introducir la posibilidad,
dado el caricter privado que la ley otorga a las fundaciones, a partir de la cual una
institucién juridica pueda, como persona moral, estructurarse en sus relaciones con
el sector pblico de una forma y al mismo tiempo comportarse para situaciones extra-
estatales como una persona juridica de derecho privado. Si asumiésemos la no exis-
tencia de fundaciones piblicas, esto es, sometidas exclusivamente a normas ordinarias
y no a las excepcionales, derogatorias de aquéllas, estariamos confirmando que cual-
quier participacién patrimenial, o cualquier ejercicio de actividad por parte del sector
plblico a través de ellas, no supone la aplicacién de un régimen normativo distinto
al ordinario de derecho privado; en otras palabras, no podrian aplicarse disposiciones
relativas a la “exorbitante” presencia del Estado en ciertas y determinadas actividades
que desempefie a través de estas personas juridicas; asi se abrirfa una tendencia in-
discutible, a excluir a tales personas de aquellas que ¢l Estado asume para ejercer
funciones.

En todo caso cl problema estd planteado, aplicacidn del derecho publico, y tal
como lo expresa el profesor F. Chevricr en su obra Notas sobre la introduccién y las
vicisitudes de la distincién entre Derecho Publico y Derecho Privade, estas dos ramas
constituyen hoy disciplinas cientificas independientes y no aparecerin mis como polos
extremos del derecho, entre los que se intercale una linea precisa: forman dos
dominios distintos, con una frontera difusa, donde existe una zona mixta compartida,
que forma el lindero comtin entre dos ciencias vecinas, siempre en contacto.

La doctrina extranjera ha llegado a admitir la existencia de fundaciones de
derecho piblico, pero sin ser tampoco homogénea al respecto. Podriamos citar como
cjemplo a André Buttgenbach, Principios Generales, Bruselas, 1984, p. 33, quien afir-
ma que una fundacién publica no es otra cosa que la afectacién hecha por una persona
piiblica, de un patrimonio a un servicio piblico; en otros términos, la fundacién
piblica supone que una persona pliblica cree un ente dotado de personalidad juridica,
para la prestacién de un servicio pliblico, ello implica que ese cstablecimiento posee
un patrimonio propio y esti en capactdad de realizar los actos juridicos para el logro
del fin perseguido; en un sentido doctrinal parecido, se pronuncia el administrativista
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aleman Otto Mayer vy el autor italiano Cinovitta, aceptando la nocién de fundacién
de derecho piblico. Sin embargo,. nos encontramos con opiniones adversas como por
ejemplo la. de Lépez Meirelles, quien ha dicho que el término “fundacién piblica”
contiene en.si mismo una contradiccién, puesto que una fundacién, por concepto,
es de naturaleza privada; por Gltimo, otra parte de la doctrina trata de sostencr que
las fundaciones son entes mixtos sometidos tanto al derecho privado como al derecho
publico;. desde esta ‘perspectiva podria crearse una fundacién a través de leyes o in-
cluso a partir de actos administrativos, ya que su propdsito o finalidad estd ligado
a objetivos manifiestamente colectivos, asi, no resulta rigurosamente neccsario, desde
esta Gptica, que se otorgue de mancra expresa la configuracién juridica civil; en este
orden de ideas se sostiene que se trata de un ser de derecho publico, no subordinado
a los preceptos aplicables .a las fundaciones civiles; correspondiendo a normas de
derecho piiblico lo relative a su formacién, constitucidn; fiscalizacion y procedimicntos,
en general. Si se aceptase esta tesis deberfa concluirse, tal como enunciamos al prin-
cipio, que las fundaciones de este tipo llegarian a constituir una forma particular,
especial y extrafia de érganos administrativos entronizados en el Estado.

" La doctrina nacional se ha inclinado por negar a este tipo de fundacicnes Ia
cualidad de personas de derecho publico. Asi, la antigua Comisién de Administracién
Piiblica hablaba de las fundaciones como establecimientos privados de interés piblico;
de la misma manera, la Procuraduria General de la Repiblica en algunos de sus
dictimenes defini® a las fundaciones como cstablecimientos privados de interés pi-
blico; otros autores también han sostenido que una vez constituida una fundacién
por el Bstado, ella queda desvinculada del Estado mismo; es decir, la creaciéon o cons-
titucién de una fundacién y su aparicién como persona le’ldlCﬂ implica también el fin
de los vinculos’ juridicos con.el organismo pidblico que la cred; cjemplo de tal . preci-
si6n es el pronunciamiento que emiti la Procuraduria General de la Repfblica el
19 de mayo de 1980, con motivo de una pretendida reforma estatutaria de la Funda-
cion Bicentenaria Simén Bolivar. Posicién similar es sostenida por el doctor Allan R.
Brewer-Carias en- su trabajo sobre las fundaciones, al afirmar que frente. a ellas se
estid siempre en presencia de persomas juridicas de derecho privddo y que, en todo
caso, el Estado las utiliza como instrumento directo de accién o como mcdlo para
el fomento de actividades particulares.

Hemos observado cémo autores franceses, alemanes e italianos, estudiando la
personalidad de las fundaciones y el régimen juridico que les es dplicable, han intentado
identificar elementos que permitan establecer si han de regirse por-el derecho pliblico
o por normas de derecho privado. Con tal propésito se ha puesto énfasis en criterios
tales como Ia finalidad, el criterio orgénico vinculado a la creacién, su posicién rela-
tiva frente a otras personas juridicas, el caricter voluntario o 1mpuesto de la partici-
pacién en las tareas emprendldas por la fundacién, y el'de su posicién relativa frente
al Bstado. Debemos asn, analizar si estos cntenos nos permlten ldcntlflcar la dlstmc:on
planteada. : : .

