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I INTRODUCCION

La doctrina civilista clasica construyo en el siglo pasado una clasificacion de las per-
sonas juridicas, en la cual esencialmente se distinguian las personas juridicas Corporativas
(universitas personarum) de las personas juridicas Fundacionales (universitas rerum), en
donde el criterio diferenciador lo constituye el hecho de que los entes fundacionales, estan
conformados por un conjunto de bienes, los cuales son destinados a un fin determinado, es
decir, carecen de sustrato corporativo.

La doctrina administrativista por su parte, construy6 una clasificacion de las personas
juridicas publicas siguiendo la corriente civilista. En ese sentido tenemos, que dentro de la
clasificacion de los entes publicos no territoriales, mayormente aceptada, se encuentran los
entes publicos corporativos (algunos también agregan los empresariales) y los entes publicos
fundacionales. Dentro de los entes fundacionales encontramos a las fundaciones “consti-
tuidas y dirigidas” por alguno de los entes territoriales e inclusive por entes institucionales
(por ejemplo La Fundacion Gaceta Forense de la Corte Suprema de Justicia).

El presente trabajo se circunscribe al estudio de las llamadas fundaciones municipales
en Venezuela y constituye un esfuerzo por llenar una laguna existente en la doctrina adminis-
trativista venezolana acerca del estudio de estos entes, la cual se limito al estudio de las fun-
daciones “constituidas y dirigidas” por el Estado a medidos de los afios ochenta.

El estudio de las Ilamadas fundaciones municipales se puede decir que es reciente, ya
que es a partir de la promulgacion de la Ley Organica de Régimen Municipal de 1978 en
donde por primera vez se contempla esta figura'. La Ley Organica de Régimen Municipal de
19892, también prevé las llamadas fundaciones municipales, encuadrandolas dentro del titulo
referente a los Entes Descentralizados del Municipio.

En los actuales momentos presenta singular importancia el estudio de las llamadas
fundaciones municipales, derivado principalmente del desarrollo que ha tenido el proceso de
descentralizacion en Venezuela y la gran cantidad de fundaciones constituidas por las muni-
cipalidades en Venezuela, lo cual ha generado que se presenten los mismos problemas que se
presentaron con la constitucion de fundaciones estatales a mediados de los afios ochenta y
que conllevaron a la promulgacion de unas normas que las regulaban.

Dentro del contexto legal que abarca a las llamadas fundaciones municipales, cabe
formular las siguientes interrogantes: ¢Puede un Municipio constituir y dirigir una fundacion

Aungue la Constitucion de la Republica de Venezuela en sus articulos 29, numeral 2°y 30, abre la
posibilidad a los municipios de constituir una fundacion.

Quien las define en su articulo 48 de la siguiente manera: “Las fundaciones municipales son
universalidades de bienes creadas por el Municipio, solo o conjuntamente con otras entidades lo-
cales, con personalidad juridica, con fines culturales, sociales y beneficios y en cuyo patrimonio el
Municipio haya incorporado bienes en proporcién mayor al cincuenta por ciento (50%).
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y por el hecho de hacerlo, ser considerada ésta como un ente publico?, ;pueden las llamadas
fundaciones municipales dictar actos administrativos en ejercicio de potestades publicas?,
¢eual es el régimen de su personal, son funcionarios publicos?, ¢son publicas las llamadas
fundaciones municipales por el propio acto de creacién?, ¢cual es el régimen de los bienes y
su control?, ;son entes descentralizados?.

La respuesta de las interrogantes antes formuladas, serviran de base para el estudio de
la naturaleza juridica de dichos entes, para poder de esa manera determinar el régimen juridi-
co aplicable a éstos.

1. LAS FUNDACIONES EN EL DERECHO COMPARADO

1. Francia

La ley del 23 de julio de 1923 en su articulo 18, contiene una definicion esencial de lo
que constituye una fundacion, ésta es realizada en funcion a lo establecido por el Consejo de
Estado Francés, de esa manera tenemos que, “Fundacion es aquel acto por el cual una o va-
rias personas psiquicas o morales deciden la afectacion irrevocable de bienes, derechos o
recursos a la realizacion de una obra de interés general y no lucrativa”. Dicho de otra manera,
una fundacion puede definirse como un “patrimonio dotado de una personalidad juridica

propia”™,

En Francia las fundaciones se caracterizan por tres elementos:

a- Una mision de interés genera, sin fin lucrativo, que constituye la finalidad de la
fundacion.

b

C

Una dotacién que garantiza un modo de financiamiento propio.

Un consejo de administracion que asegura la organizacion de ese organismo.

Las fundaciones generalmente son creadas por personas privadas, pero el Estado, las
colectividades territoriales y los establecimientos publicos pueden participar financieramente
en su creacion o en su funcionamiento, sélo que debe ser dictada por motivos de interés
general.

En Francia adquieren personalidad juridica cuando el Consejo de Estado reconoce,
mediante un decreto, la utilidad publica de dicha fundacion, dicho decreto puede ser revoca-
do en cualquier momento®.

Los controles de las fundaciones en Francia son efectuadas por el Ministro del Interior.

2. Alemania
Las fundaciones en Alemania estan marcadas por dos caracteres:

a.- Sobre ellas hay una tutela administrativa, en donde, a pesar de respetar la voluntad
del fundador es necesario una autorizacion administrativa para su constitucion y es a partir de
esa autorizacion que nace la fundacion y el fundador esta obligado a transferir los bienes de
acuerdo al acta constitutiva de la fundacién (articulo 82 B.G.B).

5, Les Associations et Fondations en Europe (Regime Juridique et Fiscal); Editions Juris Service;
Paris, France, 1990, pag. 124.

4, La doctrina francesa lo ha denominado acto condicién; Florian Linditch; Recherche sur la Perso-
nalité Morale en Droit Administratif; Bibliotheque de Droit Public, Tomo 176, Paris 1997, pag.
73.
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b.- Son una organizacion privada, en donde, a pesar de existir nombres de funda-
ciones “publicas”, previstas expresamente en el articulo 89 del BGB, son regidas por las
mismas reglas de las fundaciones privadas, es decir, la tutela administrativa es igual para
ambas. El apelativo de “publico” es un modo de financiamiento (fondos publicos) o de ges-
tién (poderes publicos).

Los tres (3) elementos fundamentales de las fundaciones son: patrimonio, afectacion
y voluntad del fundador.

Existen tres (3) categorias de fundaciones: fundaciones privadas, fundaciones familia-
res y fundaciones publicas (aunque Gierke niega la existencia de estas Gltimas).

En materia de fundaciones, Alemania ha influido determinantemente en legislaciones
como la Suiza y la Austriaca. De ese modo tenemos que en Suiza existen las fundaciones
publicas, las cuales “estan sometidas a un régimen de derecho Publico. La aplicacion del
Derecho Publico resulta, bien del acta constitutiva, de disposiciones legislativas o reglamen-

tarias™®.

