SOBRE LAS FUNDACIONES DE DERECHO PUBLICO: ANALISIS
DE LA SENTENCIA DE LA SALA POLITICO ADMINISTRATIVA

DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DEL 15 DE JULIO DE 1992*
(Caso: Arquimides Fajardo)

Mariela Diaz Cestari
Abogado

El presente trabajo tiene por objeto realizar un anélisis parcial de la sentencia emana-
da de la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia de fecha (15) de julio
de mil novecientos noventa y dos que declar6 con lugar la solicitud formulada de acuerdo a
lo previsto en el articulo 68 de la Ley Organica de Régimen Municipal de pérdida de investi-
dura del ciudadano Arquimedes Fajardo, Alcalde del Municipio Autonomo del Estado Méri-
da invocando para ello el articulo 67 de la Ley Orgénica de Régimen Municipal.

La solicitud de declaracion de pérdida de investidura del Alcalde del Municipio
Autonomo Sucre del Estado Mérida, se fundament6 en que el mencionado Alcalde desempe-
fiaba el cargo de Presidente del ente denominado ”Fundacion Yohama” en contravencion a lo
dispuesto en el articulo 67 ordinal 3° de la Ley Organica de Régimen Municipal.

Considero la Corte que, el Presidente del ente descentralizado, independientemente de
su calificacion como horario, ejercia de manera conjunta con los otros miembros de la Junta
Directiva las facultades de direccion y administracion que le habian sido acordadas de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 7 de la Ordenanza.

Asimismo, observo que el Alcalde desempefio efectivamente el cargo en cuestion,
seglin se desprende de las copias fotostaticas de permisos provisionales para instalar activi-
dades de juego de azar y venta de cerveza en el Complejo Ferial, que sefialan el monto a
pagar; asi como que, las referidas autorizaciones fueron otorgadas por la “Fundacion Yo-
hama” y suscritas por el “Presidente Honorario”, ciudadano Alcalde del Municipio Autono-
mo Sucre del Estado Mérida Arquimedes Fajardo, con lo cual se configurd el supuesto pre-
visto en la norma cuya infraccion se invoco, procediendo en consecuencia, la desincorpora-
cion del Alcalde.

Es de observar, que en el presente caso, la Sala Politico - Administrativa de la Corte
Suprema de Justicia, acordé de conformidad con lo dispuesto en el articulo 102 de la Ley
Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, aplicar para la sustanciacion y decision del proce-
dimiento el previsto en los articulos 68, segundo parrafo y 166 de la Ley Organica de Régi-
men Municipal; en relacion a ello, la sentencia cont6 con un voto salvado del Dr. Luis Henri-
que Farias Mata.

En dicha sentencia, la Sala Politico-Administrativa, previamente, se pronuncid acerca
de la naturaleza juridica del organismo descentralizado, concluyendo que:

Trabajo presentado en el curso sobre Derecho Administrativo Profundizado, a cargo del Prof.
Allan R. Brewer-Carias, Centro de Estudios de Post-Grado, Especializacion Derecho Administra-
tivo, Universidad Central de Venezuela.
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“atendiendo a su forma de creacidn, a los cometidos que le corresponde cumplir, a las
caracteristicas de su patrimonio, asi como al control que sobre ésta ejerce el Concejo
a través de la Direccion de Hacienda Municipal, es indudable que se esta en presencia
de un ente funcionalmente descentralizado del Municipio...”

Previo a esta conclusidn, la Sala expres6 lo siguiente:

“...cuando se da origen al ente prevaleciéndose de formas propias del derecho comun,
y obviando que su nacimiento sea la consecuencia del acto legislativo, se estaria en
presencia entre otras, de fundaciones, sociedades civiles 0 mercantiles. Estas, no obs-
tante que su procedimiento de creacion concierne al derecho comdn y que su régimen
principalmente obedecera a ese ordenamiento juridico, pueden ser conside-radas per-
sonas juridicas de derecho publico si fueran creadas por ley y asi expresa-mente que-
da consagrado...”

Partiendo de esta aseveracion del sentenciador se plantea la idea de revisar si efecti-
vamente es factible, que una Fundacion pueda ser creada mediante una ley; siendo éste el
punto sobre el cual versara, principalmente, el analisis.

Para ello, se revisaran las disposiciones legales vigentes referidas al tema en nuestro
ordenamiento juridico; la jurisprudencia y la doctrina, para finalmente formular algunas
conclusiones.