' Analizar las fundaciones en atencxon a Ia finalidad: que se proponcn alcanzar ‘no
nos sirve como criterio para distinguir entre aquellas que son de naturaleza piiblica
y las que son de naturaleza privada, puesto que en Wdltima instancia el proposnto de
toda fundacién consiste en la satisfaccién de un interés pubhco, el cual segfin la
formula ya comentada, no es monopoho del Estado, de manera que, aun las funda-
ciones constituidas con aportes proveniente estrictamente del sector prlvado tienen
como objetivo tareas vinculadas a la utilidad colectiva.” El criterio orgénico rélativo
al érgano creador de las fundaciones, como base sobre la cual se cstableceria la
distincién, no resulta tampoco claro; veamos, serfan péblicas aquellas fundaciones que
deban su existencia a un acto dél Estado'y privadas aquellas formadas por los par-
ticulares; en otros términos, serdn publicas las creadas por decisibn gubernamental
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mientras que las demds surgirian espontineamente de la iniciativa de los particulares
o de cualquicr otra persona de derecho privado; esta tesis se enfrenta a evidencias que
discuten su posible aplicacién; asi existen fundaciones totalmente creadas por el sector
privado cuya subsistencia depende por completo de aportes del sector piblico, lo que
debilita profundamente ¢l criterio analizado. Si para establecer la diferencia propuesta
partimos de la posicién en que se colocaria la fundacién respectiva frente a otras
personas, €l elemento que permitiria cstablecer tal distincidn seria la existencia de una
supremacia de las fundaciones publicas, frente a las particulares; esta idea tampoco
resulta clara, ya que existen instituciones evidentemente piblicas, creadas por ley
como instituciones cientificas y de investigacién, que no disponen de esas potestades
de imperio que las coloque en una situacién de supremacia respecto de los particu-
lares y sin embargo son personas sujetas, en cuanto a su estructura juridica, a normas
derogatorias del régimen de derecho ordinario. El criterio relativo al caricter volun-
tario o impuesto de [a participacién en Ias actividades de una persona juridica dada,
afirma que para las publicas, a diferencia de lo que ocurre en las privadas, la partici-
pacién es impuesta; este criterio tampoco es Util para el caso de las fundaciones, ya
que nos encontramos con personas que pese a su naturaleza piiblica permiten una
participacidn voluntaria en sus actividades. Existe por ultimo un criterio expresado
por Ernest Forsthoff, segiin el cual el elemento decisivo para dar la calificacion de
piblica a una persona juridica lo constituye la estructuracién de la entidad con base
en principios de derecho puablico. En relacién a esto, es oportuno sefialar que el
derecho belga acepta la existencia de fundacioncs piblicas otorgandoles un poder
propio para realizar sus finalidades, e igualmente en el derecho italiano esté aceptada
la fundacién piblica o institucién, como prefieren llamarla algunos autores.

En torno a la polémica presentada sostenemos que la estructura propia de las
fundaciones en nuestro pais, acogiendo ¢l criterio de Forsthoff, no responde a prip-
cipios de derecho puiblico, ni en cuanto a la forma de constitucién, ni en cuanto al
régimen juridico general que rige sus actividades, ni tampoco en lo referente a su
finalidad; al contrario, siendo una institucién por disposicién legislativa de naturaleza
privada y cuye nacimiento se inserta histéricamente en el seno de la-sociedad civil,
st naturaleza estrictamente privada debe ser preservada a fin de evitar la contradic-
toria existencia de una persona jurfdica originalmente de naturaleza privada y a la
vez altamente afectada y regulada por normas derogatorias de su propia naturaleza
juridica; ello est4 refiido con la légica que informa a las ciencias juridicas en general.
Si se acoge la tesis expuesta, las instituciones dcberian presentarse en forma homo-
génea y coherente, las fundaciones han de ser concebidas uniformemente como institu-
cién juridica; ello previene, de alguna manera, frente a posibles distorsiones de su
naturaleza, producto de la injerencia del sector publico, que, como resultado de su
evolucién, pudiera establecer un sistema tal de intervencién que suponga para algunas
instituciones la pérdida definitiva de su naturaleza privada; por otra parte, la multi-
plicidad de personas juridicas de derecho publico (establecimientos institucionales,
establecimientos piiblicos corporativos, establecimientos piblicos asociativos y las terri-
toriales) habla de lo innecesario que es la constitucién de otras; la solucion de los
problemas que efectivamente prescntan las fundaciones que reciben aportes piblicos,
no es convertirlas en personas de derecho piiblico, ya que muchas de estas personas
de derecho puablico presentan problemas de naturaleza similar a las que se observan
en las referidas fundaciones, tal vez de mucha mayor envergadura, de donde pedrian
las fundaciones conservar los problemas actuales sin que hayamos resuelto nada. La te-
sis que sostenemos, relativa a la naturaleza, es esencialmente privada para las fundacio-
nes, y asi fue jurisprudencialmente acogida por nuestro mis alto tribunal la Corte Su-
prema de Justicia, en su sentencia del 23 de enero de 1979, en la cual expuso:



ESTUDIOS : 51

“Cierto es que el ordinal 24 del articulo 136 de la Constitucién ha reservado
al Poder Legislativo Nacional la potestad de legislar en materia civil; y por
tanto cualquier acto legislativo sobre la materia de las fundaciones, que es de
indole esencialmente civil, realizada por un 6rganc del poder piblico distinto al
que ejerce el Poder Legislativo Nacional, estaria viciado de inconstitucionalidad
por usurpacién de funciones”.