3. Italia

Las fundaciones en ltalia se encuentran establecidas y reguladas por el Codigo Civil
Italiano de 1.942. En base a esas normas, la doctrina tradicional italiana define la fundacion
como “una cantidad de bienes erigidos en institucion, por un acto de voluntad, para perseguir

un fin determinado™®.

Las fundaciones en Italia adquieren personalidad juridica por Decreto del Presidente
de la Republica (articulo 12 del Cédigo Civil Italiano).

En Italia existen las fundaciones (familiares), las fundaciones de asistencia y ayuda,
las de ensefianza agricola, las fundaciones escolasticas, las fundaciones universitarias, las
fundaciones militares y las fundaciones culturales.

Las fundaciones en Italia estan sujetas a controles por parte del Estado, por ejemplo
para la adquisicion de bienes inmuebles, aceptacion de donaciones, sucesiones y legados
necesitan una autorizacién gubernamental (articulo 17 del Cédigo Civil Italiano); hay un
control por parte del gobierno de la gestion de los administradores, los cuales inclusive pue-
den ser removidos (25 y 26 del Cadigo Civil Italiano).

La fundacion tiene un doble contenido: “en primer lugar, un acto de disposicion pa-
trimonial, mediante el cual un privado (o un ente publico) se desprende de modo definitivo e
irrevocable, de la propiedad del bien que destina a un fin de utilidad publica; en segundo
lugar, un acto de organizacidn, analogo al contrato de asociacion, mediante el cual el funda-

dor predetermina la estructura organizativa que debera proceder a la realizacion de tal fin™’.

Un punto que es sumamente debatido no sélo en el derecho administrativo italiano si-
no en lo referente al tema de las fundaciones, es el referente a como diferencias un ente
publico de un ente privado, o como distinguir la actividad publica de la actividad privada
del

5, Les Associations et Fondations en Europe (Regime Juridique et Fiscal); Editions Juris Service;
Paris, France, 1990, pag. 371.

6, Les Associations et Fondations en Europe (Regime Juridique et Fiscal); Editions Juris Service;

Paris, France, 1990, pag. 195.

Franceso Galgano; Le Associazioni, Le Fondazioni i Comitati; Cedan; Padova; Italia; 1987; pag.

366.



ESTUDIOS 57

ente publico, por cuanto al ente publico le corresponde un controlo jurisdiccional diferente al
ente privado.

En recientes sentencias de los tribunales italianos, se ha determinado que el criterio
para determinar la naturaleza publicista de un ente es, que el fin publico que se persigue sea
un fin propio del Estado o perseguido por el Estado por ser de particular relevancia, al cual le
esta reservada su realizacion (sentencias de Casacion del 24 de octubre de 1977, N° 4560 y
16 de julio de 1982, N° 4212)8,

4, Espafia

La reciente Constitucion Espafola reconoce el derecho de formar fundaciones a los
fines de interés general, en acuerdo con la Ley (articulo 34-1).

De acuerdo al Cadigo Civil las fundaciones adquieren personalidad juridica desde su
constitucion, pero depende de que se otorgue por Notaria y se inscriban en el Registro de
Fundaciones.

En reciente jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol, se defini6 a las fun-
daciones de la manera siguiente:

“El articulo 34 de la Constitucion se refiere sin duda al concepto de fundacion admi-
tido de forma generalizada entre los juristas y que considera a la fundacién como la
persona juridica constituida por una masa de bienes vinculados por el fundador o
fundadores a un fin de interés general. La fundacion nace, por tanto, de un acto de
disposicion de bienes que realiza el fundador, quien los vincula a un fin por el deter-
minado Yy establece las reglas por las que ha e administrarse, al objeto de que sirvan
para cumplir los fines deseados de manera permanente, o al menos duradera. Tanto la
manifestacion de voluntad como la organizacidn han de cumplir los requisitos que
marquen las leyes, las cuales prevén, ademas, un tipo de accion administrativa (el
Protectorado) para asegurar los fines de la administracion y la recta administracion de
los bienes que la forman”. (Sentencia del Tribunal Constitucional N° 49 del 22 de
marzo de 1988°.

En Espafia existe un particular problema a raiz de lo contemplado por el articulo 151
de la Constitucion Espaiola, por el cual las Comunidades Auténomas que “asumieron las
competencias por la via del articulo 151 de la Constitucion (Pais Vasco, Catalufia, Galicia y
Andalucia), asi como las equiparadas a ellas (Canarias y Valencia, mediante Leyes Organicas
de Transferencia N° 11 y 12 del 10 de agosto de 1982; Navarra por su Ley de Amejora-
miento) han incluido una que comprende a las Fundaciones que desarrollen principalmente
sus funciones en el territorio respectivo”, esto es debido a que dentro del ambito de compe-
tencia de las Comunidades de Autonomia Plena, se encuentra el poder regular el régimen
sustantivo de las fundaciones. De igual manera existe el problema de las Comuni-dades sin
Autonomia Plena, consagradas igualmente por la Constitucion Espafiola.

En lo que si esta claros los espafioles es que, toda fundacion, por el mero hecho de
serlo, esta sometido al “Protectorado” administrativo (asi se le denomina al control adminis-
trativo de las fundaciones en Espafia)™.

Francesco Galgano; Le Associazioni, Le Fondazioni i Comitati; Padova; Italia, 1987; pag. 408.
Citada y sostenida por Eduardo Garcia de Enterria; en Fundaciones y Sociedad Civil; Editorial
Civitas, Madrid, 1992, pag. 29 y siguientes.

Rafael de Lorenzo Garcia; EI Nuevo Derecho de Fundaciones; Marcial Pons, Ediciones Juridicas,
Madrid, Espafia, 1993, Pag. 171.

10
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El término de “fundacion publica” es criticado por la doctrina espafiola, derivado
fundamentalmente de que en virtud el articulo 53 del Cédigo Civil Espafiol, las fundaciones

privadas “requieren en esencia estar afectadas a un fin publico”."

Il NATURALEZA JURIDICA

La doctrina administrativista, muy especialmente la alemana, ha tratado de distinguir
las personas morales de derecho civil de las personas morales de derecho publico.

Lo anterior tiene fundamental importancia para el presente trabajo, derivado princi-
palmente del origen civilista de las fundaciones y de su posterior regulacién por parte del
derecho publico (por ejemplo articulo 89 del B.G.B), el cual seguin algunos autores tienen su
origen historico, esencialmente en las antiguas fundaciones de la Iglesia alemana®.

Para Mayer, “la persona moral de derecho publico es aquella que se destina para rea-
lizar la administracion publica”, es decir, para el ejercicio del poder ptblico. Ahora bien, el
Estado no es la Gnica persona moral de derecho publico ya que al municipio también se le
reconoce dicha personalidad.®®.