.- ANALISIS DE LA SENTENCIA DEL 15 DE JULIO DE 1992 EMANADA
DE LA SALA POLITICO ADMINISTRATIVA DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA CASO: ARQUIMEDES FAJARDO

1. La Sentencia

A. Los Hechos

En fecha 14 de agosto de 1991, los ciudadanos Aron Varela, Ali Alejandro Contreras,
Alexi Valero, Pedro R. Alarcon, Rafael Rivas, Julio E. Guillén y Rafael Rojas, asistidos de
abogado, mediante escrito presentado por ante el Juzgado del Distrito Sucre de la Circuns-
cripcién Judicial del Estado Mérida, tal y como lo permite el articulo 85 de la Ley Orgéanica
de la Corte Suprema de Justicia, solicitaron el envio a la Corte Suprema de Justicia de la
solicitud, formulada de acuerdo a lo previsto en el articulo 68 de la Ley Organica de Régimen
Municipal, de pérdida de investidura del ciudadano ARQUIMEDES FAJARDO, Alcalde del
Municipio Auténomo del Estado Mérida, invocando para ello el articulo 67 de la Ley Orga-
nica de Régimen Municipal.

B. Argumentos de los recurrentes
La referida solicitud se fundamenté en lo siguiente:

1.- Que el articulo 67, ordinal 3, de la Ley Organica de Régimen Municipal, contem-
pla como prohibicion a los Alcaldes y Concejales, “...Desempeiiar cargos de cualquier natu-
raleza en la administracion municipal o distrital o en Institutos Auténomos, Fundaciones,
Empresas, Asociaciones Civiles y otros organismos descentralizados del Municipio o Distri-

29

to”.

2.- Que no obstante lo anterior, mediante Ordenanza de fecha 22 de abril de 1991,
publicada en Gaceta Oficial N° 26, se cred la “Fundacion Yohama”, en cuyo texto se designa
como su Presidente, al Alcalde del Municipio Auténomo Sucre del Estado Mérida, lo que se
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desprende del contenido del articulo 10 de la referida Ordenanza, en el que se expresa que
“La Junta Directiva estara integrada por un Presidente Honorario que sera la persona que
ejerza o presida la Alcaldia”, configurandose asi una violacion del articulo 67, ordinal 3,
precedentemente citado.

3.- Que en vista de tal violacién, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 67
ejusdem, procedieron a solicitar al Concejo Municipal del Municipio Auténomo Sucre del
Estado Meérida, la pérdida de la investidura del ciudadano ARQUIMEDES FAJARDO, Al-
calde del mismo Municipio, solicitud ésta que no fue resuelta en el lapso establecido para
ello -treinta (30) dias- a que se contrae el Gltimo aparte del articulo 68 de la Ley Orgénica de
Régimen Municipal.

C. Argumentos del representante de la Alcaldia

El abogado Alirio Naime, “con el caracter de apoderado judicial especial del Concejo
Municipal y de la Alcaldia del Municipio Sucre del Estado Mérida”, adujo lo siguiente:

A.- Los recurrentes han distorsionado en forma maliciosa los términos de la Ordenan-
za que crea la Fundacion YOHAMA, al decir que “fue designado como su Presidente el
Alcalde del Municipio Auténomo Sucre del Estado Mérida, como se desprende del contenido
del articulo 10 de la Ordenanza”, cuando en realidad el citado articulo establece que: “La
Junta Directiva estara integrada por un Presidente Honorario (Subrayado del representante
de la Alcaldia) que sera la persona que ejerza la Alcaldia...”.

B.- Como consecuencia de lo anterior, el primer pronunciamiento deberia referirse a
la ilegalidad de la Ordenanza Municipal , en caso de contravenir lo dispuesto en la Ley Orgé-
nica de Régimen Municipal, cuestién ésta que no fue solicitada por los recurrentes.

C.- El ordinal 3 del articulo 67 de la Ley Organica de Régimen Municipal, exige pre-
suntamente desempefar cargos en la Administracion Municipal o Establecimientos Publicos
Municipales, y al ser la presidencia honoraria, como todo HONOR, es una “...concesion que
se hace a favor de uno para que use el titulo y posee minencia (sic) de un cargo o empleo
como si realmente lo tuviera, aunque le falte el ejercicio y no goce de gajes algunos” (sic),
resulta subsumible en la hipétesis de ley, pues “en ningln caso, la Ordenanza atribuye com-
petencias administrativas al Alcalde en su caracter de Presidente Honorario”.

D.- La fundacion YOHAMA es una Fundacién de derecho privado, lo que se des-
prende del articulo 5 de la Ordenanza que la define como “una persona juridica de derecho
privado”, y de su composicion patrimonial, ya que el aporte de la Alcaldia se limita a ochenta
mil bolivares (Bs. 80.000,00) es decir, aproximadamente el siete y medio por ciento (7.5%)
de la totalidad del patrimonio, mientras que la Ley Organica de Régimen Municipal, exige -
en su articulo 48- para considerar una Fundacion como Municipal, “que el Municipio haya
incorporado bienes en proporcion mayor al cincuenta por ciento (50%) en la formacién de su
patrimonio.”