Los argumentos en defensa del cardcter esencialmente privado de las fundaciones
no son Obice de modo alguno para que el Estado pueda controlar a aquellas funda-
ciones en las cuales tiene de alguna manera interés, bien porque las haya constituido,
o bien porque les dé aportes sucesivos, regulares o eventuales; de csta manera la
justificacién y fundamentacién a la actividad contralora del Estado, que ha de cjercer
sobre ellas, no estard en la calificacion de su naturaleza juridica (pudblica o privada),
sino de haber aceptado las fundaciones fondos piblicos, esto es, el control se realizard
en tazén del origen piblico de ese patrimonio, sin que por cllo se desvirtGe o pueda
desvirtuarse su caricter privado relativo al régimen ordinario de derecho. Asi, doctri-
nalmente considerado, el aspecto del control piiblico queda resuelto, v al no haber
supuesto’ dos tipos de fundaciones, desde el punto de vista de la personalidad juridica,
hemos negado la posibilidad de concebir una fundacién de derecho piblico, ya que
ello supondria admitir que la fundacidén definida en nuestra ley dejasc de scr la
institucién juridica que hasta hoy hemos conocido. Siguiendo al autor uruguavo Al-
fredo Paulillo, quien, para sostener la naturaleza privada de las fundaciones, propone
como criterio para diferenciar a las personas juridicas de derecho publico de las de
derecho privado, la potestad de imperio que las primeras hacen valer en sus relaciones
juridicas con otras pelsonas. debemos afirmar que al no poseer las fundaciones en
caso alguno este imperio, no serdn consideradas entes de derecho publico y de serlo
se estarfa admitiendo que su naturaleza es similar a la de un instituto auténomo. De
acuerdo con lo expuesto por el autor mencionado, el criterio discriminador seria el
ejercicio del imperio por parte del sujeto activo de una relacién juridica; esta
relacién seria de derecho publico y tal ha de ser la norma que la regula, si existe
ese imperio; si en cambio el sujeto estd desprovisto de él, o aun teniendo esa potestad
no la ejercita, la relacién juridica serd de derecho privado y tal ha de ser la norma
de aplicacién correspondiente. Es interesante afiadir a la distincién que formula el
autor antes mencionado, una-que se ubica al interior del grupo de personas juridicas
privadas; asf se puede distinguir entre personas de utilidad privada y persenas juridicas
privadas de utilidad piblica; las primeras serian aquellas cuyos fines no trascienden
el interés particular de los miembros, mientras que las segundas son aquellas personas
juridicas que asumen como finalidad intereses generales sociales; en esta categoria
se ubicarfan las fundaciones en general. Queda claro que no podemos aceptar la ex-
tension de 1a personmalidad juridica piblica hasta las fundaciones, por cuanto ello
seria aceptar aquella tesis que para las empresas publicas ha sostenido J. M. Rivero,
segiin la cual el aporte patrimonial pdblico conlleva una suerte de desmembramiento
de los elementos que conforman al derecho de propiedad, al conservar el Estado un
dominio eminente sobre el patrimonio y sdlo reservado al organismo en referencia
una suerte de peder de gestidn. En nuestra opinidén, ampliar las facultades “exorbi-
tantes” que acuerdan las normas de derecho piblico al Estado, hasta el extremo que
conlleve el derecho a conservar el “dominio eminente” y deje a la persona juridica
respectiva s6lo una especie de facultades de simple admlmstracxon,,sena coartarle
su personalidad juridica y su propia existencia. -

Ayuda también a esa linca de razonamientos preguntarse .c6mo personas de de-
recho piblico, no autorizadas expresamente.por la ley para ello, puedan engendrar una
persona de derecho privado, y alin mis, transformarse, al menos parcialmente, en per-
sonas de derecho privado a través de un desmembramiento de su patrimonio. Final-
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mente es imporiante sefialar que en algunos paises, como Argentina, el régimen juridi-
co no admite la posibilidad de constituir fundaciones plblicas, mientras que en otros
se ha admitido la posible constitucién de fundaciones con fondos publicos; asi en Ia
Republica Federal Alemana coexisten las- llamadas fundaciones publicas patrimonial-
mente consideradas, con las fundaciones de derecha privado; podemos citar como ejem-
plo de las mencionadas fundaciones a la Von Humboldt, a’la fundacién Hans Sidel de
Munich, cuya finalidad es la investigacién cientifica en materia politica, v a la funda-
cién Konrad Adenauer, que actiia a través del servicio exterior de la Repiblica Federal,
dedicada a otorgar becas; en Estados Unidos de América existen también tres fundacio-
nes gubernamentales de elevado prestigio, como son la National Science Foundation,
la National Endowment for the Arts y la National Endowment for the Humanities; en
Japon, igualmente, se permite el establecimiento de fundaciones creadas y mantenidas
con fondos pablicos; en Espafia podemos comprobar la existencia de fundaciones cuyo
acto de creacién emana de la Administracién Puablica; en Brasil también_se admiten,
llaméndose “Fundaciones de Derecho Pablico™ y en Venezuela se han constituido
fundaciones que operan con fondos pitblicos aunque utilizan, y esto es evidente, ¢l
mecanismo juridico de las fundaciones privadas.