El problema comienza con las “fundaciones, corporaciones, asociaciones sindicales,
sociedades reconocidas”. Para lo cual, “la primera cuestion sera siempre la de ser saber si hay
0 no personalidad juridica. Pero en el caso afirmativo, una cuestion se plantea: ;de qué natu-
raleza es esa personalidad moral?. En efecto, bajo esos nombres hay personas morales, unas
de derecho civil, otras de derecho publico, fundaciones publicas y fundaciones privadas,
corporaciones publicas y corporaciones privadas™**.

El mencionado autor considera que el unico medio de distinguirlas es “el fin de la
persona moral”. Considerando personas morales de derecho publico aquellas que “existen
con el fin de realizar administracion publica™.

Para otros autores, la naturaleza publica o privada de una ente estara determinada por
la incidencia patrimonial de sus actividades, es decir, que la carga de esa actividad afecte un
patrimonio publico o un patrimonio privado. Las personas privadas “son aquellas cuya acti-
vidad incide tanto en el lado activo como en el lado pasivo, en un patrimonio privado, o sea
constituido por particulares del activo de sus respectivos patrimonios personales. Las perso-
nas publicas son aquellas para las cuales la carga de su actividad afecta un patrimonio publi-
co, es decir, aquel alimentado esencialmente por recaudaciones autoritarias operadas
sobre el patrimonio de particulares, o bien formada por una masa de bienes o derechos

1 Eduardo Garcia de Enterria y Toméas Ramén Fernandez; Curso de Derecho Administrativo; Volu-

men |; Editorial Civitas, Madrid, Espafia, 1990, P4ginas 391-392.

En opinion de: A. Heusler, Deutsches Privatrecht, Tomo 1, 1885, pag. pag. 324; Seydel, Bareri-
ches Staatsrecht, Tomo 2, 2° edicion, 1896, pag. 714; Gierke, Deutsches Privatrecht, Tomo 1, pag.
645; Sartorius, Article (Stiftfungen), en Stengel-Fieischmanns WBSTVR, Tomo 3, 2° edicion,
1914; todos citados por Ernst Forsthoff, Traité de Droit Administratif Allemand, 9° edicién, 1969,
Belgique, pag. 727.

Otto Mayer, Derecho Administrativo Aleman; Tomo IV, parte especial, Ediciones Arayu, Buenos
Aires, 1954, pag. 252-253.

Otto Mayer, Derecho Administrativo Aleman; Tomo IV, parte especial, Ediciones Arayu, Buenos
Aires, 1954, pag. 254-255.

Otto Mayer, Derecho Administrativo Aleman; Tomo IV, parte especial, Ediciones Arayu, Buenos
Aires, 1954, pag. 254-255. En igual sentido Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernan-
dez; Curso de Derecho Administrativo, Tomo 1, Civitas, Madrid, 1990, paginas 391-393.
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sustraidos para ser constituido en patrimonio distinto del de una colectividad territorial”.
Subrayado nuestro®®,

Para Forsthoff, la caracteristica de las fundaciones publicas, es que “cllas son una ins-
titucion organizada por el derecho publico”, siendo consideradas “personas morales de dere-
cho publico™’ superacion relativa a las formas juridicas originarias, ha conducido a la confi-
guracién de una situacion critica en lo atinente a la identificacion de las personas juridicas de
derecho publico lo cual se agrava n mas aun, cuando lo que se pretende es diferenciarla de
las de derecho publico, lo cual se agrava mas adn, cuando lo que se pretende es diferenciarla
de las de derecho privado, pues dicha diferenciacion resulta basica para poder determinar el
régimen derecho publico o privado que debe aplicarse. En basqueda de soluciones a la aludi-
da situacidn, una parte de la doctrina, atendiendo, ademas, a la creciente utilizacion por parte
del Estado de formas originarias de derecho privado (sociedades mercantiles, civiles, funda-
ciones), para descentralizarse institucionalmente.” Subrayado nuestro®.

Esta nocion de los indices de reconocimiento o publicidad, presenta problemas teori-
cos insuperables, debido a que si bien es cierto que se ha realizado una lista bastante comple-
ta, no se sabe cuantos de estos indices debe ostentar una persona para ser calificada de publi-
ca.

Dentro de los indices de reconocimiento o de publicidad mas citados por la doctrina,
tenemos los siguiente: 1- Creacion por acto del Estado, Ley, acto administrativo, etc, 2- Estar
dotadas de poderes o potestades publicas, 3- Tener un fin pablico, 4- Estar sujetas a relacio-
nes de control publico por el Estado u otro ente territorial, 5- El origen del patrimonio de las
personas es publico, 6- Las relaciones entre las personas juridicas y sus empleados son rela-
ciones de empleo publico, 7- No poder poner fin por si mismas a su existencia juridica, 8-
Estar sometidas a un régimen de derecho publico, 9- Recibir subvenciones, ventajas, privile-
gios, etc, del Estado, 10- Estar calificadas de publicas por una norma, 11- Gozar de ciertos
privilegios e inmunidades que no son propios de las personas privadas.

Por Gltimo, no debemos dejar pasar el criterio sostenido por la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo en sentencia de fecha 18 de diciembre de 1996, para quien “el
caracter publico de una persona juridica, deviene del hecho de que esa persona juridica sea
creada por una ley o acto del poder publico, sin que ello impida que tal sujeto de derecho
realice actividades propias del derecho privado”.

A los efectos del presente trabajo y antes de determinar, cual es el criterio a utilizar
para distinguir un ente publico o los indices de publicidad), hay que primero precisar el régi-
men juridico aplicable en materia de las Ilamadas fundaciones publicas, en especial las fun-
daciones municipales, para luego poder determinar su naturaleza juridica.

La dificultad de precisar cual es la naturaleza juridica de una fundacion municipal,
radica principalmente en la diversidad de normas aplicables a las fundaciones “constituidas y
dirigidas” por un ente ptblico. Dentro de ese grupo de normas encontramos la Ley Organica
de Salvaguarda del Patrimonio Publico, Ley de Privatizacién, Ley de Crédito Pablico, Ley

6, Cfr. Prefasio de Charles Eissennman, en la obra “La distintion des institutions publiques et des

institutions privées en Droit Francais, de Epanimondas P. Spiliotopolus, citado por Dictamen de la
Procuraduria General de la Republica N° A.E. 15-977, en 20 afios de doctrina de la Procuraduria
General de la RepUblica 1962-1981, Tomo 1, pag. 298.

Y Ernst Forsthoff, Traité de Droit Administratif Allemand, 9° edicion, 1969, Belgique, pag. 727.

18 José Pefia Solis; Lineamientos de Derecho Administrativo (La organizacion administrativa vene-
zolana); volumen 1; Universidad Central de Venezuela Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas;
Caracas, 1995; paginas 69-70.
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Organica de Régimen Municipal, Ley Organica de la Contraloria General de la Republica,
Cadigo Civil, las cuales seran estudiadas por separado en cada uno de los puntos tendientes a
la explicacion de la naturaleza juridica de las fundaciones municipales.