E.- La Ordenanza que crea la Fundacion Yohama, atribuye las competencias adminis-
trativas en forma exclusiva al Director General, no pudiendo el Alcalde ejercerlas y por ello
afirma “no hay una sola firma de dicho funcionario en realizacion de actos de disposicion o
administracion”.

D. La decision de la Corte

La Sala Politico - Administrativa de la Corte Suprema de Justicia en sentencia de fe-
cha quince (15) de julio de mil novecientos noventa y dos declaré con lugar, la solicitud por
ante ella formulada de pérdida de la investidura del ciudadano Arquimedes Fajardo, orde-
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nando su desincorporacion inmediata del cargo de Alcalde del Municipio Auténomo Sucre
del Estado Mérida, basandose en los siguientes argumentos:

La solicitud de conformidad con el articulo 68 de la Ley Organica de Régimen Muni-
cipal, se concreta en requerir la “desincorporacion del ciudadano Arquimedes Fajardo” del
cargo de Alcalde del Municipio Auténomo Sucre del Estado Meérida, invocandose como
causal para tal pedimento, la contravencién a lo dispuesto en el articulo 67, ordinal 3° de la
Ley Organica de Régimen Municipal, el cual establece la prohibicion de “Desempeiiar cargos
de cualquier naturaleza” en la administracién municipal o distrital o en Institutos Auténomos,
Fundaciones, Empresas, Asociaciones Civiles y otros organismos descentralizados del Muni-
cipio o Distrito”.

Considera la Sala que, previamente, deberd pronunciarse sobre “la naturaleza juridica
del organismo descentralizado denominado Fundacién Yohama”, a objeto de determinar, si
se trata, por su naturaleza y régimen juridico, de una fundacion municipal o si, por el contra-
rio no tiene ese caracter.

ContinGa expresando, que la norma de creacion del ente publico descentralizado va a
determinar si se han asumido formas tipicas del derecho publico o del derecho privado y
como consecuencia de ello variara el régimen juridico aplicable.

Estima la Sala que, para identificar la naturaleza del ente se hace necesario atender a
diversos criterios que lo revelen, entre otros: la participacion directa o indirecta de la entidad
territorial en su patrimonio, la asignacién de objetivos propios de la administracion estadal,
los mecanismos para otorgarle los recursos y en fin, cualquier otra circunstancia reveladora
de una particién estatal decisiva en la direccion del ente en cuestion.

Opina asimismo, que el acto de creacién tiene particular importancia y puede hacer
innecesaria la basqueda de criterios auxiliares. Sostiene que, ello ocurre, cuando el acto de
creacion es el propio del derecho publico, como acontece cuando se acude a un acto juridico
de rango legal para crear una persona juridica y en ese mismo texto se la dota, de patrimonio
propio distinto y separado del fisco nacional, estadal o municipal segln sea el caso; todo lo
cual es determinante de su naturaleza publica.

Por otra parte, considera la Sala, que cuando se da origen al ente prevaliéndose de
formas propias del derecho comun, y obviando que su nacimiento sea la consecuencia del
acto legislativo, se estaria en presencia entre otras, de fundaciones, sociedades civiles o mer-
cantiles. Estas, no obstante que su procedimiento de creacién concierne al derecho comdn y
que su régimen principalmente obedecera a ese ordenamiento juridico, pueden ser conside-
radas personas juridicas de derecho publico si fueran creadas por ley y asi expresamente
queda consagrado. (Subrayado mio)

Planteada la formulacién general del caso, la cual perseguia dar una visién global del
mismo, corresponde proceder a analizar el alcance de esta aseveracion de la Sala.

A tal efecto, se formula la siguiente pregunta:

1. (EXISTE REALMENTE LA POSIBILIDAD DE QUE LAS FUNDACIO-
NES PUEDAN SER CREADAS POR LEY Y, EN CONSECUENCIA, SER
CONSIDERADAS PERSONAS PUBLICAS DE DERECHO PUBLICO?

Como se indic6 al inicio, se comenzara por revisar las disposiciones legales referidas
al tema, lo que ha expresado la doctrina al respecto y antecedentes jurisprudenciales; para
finalmente presentar algunas conclusiones.
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1. Las disposiciones legales

Nuestro Caédigo Civil en su articulo 19 ordinal 3, hace referencia a las personas juri-
dicas, capaces de obligaciones y derechos, mencionando, entre otras, a “las asociaciones,
corporaciones y fundaciones licitas de caracter privado; sefialando asimismo, que éstas ad-
quirirdn la personalidad con la protocolizacion de su acta constitutiva en la Oficina Subalter-
na de Registro del Departamento o Distrito en que hayan sido creadas, donde se archivara un
ejemplar auténtico de sus estatutos.