Asi debemos entender entonces a todas las fundaciones como instituciones juri-
dicamente civiles que poseen patrimonio y personalidad propia, que se orientan al
logro de finalidades que son anteriores al propio Estado, que no espera contrapres-
tacion por el servicio prestado y cuyo estatuto fundamental es el acta constitutiva
de la misma; su autonomia implica que obra en nombre de la persona moral que ella
conforma, dentro de las facultades.establecidas y estatutos que la obligan y recgulan,
sin que las personas que la integran se obliguen personalmente. -

IV, LAS FUNDACIONES. EL ESTADO VENEZOLANO

Es importante observar, en torno a las fundaciones, una tendencia clara y evidente
a utilizar a esas personas juridicas como instrumentos de autonomia patrimonial. En
efecto, muchas instituciones piblicas han constituido fundaciones ¢on el solo objeto
de contar con una persona juridica que les permita realizar operaciones, cuya posibi-
lidad les estd negada a las instituciones piblicas constitutivas de las fundaciones en
referencia, pudiendo de est¢ modo actudr patrimonialmente utilizando a la nueva
persona moral creada. Es asi como mediante la actuacién de este tipo de fundaciones,
pueden los érganos constitutivos de las mismas efectuar pagos y realizar en gencral
todo tipo de contrataciones no previstas en los presupuestos originales de los organis-
mos “duefios” de las fundaciones en cuestién. Igualmente puede el organismo piblico
que constituye una fundacidn utilizar esa autonomia patrimonial a su disposicién,
para convertirla en un centro receptor de fondos, evadiendo asi el principio de unidad
del tesoro, segin el cual los ingresos que produzca un ente pliblico deben pasar al
Tesoro Nacional, si es el caso. Al existir una fundacién mane;ada por &l organismo pu-
blico ‘que le dio origen los aportes sefialados Do ingrésarian al Tesoro, sino que serian
operados por el organismo publico, el cual, actuando a través de la fundacién, tendria
facil acceso a los fondos y a su manejo definitive. De esta manera las fundaciones han
sido, para los orgamsmos plblicos eh Venezuela, instfumeéntos ]urldlCOS destinados
a la evasién de los “obsticulos” impuestos por las normas relativas al régimen- patri-
monial de los entes piblicos. Ello, en nuestra opinion, ha sido una de las causas
mis relevantes para’ la ‘creacién de este tipo de fundaciones; asi; consideramos que
se desvirtda de manera absoluta ‘a Ta persona. juridica ‘fundacién, ‘incluso el propésito
sefialado vicia el acto mismo de su constitucién al no estar. orientado hacia 1a finalidad
de utilidad piiblica que le impone nuestra legislacién; de modo que la bisqueda .de
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autoncmia patrimonial como fin posnble para las fundac;oncs no estd permitido por
nuestra 1eglslac1on

En sintesis, si observamos la existencia de fundacnones que deben su nacimiento
a objetivos como el mencionado anteriormente, vemos cémo el problema real no esta
en dilucidar con rigor la paturaleza piblica o privada de las mismas, sino en el deseo
de evitar las restricciones impuestas por las normas administrativas obligatorias, por
parte de algunos organismos publicos, que han visto en las fundaciones un medio
para sortear tales limitaciones.

V. EL CONTROL SOBRE LAS FUNDACIONES

Horacio Heredia, en su obra Control Administrativo sobre los. Entes (Libreria
Juridica de 1942, Buenos Aires), define el control come el juicio que realiza una
entidad respecto al comportamiento positivo o negativo de otra, con el fin de estable-
cer si se ajusta a las normas y y principios que lo regulan. De este concepto se infieren
los siguientes supuestos:

1. La existencia de dos entidades distintas, una a cuyo cargo esta la realizacién
del control como sujeto activo del mismo, y otra, sujeto pasivo, sobre el que recae
o se efectlia; obtenemos asi que el control cuanto mis externo, mis efectivo.

2. La existencia de un comportamiento, entendido como accién u omisién, que
constituye la materia objeto del control.

3. La generacién de un efecto juridico sobre el comportamiento controlado;
este efecto pone! de relieve la importancia que tiene dentro del concepto enunciado,
la posibilidad de afectar la conducta del ente controlado mediante el control; por ello
afirmamos que un simple dictamen de cardcter consultivo que no produce cfectos,
no ‘cumple con' ¢l propdsito-del control, ni constituye una forma de ejercerlo.

La nocién de control estd intimamente vinculada a la nocién de responsabi-
lidad, de modo que el control debe ser, como lo afirma G. Mignot, la resultante
légica del ejercicio de responsabilidades y no, como suele ocurrir, el resultado de la
abdicacion de las - responsabilidades. Esta éptica de control evidentemente abre la
tendencm a la reduccién de los controles a priori, los cuales entre otras cosas suelen
ser -refugios donde fos érganos controlados se amparan "de la obligacién de tomar
decisiones y ejercer sus potcstades y competencias. Tal visién del control como ejercicio
de responsabilidades, supone la existencia de un control a posteriori que signifique un
verdadero control-sancién, a partir del cual se puedan valorar claramente los resultados
y asi delimitar las responsabilidades respectivas. Mientras que los controles a priori
ayudan a diluir las respor‘sablhdades el control sancién por el contrario permite
conocer, con aproximada exactitud, quiéncs han sido los artifices de una buena o mala
gestion.

Muchas son las cIasificacioqes del control que se han propuesto, segin el érgano
que lo ejecuta se le ha llamado parlamentario, judicial v ejecutivo; también se le ha
categorizado como ordinario y extraordinario; y segfin el momento de su ejecucion
en preventivo y posterior.