Esa diversidad de normas aplicables a las fundaciones municipales, posiblemente se
fundamenta en la gran cantidad e ellas que ha sido constituidas por las entidades municipa-
les. Igual problema surgi6 a raiz de la constitucion de fundaciones estatales, lo cual llevo al
Ejecutivo Nacional a dictar unas normas especiales que las regulaban® y llevar a la doctrina a
clasificarlas como personas juridicas de derecho privado®.

El articulo 48 de la Ley Organica de Régimen Municipal® define a las fundaciones
municipales como “universalidades de bienes creadas por el Municipio, solo o conjunta-
mente con otras entidades locales con personalidad juridica, con fines sociales, culturales o
benéficos y en cuyo patrimonio el Municipio haya incorporado bienes en proporcion mayor
el cincuenta por ciento (50%) del patrimonio”.

Las fundaciones son entonces personas morales creadas por la voluntad de uno o va-
rios fundadores. En ella lo esencial es la existencia de un patrimonio destinado a la realiza-
cion de un fin altruista. Desde el mismo momento de su creacion, ese patrimonio se separa
del Municipio para, constituir una nueva forma organizativa con autonomia administrativa y
de gestion, la cual ejercera a través de sus propios 6rganos de direccion.?,

1. Creacion

La Ley Orgéanica de Régimen Municipal en el numeral 11° de su articulo 76, establece
las facultades de los Concejos y Cabildos de “con el voto favorable de las % partes de sus
miembros y mediante ordenanzas, crear institutos autbnomos...; y autorizar, con la mayoria
anteriormente sefialada, al Alcalde, mediante Acuerdo, para crear empresas y otros entes
descentralizados del Municipio o Distrito en entidades integradas conjuntamente con otras
personas publicas o privadas, previo el cumplimiento de las formalidades establecidas por la
Ley®”,

1 Las fundaciones estatales, se encuentran previstas y reguladas por el Decreto N° 677 del 21 de
junio de 1985, el cual fue publicado en la Gaceta Oficial Extraordinaria de la Republica de Ve-
nezuela N° 3.574 del 21 de junio de 1985, por el cual se dict6 la Reforma parcial de las normas
sobre Fundaciones, Asociaciones y Sociedades Civiles del Estado y el control de los aportes
publicos a las instituciones privadas similares contenidas en el Decreto N° 401 del 14 de diciem-
bre de 1984.

2 Allan R. Brewer-Carias; Principios del Régimen Juridico de la Organizacion Administrativa

Venezolana; Editorial Juridica Venezolana; Caracas; 1994; pag. 123. Sobre el Régimen de las

Fundaciones Estatales, puede verse: Allan R. Brewer-Carias, Las fundaciones y su control por el

Estado; Revista de Derecho Publico N° 17, Editorial Juridica Venezolana; Paginas 5-18. Allan R.

Brewer-Carias, El régimen de las fundaciones en el decreto N° 41 del 14 de diciembre de 1984,

Revista de Derecho Publico N° 20, Editorial Juridica Venezolana, paginas 96-99. Juan Garrido

Rovira, Ambito Organico de aplicacion a las fundaciones, asociaciones y sociedades civiles del

Estado y control de los aportes publico a las instituciones privadas y similares, Revista de derecho

Pablico N° 21, Editorial Juridica Venezolana, Paginas 99-104. Humberto Bricefio Ledn, Las fun-

daciones, sector puablico y sus sistemas de controlo, Revista de Derecho Publico N° 28, Editorial

Juridica Venezolana, Paginas 47-59.

Publicada en la Gaceta Oficial Extraordinaria de la Republica de Venezuela N° 4.017 de fecha

15-6-89.

JesUs Caballero Ortiz, Los Entes Descentralizados del Municipio; Liber Amicirum (Libro home-

naje a José Muci Abraham), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, Venezuela, 1995, Pag. 27.

2 Cuando se refiere de las formalidades por la Ley, se esta refiriendo principalmente al Codigo Civil
de Venezuela.
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Pero, ¢es una Ordenanza o un Acuerdo el acto por el cual se ordena constituir una
fundacién municipal?.

El problema surge a raiz de la redaccion de la primera parte del articulo antes citado,
lo cual ha conllevado a equivocos, por cuanto algunos y en la practica suele suceder, conside-
ran que son Ordenanzas los actos de creacion de estos entes.

En sentencia de fecha 6-2-91 la Corte Suprema de Justicia en Sala Plena establecié
que, “una ordenanza debe ser considerada y calificada como un acto legislativo emanado de
un 6rgano colegiado delo Poder Publico, como lo es el Concejo Municipal”.

Ahora bien, las caracteristicas de un acto legislativo, en este caso una Ordenanza, son
la generalidad y la abstraccion. En el caso especifico del acto que crea una fundacion muni-
cipal, éste carece de las caracteristicas propias de los actos legislativos antes mencio-nados,
esto debido a que va destinado a la creacion de un ente determinado y se agota en el tiempo,
es decir, es individual y concreto.

Dejando claro que no puede ser considerada una ordenanza, pasamos a considerar la
hip6tesis del Acuerdo. EI mencionado articulo habla de un acto autorizatorio por el cual y
mediante Acuerdo, se autoriza al Alcalde a crear una fundacion municipal. A nuestra forma
de ver, ese acto es un acto individual de naturaleza autorizatoria, es decir, aquél acto destina-
do a eliminar un obstaculo que la Ley ha impuesto para la realizacion de determinada activi-
dad o la produccion de determinado efecto.

Sobre este y en sentido contrario a la expuesto (aunque aplicable al supuesto de las
fundaciones municipales), la Corte Suprema de Justicia actuando en Sala Plena, al decidir un
recurso de nulidad en contra de un Decreto del Ejecutivo Nacional, por el cual se creo una
fundacion estatal, consider6 que, “el fundamento de la medida de ordenar constituir la funda-
cién se apoyo en la facultad presidencial de administrar la Hacienda Publica Nacional, a que
se contrae el ordinal 12° del articulo 190 de la Constitucion, y no en la de otorgar autoriza-
cién a los organismos de la Administracién Publica Nacional, para que estos constituyan
fundaciones”. (Sentencia de fecha 6-12-89, Fundacién Orquesta Sinfénica de Venezuela,
Exp. 323).

En virtud de que el propio numeral 11° del articulo 76 de la Ley Orgénica de Régi-
men Municipal, remite al “previo cumplimiento de las formalidades establecidas por la Ley”,
debemos estudiar cuales son esas formalidades. De esa manera tenemos que, el Cddigo Civil
de Venezuela® al referirse a las personas juridicas, establece lo siguiente:

Articulo 19: Son personas juridicas y por lo tanto, capaces de obligaciones y dere-
chos:

3°. Las asociaciones, corporaciones y fundaciones licitas de caracter privado. La per-
sonalidad la adquirirdn con la protocolizacion de su acta constitutiva en la Oficina
Subalterna de Registro del Departamento o Distrito en que hayan sido creadas, donde
se archivara un ejemplar auténtico de sus Estatutos.

El acta constitutiva expresara: el nombre, domicilio, objeto de la asociacién, corpora-
cién y fundacion, y la forma en que serd administrada y dirigida.

Se protocolizara igualmente, dentro del término de 15 dias, cualquier cambio de sus
Estatutos.

2t Publicado en la Gaceta Oficial Extraordinaria de la Republica de Venezuela N° 2.990 del 26 de

julio de 1982.
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Las fundaciones pueden establecerse también por testamento, caso en el cual se con-
sideraran con existencia juridica desde el otorgamiento de este acto, siempre que des-
pués de la apertura de la sucesion se cumpla con el requisito de la respectiva protoco-
lizacion.

Las sociedades civiles y mercantiles se rigen por las disposiciones legales que les
conciernen.

Articulo 20; Las fundaciones sélo podran crearse con un objeto de utilidad general:
artistico, cientifico, literario, benéfico o social.

La Dra. Rondén de Sans6, considera acertadamente que “las fundaciones son creadas
de acuerdo con el sistema establecido en el Cadigo Civil, por lo cual, son entes privados, aun
cuando su constitucion derive de la voluntad de una persona publica que puede ser el Estado,
u otra de cualquier naturaleza tanto territorial como institucional”?.

Este criterio es sustentado por Caballero Ortiz, para quien y refiriéndose a las funda-
ciones municipales, “Las fundaciones adquieren personalidad juridica con la protoco-
lizacién de su acta constitutiva en la Oficina Subalterna de Registro correspondiente al terri-
torio en que hayan sido creadas, de acuerdo a lo previsto en el ordinal 39 del articulo 19 del
Cadigo Civil y, a diferencia de las empresas municipales, las fundaciones s6lo podran crearse
para una finalidad cultural, social o benéfica”?.

El Cddigo Civil venezolano, a diferencia de otras legislaciones civiles como la ale-
mana o la suiza (en las cuales, a pesar de su caracter excepcional, se establecen expresa-
mente la figura de las fundaciones publicas, como una subespecies de los entes instituciona-
les y no como el tipo comuin de todos ellos), s6lo reconoce personalidad juridica a las “fun-
daciones licitas de caracter privado”, con lo cual hay que partir de la premisa de aplicabilidad
en materia de las llamadas fundaciones municipales, hasta tanto exista una normacion espe-
cial que las regule. Por todo lo anterior, se puede concluir que, sélo a partir del cumplimiento
de las formalidades exigidas por el Codigo Civil, es que las fundaciones municipales seran
consideradas personas juridicas.

En definitiva y siguiendo el esquema de Garrido Rovira, la creacion de una fundacién
municipal requiere: a) La solicitud del Alcalde a la Cdmara Municipal, para constituir la
fundacion solo o con otras autoridades locales; b) La autorizacion de la Camara con el voto
de las ¥ partes de sus miembros y mediante acuerdo; c) La dotacion de patrimonio, en una
proporcién mayor al 50%; v, c¢) La protocolizacion del acta constitutiva por parte del Registro
Subalterno competente, en los término establecidos en el Cddigo Civil, para que adquiera
personalidad juridica, es decir, capacidad para actuar.?.

A. Modificacion Estatutaria

En cuanto a la modificacion de los estatutos de una fundacién municipal, la Corte
Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa en sentencia del 23 de enero de 1979%,
se manifestd en torno a la nulidad de una Ordenanza dictada por un Consejo Municipal, por

% Hildegard Rond6n de Sanso; Teoria de la Actividad Administrativa; 2° edicion; Editorial Juridica
Venezolana; Caracas; pag. 213.

% Jes(s Caballero Ortiz; Los Entes Descentralizados del Municipio; Liber Amicirum (Libro Home-
naje a José Muci Abrahan), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, Venezuela, 1995, Pag. 267.
En igual sentido ver Dictamen de la Procuraduria General de la Republica N° AE 3-6-80, en 20
afios de doctrina de la Republica 1962-1981, Tomo IV, Volumen 1, pagina 313-321.

27 Juan Garrido Rovira y Guadalupe Viloria F: Fundaciones del Estado en Venezuela; Editorial
Torino, Caracas, Venezuela, 1994, pag. 72.

% Véase en Gaceta Forense, Tercera Etapa; afio 1979 (enero-marzo), N° 103, 21-29.
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la cual se dictaba la reforma parcial de los Estatutos de una Fundacion. En dicha sentencia, la
Corte al entrar a estudiar los alegatos de inconstitucionalidad de la parte actora, sefial¢ al
referirse a la Ordenanza en cuestion, que “Se trata de un acto que, aunque emanado de un
organismo investido con facultades legislativas en el &mbito de la Municipalidad, carece de
los atributos de la generalidad y abstraccion que caracterizan la actividad legislativa propia-
mente dicha”, en consecuencia no viola en numeral 24° del articulo 136 de la Constitucion de
la Republica de Venezuela, el cual reserva al Poder Legislativo Nacional la Potestad de Le-
gislar en materia civil. En cuanto a los vicios de ilegalidad, alegados por la parte actora, la
Corte se pronuncid en el sentido de que, tal modificacién de los Estatutos de la fundacién por
via de ordenanza modifica el régimen legal aplicable a toda fundacién previsto en el Cédigo
Civil y sus propios Estatutos, y en consecuencia dicho Consejo Municipal “carecia y carece
de facultad legal para reformar dicho régimen con respecto a la fundacion x, por una via
diferente a la establecida en los estatutos de la misma”.

Consideramos acertada la opinion de la Corte expresada en la sentencia anteriormente
referida®®, debido a que cualquier modificacion de los estatutos de una fundacién (sea de las
Ilamadas publicas o privadas), se debe efectuar conforme a lo que estipulen sus propios esta-
tutos y por lo establecido en el Codigo Civil de Venezuela, con lo cual se respetaria la volun-
tad privada del ente®.

2. Régimen del Personal

Este régimen esta previsto en el Titulo VII de la Ley Orgénica de Régimen Municipal
y muy especialmente en su articulo 154, el cual establece que, “los trabajadores de las enti-
dades descentralizadas y mancomunidades, no tendran caracter de funcionarios publicos”, es
decir, que a los efectos del presente estudio y en el entendido de que las fundaciones munici-
pales estan comprendidas dentro de los entes descentralizados del municipio (Titulo V de la
Ley Organica de Régimen Municipal), sus empleados no son considerados funcionario pabli-
cos y en consecuencia no se le aplicaran normas como las contenidas en la Ley de Carrera
Administrativa.

En sentido contrario, la Procuraduria General de la Republica mediante Dictamen N°
D.A.C.A. 26-11-84, se pronunci6 en torno a la no aplicacién de sendos Decretos del Ejecuti-
vo Nacional por los cuales se establecia la obligatoriedad del pago de un bono compensatorio
a las “empresas explotaciones y establecimientos de caracter privado dedicados a actividades
industriales, comerciales, financieras y de servicios”, por considerar a la mencionada funda-
cidén, como “un ente descentralizado del sector piblico™ .