Nos interesa destacar que la razén de ser del control sobre las personas a las
cuales el Estado confia el mancjo de fondos publicos, est4 precisamente en el origen
piiblico de los mismos, por ello su empleo'y utilizacién debe ser tutelado para que
cumplan efectivamente el objetivo que se les ha fijado. Asi la actividad contralora
debe al inicio contar con un proceso que permita la formacién del control, su ejecu-
cién y realizacién, de este modo previamente existirfa la forma como ha de conocerse
lo-que ha de ser controlado, ¢l proccdimiento a seguir para examinar el comporta-
miento del ente sujeto al control y de igual modo dcbe suponer la actividad contralora,
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la obligacién de emitir un juicio o un pronunciamiento frente al comportamiento
objeto del control, con lo cual se pretende hacerlo eficaz; de aqui que aquel tipo
de actividad fiscalizadora, a partir de la cual no se produzca un juicio, no se cntiende
como control; ejemplo de la necesidad de la emisién de la opinién contralora es el
criterio asumido en una época por el Consejo de Estado francés, el cual consideraba
esc silencio y a la ausencia de juicio como un rechazo o censura a la actividad con-
tralora.

En cuanto al control sobre las fundaciones, es claro que aquellos Estados qué
han convenido ¢n la existencia de fundaciones constituidas con aportes piblicos, son
los que han producido mayores adelantos en materia de control puablico. Asi, por
ejemplo, en Bélgica existe una clasificacién de los entes a controlar, la cual incluye,
en una de sus categorias, a los establecimientos piblicos y organismos que han sido
crcados unilateralmente por el poder piablico a través de un procedimiento fundacid-
nal, con patrimonio especialmente afectado a la gestién de un servicio publico que
- opera hacia objetivos de naturaleza filantrépica, o encargados de realizar importantes
actividades de carécter cultural, cientifico o incluso econdmico, pero que por diversos
motivos no puedan ser asumidas directamente por el Estado. Dentro de csta categoria
se ubica a las fundaciones, las cuales al ser controladas estin sujetas a la obligacidn,
én materia presupuestaria, de informar al Congreso, érgano de control parlamentario,
mediante un informe que ha de anexarse al proyecto de presupuesto del Ministetio
del cual obtienen sus fondos. En materia contable deben enviar al Parlamento un
informe de cuentas, sin embargo dicho érgano no tiene la obligacién de pronunciarse
al respecto ya que ello es competencia de una corte especial. En Francia existe, para
los establecimientos descentralizados, un sistema de control bastante complejo que
poedriamos resumir sefialando que es una especie de tutela sobre una base fundamen-
talmente técnica y econdmica, de manera que el sistema contralor combina el centrol
financiero ejercido por comisarios gubernamentales con el técnico. El sistema impone
también la presentacién de cuentas a una comisién creada por la ley y facultada para
verificar la realidad y regularidad de las operaciones realizadas por las empresas pu-
blicas, siendo este filtimo control a posteriori. Debemos destacar que en algunos paises,
ademas del sistema judicial de control ordinario, similar al que existe en Venezuela,
han promulgado un cuerpo normativo especial para las fundaciones, que prevé el
sistema de control para todas las fundaciones a partir de una autoridad de control
administrativo; asi en Argentina la Ley de Fundaciones (nimero 19-836) establece
un sistema de control, el cual no permite que las fundaciones sean instrumentos para
fines opuestos a la razén misma que suponme su existencia; los articulos 34 y 35
de dicha Ley prevén la presencia de una autoridad administrativa, a la cual se
le otorgan facultades para que lleve a cabo el control de las fundaciones. En Espaiia,
de acuerdo a la antigua- Ley de 1901, el control era limitado y el legislador se
reducia a exigir a las fundaciones que se ajustasen a su actividad; sin embargo, a los
controles originales consagrados en la Ley de julio de 1901, se superponen en nuestros
dias innumerables modalidades fiscalizadoras sobre muchos tipes de asociaciones y
personas juridicas, imponiéndoles, por ejemplo, lineas de conducta que evidentemente
suponen controles. ‘

La multiplicacion de controles ‘sobre asociaciones y Organos privados en general
es €] precio que ha de pagarse por la extensién de las tareas del Estado, el cual para
no concentrar todo en sus manos ha asociado patrimonialmente a un creciente nimero
de instituciones privadas, las cuales voluntariamente han aceptado fondos piiblicos
para colaborar con el cumplimiento de las nuevas funciones; en todo caso, aun cuando
el Estado impropiamente, como hemos sostenido, ha asumido ahora la forma de
fundacidn, debe velar celosamente para que tal hecho no se conshtuya en un meca-
nismo destinado a privatizar fondos piblicos.
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VI. ACTUAL SISTEMA DE CONTROL SOBRE LAS FUNDACIONES
EN VENEZUELA

En Venezuela existe un complejo sistema de control vigente, el cual, hasta donde
se ha podido observar, no ha sido puesto en prictica. Este sistema comprende varios
tipos de controles, que pueden ser clasificados como sigue: Control Parlamentario,
Control Presupuestario, Control Ejecutivo, Control Externo Especial, Control Judicial,
Contro! relativo a la Ley de Salvaguarda del Patrimonio Piblico y el que estd pre-
visto por algunos estatutos constitutivos de fundaciones que han obligado a las mismas
a enviar al Ejecutivo algin tipo de informes.

a) Control Parlamentario: Es aquel para ¢l cual esti facultado el Congreso
de la Repiblica, tal como lo prevé el articulo 230 de la Constitucién (segundo aparte).
Efectivamente, nuestra Constitucién dispone en la norma sefialada que los intereses
del Estado en corporaciones o entidades de cualquier naturaleza estardn sujctos al
control del Congreso en la forma que la Ley establezca. Evidentemente las fundaciones
estan incluidas dentro de la segunda categoria que prevé nuestra Constitucién y por
tanto resulta indudable la competencin, aue tiene nuestro Congreso para ejercer control
sobre ellas.