Tratamiento diferente al anterior reciben los directores y administradores de las fun-
daciones ya que la Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio Publico® como funcionarios
0 empleados publicos, pero sélo a los efectos de la aplicacién de dicha Ley.

2 Enigual sentido ver Dictamen de la Procuraduria General de la Reptblica N° PN 28-11-80, en 20
afios de doctrina de la Procuraduria General de la Republica 1962-1981, Tomo IV, Volumen 1,
paginas 321-323.

%, En contra de Hildegard Rondon de Sansd, Op.cit. pag. 213, quien considera que, no sélo debe
reconocérsele la posibilidad de creacion de las fundaciones (refiriéndose al Estado), sino la de “es-
tablecerlas y modificarlas™.

8t Doctrina de la Procuraduria General de la Republica, 1984, Paginas 73-76.

%2 Publicada en la Gaceta Oficial Extraordinaria de la Replblica de Venezuela N° 3.777 del 23
de diciembre de 1982, la cual establece en su articulo 2, lo siguiente: 2- A los directores y ad-
ministradores de las sociedades civiles y mercantiles, fundaciones, y otras personas juridicas,
cuyo capital o patrimonio estuviese integrado por aporte de las entidades mencionadas en el
articulo 4° de esta Ley, igual al cincuenta por ciento (50%) del capital o patrimonio; y los di-
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A Prohibicién para Alcaldes y Concejales

Pasando a otro punto, el numeral 3° del articulo 67 de la Ley Organica de Régimen
Municipal prevé una prohibicion a los Alcaldes y a los Concejales, en el sentido de que, éstos
no pueden desempefiar cargos de cualquier naturaleza en fundaciones del Municipio o distri-
to, y cuyo incumplimiento genera la desincorporacion del cargo.

La jurisprudencia patria, recientemente ha tratado el punto anterior, pudiendo citar
sentencia de la Corte Suprema de Justicia en sala Politico Administrativa de fecha 30 de
noviembre de 1995; sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Adminis-
trativa de fecha 11 de agosto de 1994, en la cual, para poder tomar una decision la Corte
consider6 fundamental determinar la naturaleza publica o privada de la fundacion en cues-
tion; sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico Administrativa de fecha 15
de julio de 1992, por la cual se desincorpor6 a un Alcalde por desempefiar el cargo de Presi-
dente Honorario de una Fundacion Municipal.

3. Posibilidad de dictar actos administrativos

En referencia a la posibilidad de que una fundacién dicte un acto administrativo
(normativo o no normativo), en ejercicio de una potestad publica, es necesario precisar que,
no por el hecho de que un acto emane de un drgano de la administracién (criterio organico)
debe necesariamente considerarse como un acto administrativo. En tal sentido, la jurispru-
dencia patria acertadamente ha establecido lo siguiente:

“la naturaleza del ente no es suficiente para excluir o diferenciar forzosamente el
caracter administrativo de los acto que dicto...”

“...Asli, al existir numerosos entes descentralizados (sociedades civiles y mercantiles,
asi como fundaciones) que se comportan como cualquier particular puede hacerlo por
lo que no hay ningin motivo para sostener que sus actuaciones deban estar sometidas
al control de la Legalidad de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, salvo en los
casos en que se trate de actos dictados en ejercicio de una potestad publica, atribuida
por una Ley a uno de tales entes”. Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo de fecha 22-12-93. Caso A. Blanco Uribe, expediente N° 92-12838.
Subrayado nuestro.

Por otro lado, el ejercicio de una funcion puablica (criterio material) no desvirtia la na-
turaleza publica del ente fundacional. En tal sentido, la jurisprudencia patria acertadamente
ha establecido lo siguiente:

“...Considera la Corte que los argumentos relativos a las actividades que cumple dicha
fundacién conforme a sus estatutos, esto es, la realizacion de actividades de investi-
gacion, docencia e informacion en los diversos campos del conocimiento, n conllevan
la modificacion de la naturaleza privada de dicha persona juridica. Tal circunstancia,
a lo sumo, determina la posibilidad de que este sujeto de derecho, de indole privada,
por su forma de creacion, dicte actos administrativos, lo cual dependera de la previa
habilitacion legal para el cumplimiento de una competencia administrativa”. Senten-
cia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de fecha 18 de diciembre de
1996, Caso fundacidn IDEA, expediente N° 96.1603). Subrayado nuestro.

rectores nombrados en representacion de dichas entidades estatales, aun cuando la participacion
fuere inferior al cincuenta por ciento del capital o patrimonio. Subrayado nuestro”.
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4. Régimen de los Bienes y su Control

La Ley Orgénica de Régimen Municipal prevé en su articulo 107, cuales se conside-
ran bienes municipales o distritales. Dicho articulo trata tres supuestos diferentes, el primero
e ellos trata “los bienes muebles o inmuebles, derechos y acciones que por cualquier titulo
ingresen al patrimonio municipal o distrital”, el segundo de ellos trata “los que hayan adqui-
rido o adquieran el municipio o el distrito” y el tercero se refiere a los que “se hayan destina-
do o se destinen a algun establecimiento publico municipal o distrital”.

A nuestro modo de ver, las fundaciones no encuadran dentro de los tres supuestos es-
tablecidos con anterioridad, ya que al constituir una fundacién municipal, ni ingresa nada al
Municipio, ni adquiere nada el Municipio, ni las fundaciones son establecimientos publicos.

La Ley Organica de Régimen Municipal establece en el numeral 5° del articulo 111,
que son ingresos ordinarios del Municipio: “Los proventos que satisfagan al Municipio, los
Institutos Autdbnomos, empresas, fundaciones...”. Con lo cual, hay que aclarar que una funda-
cién, es un ente creado para un fin de utilidad general (artistico, cientifico, literario, benéfico
o social) y sin fines de lucro, en consecuencia no puede producir “proventos”, lo inico que
puede hacer es una vez disuelta la fundacion revertir el aporte al fundador, si es asi como lo
establecen sus propios estatutos, pero nunca ser considerado como un ingreso ordinario ya
que no se sabe cuando va a ocurrir.

La Ley Orgéanica de Salvaguarda del Patrimonio Publico trata el punto de la siguiente
manera.

“Articulo 4: Se considera patrimonio publico aquel que corresponde por cualquier
titulo a:

2- Los Estados y Municipios

6- Las fundaciones constituidas y dirigidas por algunas de las personas referidas en el
presente articulo, o aquellas de cuya gestién pudieran derivarse compromisos finan-
cieros para esas personas.” Subrayado nuestro.

“Articulo 25- La Contraloria General de la Republica tiene competencia para investi-
gar y fiscaliza todos los actos que tengan relacion con el Patrimonio Publico. A los
efectos, podré realizar las averiguaciones que crea necesarias en los organismos y en-
tidades que se mencionan en el articulo 4° de esta Ley”.