b) Control Presupuestario: Podemos hablar de un control general presupues-
tario ¥ un control especial presupuestario. Vamos a denominar control general presu-
puestario a aquel previsto en la Lev Orgédnica del Régimen Presupuestario. Dicha Ley
en su articulo 12, numeral 69, disponc que las fundaciones estin obligadas por el régi-
men ecstablecido en la Ley referida; cs importante aclarar, que las fundaciones sujetas
a las disposicioncs en referencia son aquellas constituidas v dirigidas por el Poder Na-
cional, por los Estados, por los Municipios. por Institutos Auténomos o por Empresas
Piiblicas {y todas aquellas fundaciones de cuya gestién pudieran derivarse compromisos
financieros para esas personas); de mancra que aquellas otras fundaciones no consti-
tuidas ni dirigidas por las personas sefialadas, aun cuando reciban aportes de ¢llas, no
estin sometidas al régimen general presupuestario v de control consagrado por la Ley
comentada, De este modo se otorga competencia a la Oficina Central de Presupuesto
para instar a la rcalizacién de averiguaciones administrativas y para recibir la infor-
macién que ha de enviar el organismo piiblico aportante relativa al eventual cumpli-
miento de objetivos que se haya trazado la fundacidn en cuestién; esta competencia
contralora de la Oficina Central de Presunuesto proviene del articulo 57 de la Ley Or-
gdnica de Régimen Presupuestario, per lo que es deber de las fundaciones elaborar
sus presupuestos conforme a las instrucciones que al respecto dicte la Oficina Central
de Presupuesto. Por otra patre. existe un control presupuestario especial impuesto por
algunas normas incluidas en las leycs anuales aprobatorias de presupuestos, que ex-
tienden el &mbito del control hasta aquellas instituciones de cardcter privado que reci-
ban subsidios del sector piiblico. obligdndolas a informar semecstralmente a la Contra-
loria y al érpano aportante acerca del uso dado a las asiznaciones: recibidas; aun cuando
esta norma ha variado a través de las distintas leyes aprobatorias del presupuesto, de-
bemos anotar que esa obligacién de informar no ha implicado en modo alguno la
obligacién de aprobacién o improbacién de! informe en referencia por parte del érga-
no receptor del mismo. La Ley aprobatoria del Presupuesto dc 1984, en su articulo 79,
dispone:

“Los organismos ordenadores de pago estan obligados a enviar dentro de los
cuarcnta y cinco dias del cumplimiento de cada semestre, un informe a la Ofici-
na Central de Presupuesto sobre el uso de las asignaciones otorgadas en calidad
de subsidios a instituciones de cardcter publico o privado. Tzualmente, la Oficina
Central de Presupuesto, remitira dichos informes, dentro de los sesenta dias si-
guientes al cumplimiento dé cada semestre a la Comisién Permanente de Finan-
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zas de la Cdmara de Diputados, e informar4 a los entes-o éntidades que tic hayan

dado cumplimiento a lo establecido en este articulo. El incumplimierito por parte

de la institucidén de carécter piblico o privado, a los cuales hace referencia este
- articulo acarreari la eliminacién de dicho subsidio”. :

A través del tiempo han sido distintos los drganos a los cuales se debia enviar la
informacién comentada, as{ en 1981 era a la Contraloria General de la Repiiblica y
el Ministerio correspondicnte, aportante; en ¢l afio-de 1982 fue a la Oficina Central
de Presupuesto, y a la Comisidn Permanente de Finanzas de la Camara de Diputados;
para el afio 1983 la Oficina Central de Presupuesto fue la encargada de recibir esos
informes y se incluy6 de nuevo a la Contraloria General de la Repiblica y a la Comi-
sidon Permanente de Finanzas de la Cimara de Diputados; y recientemente, en 1984,
a la Oficina Central de Presupuesto y a la Comisién Permanente de Finanzas de la
Camara de Diputados, .

¢) Conirol Ejecutivo: El articulo 55 de la Ley Orginica de Régimen Presu-
puestario, tambijén prevé la participacién del Ejecutivo en la actividad de control que
pueda ejercerse sobre las fundaciones constituidas .y dirigidas-por entes publicos. Me-
diante esa disposicién el Presidente de la Republlca en Consejo de Mlnlstros, debe
aprobar los proyectos de presupuesto de las fundaciones.

d) Control Externo: El articulo 4° de la Ley Orginica de la Contraloria Ge-
neral de la Repiblica, otorga competencia suficicnte a ese ente para ejercer actividades
de control de la naturaleza en estudio. Puede de este modo obligar a las fundaciones
sujetas a su control o vigilancia, a proporcionar todas las informaciones que se le re-
quieran. Igualmente, el articulo 64 de la mencionada Ley, en su tiltimo aparte faculta
a la Contraloria General de la Republica para efectuar auditorias y control de gestién
sobre aquellas fundaciones en las cuales tenga interés el Bstado, lo .que incluye tanto
aquellas que son constituidas y dirigidas por los entes publicos, como aquellas a las
cuales tan sélo da aportes. Esta atribucién de control sobre las fundaciones es amplia-
da por el articulo 78 de la misma Ley Orgénica de la Contraloria General de la Repu-
blica, la cual otorga facultades para vigilar que los aportes y subsidios y otras trans-
ferencias hechas por la Republica y los institutos auténomos a otras entidades piiblicas
o privadas, sean invertidas en las finalidades para las. cuales fuercn previstas; a tal
cfecto puede practicar y establecer los sistemas de control que estime convenientes.

Del articulo 64 dec la Ley anteriormente citada podemos interpretar con absoluta
claridad que la potestad de control de 1a Contraloria se extiende a.las fundaciones al
disponer: .

“Similares facultades de control podrd ejercer sobre las personas juridicas
‘en que las empresas del Estado tengan participacién y en las demds instituciones
promovxdas por entes piblicos”.

~ CAsi la Contralona General de Ia Republica puede efectuar sobre las fundaciones
constituidas y dmmdas por entes publicos o sobre aquellas que reciban aportes de
ellos, control de gestién, auditorias, inspecciones y todo aquel tipo de coatrol que esti-
me convementc tal como ha sido analizado.
e) Control Judicial: Fs el establecido por el artlculo 21 de nuestro Cédigo Ci-
vil, donde se determina que las fundaciones estin sometidas a la supervigilancia del
Estado la cual se ejercerd a través del Juez de Primera Instancia, ante quien los
administradofes deberdn rendir cuentas. Este tipo de control es similar al que se ejerce
a través de los cortes de cuenta en otros sistemas forineos de control.
f) Debemos referirnos en este aparte a la situacién creada por. la Ley de Sal-
vaguarda del Patrimonio Pablico cuyo articulo 4°, numeral 29, califica-como patrimo-
nio piblico -al de aquellas fundaciones constituidas y .dirigidas’ por -la -Reptblica, Es-

4
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tados, Municipios, Institutos Auténomos, Empresas y Sociedades Pablicas en gene-
ral y también a aquellas de cuya gestion puedan denvarse compromisos financieros
para €sas personas. :

En el articulo 2 de la Ley Orgénica de Patrimonio Publico, el Legislador estable-
ci6 que se considerard como funcionario piblico a todos aquellos directores y admi-
nistradores de fundaciones cuyo patrimonio estuviese integrado por aportes hechos por
la Republica, Estados, Municipios, Institutos Auténomos, Sociedades o Empresas Pa-
blicas, en una proporcién igual o mayor al cincuenta por ciento (50%) del capital o
patrimonio. Es nuestra opinidn, la referencia al término patrimonio es exclusivamente
dirigida a la dotacién fundacional inicial, ya que si fuese otro el significado que el
legislador quiso dar, supondria encontrarnos ante una situacién exageradamenté casuis-
tica, en donde podria variar constantemente la constitucién de la masa patrimonial y
la posicién relativa que frente a ella ocupa el sector publico; de esta manera podria
cambiar la proporcion en la que el sector plblico participa llegando como posibilidad,
a ser inferior al cincuenta por ciento (50%) del patrimonio, lo que afectaria la califi-
cacién de funcionario piblico en cuestién; es por ello que sostenemos que la referencia
hecha es al aporte patrimonial fundacional inicial, afectado a la finalidad de la funda-
cién y no a la forma como pueda estar constituida la masa patrimonial fundacionat
€n un momento cualqunera Dentro de esa interpretacién ha de inscribirse igualmente
la obligacién que creé la resoluciéon N© 8 de la Contraloria General de la Repiblica
el 12 de mayo de 1983, publicada en la Gaceta Oficial N9 31.718, mediante la cual
se dispuso que, las fundaciones cuyo capital o patrimonio estuviese integrado por un
aporte igual o mayor al cincuenta por ciento (509%) de las entidades mencionadas en
el articulo 49 de la Ley Orgénica de Salvaguarda del Patrimonio Piblico, deberin en-
viar a la Oficina de Control de Declaracicnes Juradas del Patrimonio de la Contraloria
General de la Repiiblica, una relacién de las personas que ocupan los cargos que ten-
gan asignados funciones de direccién y administracién, indicando los nombres y la iden-
tificacién general de los funcicnarios respectivos; también el articule 32 de esa misma
resolucién dispone que cuando la participacién de las personas a que se refierc el
articulo 49 de la Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio Publico sea infcrior al
cincuenta por ciento (50%) del capital o patrimonio de esas fundaciones se deberd
enviar a la Oficina de Control de Declaraciones Juradas del Patrimonio de la Contra-
loria General de la Reptblica, una relacién de los Directores que ejerzan la represen-
tacién de entidades pablicas en general, con indicacion de sus.nombres y su identifi-
cacién en general. .

Esta situacién, relativa a la Ley de Salvaguarda del Patrimonio Publlco no im-
plica’ que los- aportes y subsidios otorgados a fundaciones no dirigidas o constituidas
por ¢l .Estado, escapen al control, pucs tal como hemos afirmado, estin sujetos entre
otros al control dispuesto por Ta Ley Organica de la Contraloria General de la Repi-
blica. En-todo caso, en cuanto-a la disposicidn respectiva de Ja Ley Organica dec Sal-
vaguarda del Patrimonio Piiblico, nuestra opinién es:

1. " Deben formular la déclaracién jurada de patrimonio a que se refiere el ar-
ticulo 59 de la Ley, en concordancia con el articulo 29, los directores y administradores
de las fundaciones cuya dotacién inicial fundacional estuviese integrada por aportes
publlcos en general iguales o mayores al cincuenta por ciento (50%).

2.  Asimismo, deben declarar también los directores nombrados en representa-
cién de las entidades piiblicas en general, aun cuando la participacion fuere inferior al
cmcuenta por ciento (50%) del patrimonio inicial.