La norma antes transcrita, ha sido comentada y analizada por la Contraloria General
de la Republica en Dictamen N° DJSJ-1-148 del 24 de septiembre de 1985, en el cual se
establecio lo siguiente®:

“Esta Direccion de Asesoria, ha interpretado que el patrimonio al cual alude la norma
en comento, es el patrimonio en sentido restringido o patrimonio fundacional (con-
junto de bienes aportados por el fundador) y no al patrimonio en sentido amplio, el
cual, ademas de la masa de bienes provenientes del fundador y que constituyeron la
dotacion al momento de la creacion de la fundacion, comprende aquellos otros bienes
que por cualquier motivo recibiere la misma en el desarrollo de sus actividades, como
son por ejemplo, los donativos, las subvenciones o subsidios”.

%, Enigual sentido Dictamen de la Contraloria de la Republica N° DGSJ-1-02 10-2-83, en Dictame-
nes de la Consultoria Juridica de la Contraloria General de la Republica, 1981-1984, Tomo VII,
1985, paginas 45-49.
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No obstante ser una fundacién privada, con un patrimonio también privado, en tanto
que persona beneficiaria de los subsidios que le otorga el Estado para realizar los fi-
nes sociales para los cuales fue creada, dicha fundacion se halla sujeta a la vigilancia
de la Contraloria General de la Republica respecto de los fondos dados en subsidio...”

En la préactica es usual ver como se constituye una fundacidn con un aporte de un
Municipio mayor al cincuenta por ciento (50%) del patrimonio del ente fundacional, pues en
ese caso Yy de acuerdo a la opini6n anterior, estarian sujeta a la vigilancia por parte de la Con-
traloria General de la Republica. Ahora bien, de acuerdo al criterio sustentado por la Contra-
loria General de la Republica, si una fundacion es constituida con un aporte de un Municipio
menor al cincuenta por ciento (50%) del patrimonio del ente fundacional o con aportes efec-
tuados en su totalidad por privados, seria una fundacion privada, sujeta al control por parte
de la Contraloria General de la Republica, Unicamente por el aporte que el Municipio realice,
es decir, que si existe una partida presupuestaria asignada al ente fundacional, sélo sera el
control verificable al aporte presupuestario asignado.

En diferente sentido podemos encontrar la jurisprudencia patria, en la cual se estable-
ci6 la siguiente:

“Esta alzada considera que al tratarse la demandada de una Fundacion, tiene un
caracter juridico regulado por el Derecho Privado y aun cuando su patrimonio esté
integrado por aportes de la Republica de Venezuela, la naturaleza juridica de tal fun-
dacion la sustraen de la aplicacion de las normas que regulan los entes de la adminis-
tracion publica centralizada, y ello fue el objeto perseguido por el Estado al constituir
la fundacidn, pues no se le aplicaran controles previos y ademas tendrd mayor agili-
dad en el logro de los fines para lo cual fue creada, sin que tenga, por supuesto, privi-
legios que no corresponden a instituciones reguladas por el Derecho Privado”. Sen-
tencia del Juzgado Superior Tercero del Trabajo de la Circunscripcién Judicial del
Area Metropolitana de Caracas del 12 de diciembre de 1995. Caso Heradio Nufiez
Rincdn vs. Fundacion para el Mantenimiento de la Estructura Médico Asistencial para
la Salud Publica (Fima), Exp. E-303. Subrayado nuestro.

La Ley Organica de Crédito Publico*, prevé en su articulo 2° los entes sujetos a di-
chas disposiciones. De esa manera tenemos que en el numeral 4° del mencionado articulo
regula a las fundaciones constituidas y dirigidas por algunas de las personas referidas en el
presente articulo (en nuestro caso en particular las municipalidades, numeral 1°), o aquellas
cuya gestion pudieran derivarse compromisos financieros para esas personas. En consecuen-
cia de lo anterior, para que le sea aplicada la Ley Organica de Crédito Publico, es necesario
que la fundacion sea constituida y dirigida por la municipalidad o que de su gestion se deri-
ven compromisos financieros para esas personas, para lo cual se puede formular las siguien-
tes preguntas ¢El municipio puede constituir y dirigir una fundacién o puede sélo constituir-
1a?, ¢ Al constituir una fundacidn un patrimonio separado del ente fundador, puede ésta de su
gestion derivar compromisos para con sus fundadores?.

Ley de privatizacion®, establece en su articulo 2° los que se entiende por sector
publico:

Articulo 2: A los fines de esta Ley, se entiende por sector publico:

1- La Republica

% Publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 35.077 del 26 de octubre de
1992.

Publicada en la Gaceta Oficial Extraordinaria de la Republica de Venezuela N° 4.927 de fecha
30 de junio de 1995.

35
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2- Los institutos autdbnomos y demas personas de derecho publico en las que los entes
mencionados tengan participacion.

3- Las sociedades en las cuales la RepUblica y demas personas a que se refiere este
articulo tengan participacion igual o mayor al cincuenta por ciento (50%) del capital
social.

Quedaran comprendidas, ademas, las sociedades de propiedad totalmente piblica cu-
ya funcién, a través de la posesion de acciones de otras sociedades sea la de coordinar
la gestion empresarial publica de un sector de la economia nacional, salvo aquellos
que se dedican a la extraccion de bauxita, petréleo y mineral de hierro.

4-- Las fundaciones constituidas y dirigidas por alguna de las personas referidas en
este articulo o aquéllas de cuya gestion pudieren derivarse compromisos financieros
para esas personas. Subrayado nuestro.

El transcrito articulo 2°, trata como sector publico a una serie de entes, entre los cua-
les no se encuentra el Municipio, por lo cual cabe formular la siguiente pregunta, ¢;es aplica-
ble la Ley de Privatizacion a una Fundacion “constituida y dirigida” por una municipalidad?

Control Genérico:

El Cdédigo Civil (art. 21) establece un control sobre todas las fundaciones (por eso se
Ilama genérico), ejercido a través de los Jueces de Primera Instancia. En cuanto a la naturale-
za de este control se plantea la duda de si forman parte de la jurisdiccion voluntaria o si es
una rendicion de cuentas, lo que ha llevado a la doctrina a pensar que los actos de los jueces
que controlan dicha actividad no se traducen en sentencias sino en actos administrativos.®

Articulo 21: Las fundaciones quedaran sometidas a la supervigilancia del Estado,
quien la ejercera por intermediacion de los respectivos Jueces de Primera Instancia,
ante los cuales rendiran cuenta los administradores ”. Subrayado nuestro.

Control Especifico

Este se verifica por el control de la Contraloria Municipal y de la Contraloria General
de General de la Republica.

La Ley Organica de la Contraloria General de la Republica®, en su articulo 60 esta-
blece que, “El control fiscal en los 6rganos de los Estados y Municipios, incluidos los entes
descentralizados en que éstos tengan participacion, corresponde a las contralorias estatales
y municipales, sin perjuicio de que la Contraloria General de la Republica pueda ejercer
sobre tales administraciones las funciones de inspeccion y fiscalizacion, asi como las potes-
tades de investigacion y sancion previstas en esta Ley. Esas mismas facultades de control
podré ejercerlas en las contralorias estatales y municipales, en los Territorios Federales y en
el distrito Federal”. Subrayado nuestro.