3. . Debe considerarse patrimonio piiblico el de aquellas fundacnones constltulda-;
y dirlgldas por las personas seiialadas por el articulo 42 de la Ley en .cuestién, ¢ igual-
mente cl de.aqucllas de cuya gestion se deriven compromisos financicros para la Rep(-
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blica, los Estados, los Municipios, Institutos Autdnomos y las Sociedades Mercantlles
o Civiles patrimonialmente piiblicas.

No cabe en cuanto a lo planteado distinta interpretacién, ya que.no puede légica-
mente admitirse que cambie la naturaleza juridica de un patrimonio por la eventual
variacién del monto de capital; ello sujetaria la calificacién juridica en referenma a
la eventualidad de posibles aportes o donaciones casuales.

g) Por iltimo hemos de resefiar el Decreto-Ley N¢ 401 del 14 de diciembre de
1984, v al que lo reformé el N¢ 677 del 21 de junio de 1985, mediante los cuales se
a"rego innecesariamente, otros mecanismos de control para las “Fundaciones, Aso-
ciaciones y Sociedades Civiles del Estado”. Este cuerpo normativo fue dirigido a esta-
blecer un régimen de control para las llamadas “Fundaciones del Estado’ y para los
aportes publicos otorgados a “Fundaciones Privadas”. La distincién hecha entre estos
tipos de Fundaciones plantea, como hemos visto, grandes contradicciones al tratar a
una institucidn fundamentalmente privada como si pudiese ser de otro modo, es de-
cir, no privada. Los problemas juridicos que tales decretos contienen han sido ya ex-
puestos por el Dr. Allan R. Brewer-Carias, en-su trabajo “El Régimen de las Funda-
ciones en el Decreto-Ley N® 401 de 14 de diciembre de 19847, publicado en esta Re-
vista (N 20, p. 96); queremos agregar que el mecanismo utilizado para emitir dichos
actos normativos, esto es, el relativo a los Decretos-Leyes, puede haber sido inade-
cuado, ya que, tal como lo hemos sostcnido, la legislacién civil estd reservada al legis-
lador dc! Poder Nacional, y por ello excluidos de su produccién tanto el Ejecutivo
Nacional como el resto de los 6rganos del Poder Publico venezolano; de este modo
pucde haberse configurado, con el anotado Decreto-Ley, una violacién a la constitu-
cional reserva legal dispuesta por cl ordinal 24 del articulo 136 de nuesira Carta Fun-
damental.

VII. CONCLUSIONES

Las fundaciones, en su mayoria, desempefian actividades y funciones para las
cuales, el Estado venezolano ya tiene dérganos especializados, a los cuales destina im-
portantes recursos econdmicos. No resulta del todo evidente que las actividades que
se realizan a través de esas personas juridicas no puedan ser ejecutadas por los drganos
ordinarios del Estado, por el contrario suponemos que su ejecucidn se realizaria con
mayor posibilidad de eficiencia, si los esfuerzos fuesen concentrados. Creemos, 2 titulo
de hipdtesis, que el destino dado a los fondos fundacionales desde el punto de
vista de la agenda piblica venezolana, es otro de los capitulos que supone la exis-
tencia ‘de una légica clientelar vy prebendaria informando a los criterios de decisién.
Estimamos que el problema central radica en la ausencia de Ja formulacién de una
politica pablica destinada a restringir con rigor los aportes a fundaciones. Sélo para
aquellos casos en los cuales el Estado no pueda a través de 'sus oOrganos ordinarios
cumplir con una actividad que deba realizar, es que se justificara destinar fondos pii-
blicos a una fundacién. Hasta hoy estas personas juridicas son, en el sentido de 1a probile-
matica planteada, canales a través de los cuales se dirigen fondos piblicos a destinos
no siempre claros y cuya utilizacién no siempre es la supuesta por el aportante. La
sitnacidn de las fundaciones que absorben fondos estatales, refleja el problema geren-
cial pablico general; es definitivamente imposible resolver los problemas sin que exista
una determinacién dirigida a informar a la gerencia pidblica de la Iégica que supone
la cficacia en el manejo de los fondos. ‘

En cuanto al control debemos sostener que en Venezuela, tal como se ha demos-
trado, existe vigente en nuestra legislacién un sistema complejo de control susceptible
¥ capaz de ser aplicado a aquellas fundaciones que hayan sido constituidas por el
Estado 0 bien hayan recibido aportes o fondos pudblicos. En efecto, hemos descrito el
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sistema vigente de control, cuyo Unico problema radica en la ausencia de su aplicacién.
Debe deducirse, 16gicamente, que el problema no se sitia en la ausencia de formas de
conirol a nivel juridico, sino en la decisién de aplicar estrictamente los existentes; una
antigua ensefianza indica que afiadir no es garantia de realizacién. Debemos agregar las
siguientes precisiones; tal como se ha reiterado a lo largo de este trabajo, hemos sen-
tado el principio segin el cual todo fondo piblico, por serlo, estd sujeto a control; asi
los fondos que reciban del Estado las fundaciones deben ser controlados independiente-
mente gue en su constitucién haya participado o no el sector piblico. Para las funda-
ciones, este control debe realizarse de mancra que se garantice la libertad civil que
implica desde e punto de vista ontoldgice y juridico, la persona llamada fundacién,
armonizando esa ideca a la sujecién que deben tener por sus objetivos y por el origen
de sus fondos, al orden piblico en general, evitindose en todo caso crear un sistema
de control tan complejo que pueda llegar a constituirse en una directa injerencia en
la gestidn de una persona juridica que se supone de esencia privada y de carécter
auténomo.