Por su parte la Ley Organica de Régimen Municipal, establece en su articulo 151 que,
“Ademas de lo previsto en esta Ley, la Contraloria General de Republica, de oficio 0 a
solicitud de la Camara o de la Contraloria Municipal o distrital ejercerd en coordinacion con
la Contraloria Municipal o Distrital, la vigilancia, fiscalizacion y control posterior sobre las

%, En contra del Dictamen de la Contraloria General de la Republica N° DGSJ-1-148 del 24-9-85.
8 Ley de Reforma Parcial de Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, publicada en
la Gaceta Oficial Extraordinaria de la RepUblica de Venezuela N° 5.017 del 13-12-1995.
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entidades descentralizadas y mancomunidades, para lo cual aplicara las normas sobre la
materia, establecidas en leyes u ordenanzas”. Subrayado nuestro.

En cuanto al control previo, la Ley Orgéanica de Régimen Municipal establece que,
“El control previo y posterior de los ingresos y egresos de la Hacienda Publica Respectiva y
el control posterior de los organismos descentralizados, empresas y fundaciones del Muni-
cipio o Distrito”. Subrayado nuestro.

En el entendido de que una vez constituida la fundacién, el patrimonio pasa a formar
parte diferente a sus fundadores, para ser destinado a un fin altruista, cabe plantear las si-
guientes interrogantes, ;A que se circunscribe el Control de la Contraloria General de la
Republica y Contraloria Municipal?, al aporte, subvencién, subsidio o a la reversion de ese
patrimonio una vez disuelta dicha fundacién, o al manejo de un patrimonio que ya no forma
parte de los fundadores, dentro de los cuales se encuentra el Municipio.

5. Finalidad

De acuerdo a la definicion de fundacion municipal contenida en el articulo 48 de la
Ley Organica de Régimen Municipal, se restringe el ambito de aplicacion de la misma Ley a
las fundaciones municipales creadas con fines “culturales, sociales o benéficos”®.

En cuanto al ambito territorial de actuacidn de las fundaciones municipales, éste no se
restringe por deficiente redaccion del articulo antes citado, por no contener la Ley Orgéanica
de Régimen Municipal limitacion alguna, entendiéndose que tendran un &mbito territorial de
actuacion general y no reducido, desvirtudndose de esta manera la verdadera intencion de la
Ley Organica de Régimen Municipal, de circunscribir la actuacion de las fundaciones muni-
cipales al &mbito local.

Teniendo claro que es la propia Ley la que determina los fines e una fundacién muni-
cipal y que ella no restringe su ambito territorial de actuacion, surge un problema que tiene
que ver directamente con dos de los principios basicos de la organizacion administrativa, a
saber, el de la competencia y el de descentralizacion.

Decimos lo anterior ya que las fundaciones municipales se encuentran reguladas por
lo contenido en el Titulo V de la Ley Orgénica de Régimen Municipal, es decir, dentro de los
entes descentralizados del municipio.

Entendemos por descentralizacion como “la transferencia de competencias decisorias
de una persona politico territorial a otra persona juridica distinta del ente politico territorial
transfiriente”, lo cual si se aplicara a nuestro caso seria del municipio a la fundaciéon muni-
cipal.

Pero, ¢que competencia es la que le transfiere el municipio a las fundaciones munici-
pales?, si como se dijo es la propia Ley la que determina los fines de las fundaciones munici-
pales, si ésta no tiene potestad de dictar actos administrativos, si su personal no son fun-
cionarios publicos, si no administra bienes del municipio ya que el patrimonio est desti-
nado a un fin altruista. Pareciera que existe una confusion entre lo que es la competencia y
los fines para los cuales se constituye una fundacién, ya que para la constitucién de una
fundacion no se requiere la transferencia de competencias, por cuanto, los fines estan
determinados por la propia Ley, lo cual conllevaria a la conclusion de que al no haber una

% Por su parte el articulo 20 del Cadigo Civil, establece que las fundaciones “solo podran crearse

con un objeto de utilidad general: artistico, literario, benéfico o social.
% Allan R. Brewer-Carfas; Principios del Régimen Juridico de la Organizacién Administrativa
Venezolana, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1994, P4g. 68.
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transferencia de competencias no pueda hablarse de descentralizacion y por ende la
incorreccion de regular a las fundaciones municipales como entes descentralizados del
municipio.

IV.  CONCLUSIONES

1. En Venezuela solo se reconoce personalidad juridica a las “fundaciones licitas de
caracter privado”, a diferencia de otras legislaciones, como la alemana, en donde Se reconoce
la personalidad juridica a fundaciones publicas.

2. Las fundaciones en Venezuela, solo pueden crearse con un “objeto de utilidad ge-
neral; artistico, cientifico, literario, benéfico o social”, es decir, que no son publicas las lla-
madas fundaciones municipales por el objeto por el cual fueron creadas, ya que es un objeto
comun a todas las fundaciones en Venezuela.

3. Las llamadas fundaciones municipales no son publicas por el acto de su creacion,
esto derivado al hecho de que la personalidad juridica la adquieren con la protocolizacion de
su acta constitutiva en la Oficina Subalterna de Registro correspondiente al territorio donde
haya sido creadas, es decir, tienen igual tratamiento que las fundaciones que no sean munici-
pales.

4. En las llamadas fundaciones municipales, sus empleados no son funcionarios
publicos, s6lo los administradores y directores son considerados como tales, pero Unicamente
a los efectos de la aplicacion de la Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio Publico, en
consecuencia no son publicas las llamadas fundaciones municipales, por cuanto la relacion
entre estas y sus empleados no es una relacién de empleo publico.

5. En cuanto al régimen de los bienes y su control, pudiera pensarse que son publicas
las llamadas fundaciones municipales por el aporte inicial que realiza el Municipio, lo cual
conlleva a que ese aporte y administracion sean objeto de una serie de controles por parte de
organismos publicos como lo serian la Contraloria General de la Republica y la Contraloria
Municipal, previstos y regulados por la Ley Orgéanica de la Contraloria General de la Re-
publica, Ley Organica de Régimen Municipal, Ley Orgénica de Crédito Publico, etc. Al
respecto, cabe destacar que conforme antes se expreso, los bienes aportados a una fundacion
al momento de su constitucion, pasan a formar parte diferente de sus fundadores para ser
destinados a un fin determinado, en consecuencia, el control sobre esos bienes aportados por
el Municipio se circunscribe al momento de que se efectué ese aporte, limitdndose a que
efectivamente se verifique dicho aporte, o al momento en el cual se acuerde la liquidacion de
la fundacién y sus estatutos prevean que sea revertido al municipio del cual se origino ese
aporte.