De manera que, de conformidad con lo preceptuado en el Cddigo Civil, las personas
juridicas de derecho privado se constituyen de acuerdo a los mecanismos fundacionales o
asociativos alli previstos, encontrandose dentro de éstas las Fundaciones.

Las FUNDACIONES han sido definidas por el Dr. José Luis Aguilar Gorrondona
como “un conjunto de bienes atribuidos exclusiva y permanentemente a la consecucion de un
fin®.

Por su parte, el Dr. Allan Brewer-Carias las considera “una universalidad de bienes
dotada de personalidad juridica, es decir, un patrimonio destinado a un fin de utilidad gene-
ral, y por tal razon, protegido por el ordenamiento juridico mediante la concesion de la per-
sonalidad juridica?

Mientras que, Heri Lehmann ha conceptuado a la Fundacion como “una organizacion
auténoma reconocida como titular de derechos para la realizacion de un fin permanente su-
prapersonal, determinado en el acto de fundacion por voluntad del fundador, siendo dicha
organizacion susceptible de estar dotada de un patrimonio y no consistiendo en una agrupa-
cion de personas ¥

En Venezuela, las normas que se refieren a las Fundaciones, en principio se reducen a
los Articulos 19 al 23 del Cédigo Civil, lo que ha llevado a la Doctrina a catalogar a las Fun-
daciones como entes de derecho privado, en virtud de lo cual, habran de ser creadas cum-
pliendo las formalidades alli exigidas.

Diferente es el caso de las personas de derecho publico, las cuales son creadas aten-
diendo a las formas juridicas originarias del derecho publico, bien sea por la Constitucion
(Republica, Estados y Municipios), o por la ley (establecimientos publicos corporativos:
Banco Central de Venezuela y establecimientos publicos institucionales: Institutos Auténo-
mos).

Siendo uno de las cuestiones méas debatidas, tanto por la doctrina nacional como por
la doctrina extranjera, el determinar un criterio de distincién entre las personas juridicas de
derecho publico y de derecho privado.

Mencionandose, entre otros, los siguientes criterios de distincion:

1.- El del origen o creacion del ente: son personas publicas las creadas por el Estado;
y personas privadas, las que nacen por la voluntad de los particulares y solo han sido recono-
cidas por el Estado.

Aguilar Gorrondona, José Luis. Derecho Civil. Personas. Octava edicion. Editorial Arte. Manua-
les de Derecho Universidad Catélica Andrés Bello. Caracas, 1985, P4g. 388.

Brewer-Carias, Allan R. Las Fundaciones y su control por el Estado. Revista de Derecho Pablico
N° 17. Enero-Marzo 1984. Editorial Juridica VVenezolana. Pag. 5.

Lehmann, Henri. Las Fundaciones en el Derecho Aleman, en Revista Juridica Argentina. Tomo
XIII. Pag. 217.
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2.- El del fin propio de la persona juridica : segln esta tesis, el caracter publico o pri-
vado de las personas juridicas viene determinado por el tipo de fines publicos o privados que
realizan “.

3.- El de la posicion asumida por la entidad: si la entidad aparece investida de los po-
deres de imperio, se trata de una persona publica. Por el contrario, las personas privadas,
carecen de poderes de imperio.®

4.- El del encuadramiento en la organizacion estatal: la distincién entre personas
publicas y personas privadas es la integracién o no de las mismas a la organizacién general
del Estado ®.

5.- El del régimen juridico a que estan sometidas dichas entidades: son personas
publicas todas aquellas cuya organizacion y funcionamiento estén regidos en todo o en parte
de normas de derecho publico. Son personas privadas aquellas cuya organizacién y funcio-
namiento estén exclusivamente regidas pro el derecho privado.

Sin embargo, en opinion del Dr. Allan Brewer-Carias, en la actualidad, el derecho po-
sitivo y la teoria juridica nos muestran, en realidad, solo dos criterios para afrontar la multi-
tud de realidades personificadas del Estado: la integracion o no, no de la persona juridica a la
estructura general del Estado (que formen o no, parte de la denominada Administracion des-
centralizada); y la forma juridica adoptada por la entidad, ea originaria del derecho publico u
originaria del derecho privado.”

En efecto, en relacion al primer grupo, es la propia Constitucion la que da origen a la
distincion, en su articulo 124.

Por su parte, el Codigo Civil, al enumerar en su articulo 19 a las personas juridicas
menciona a las personas politico territoriales, Iglesias y Universidades, y hace referencia a
que también son personas juridicas “todos los seres o cuerpos morales de cardcter publico”,
y esta expresion, no puede ser tomada sino en sentido formal: personas juridicas de derecho
publico, pues el ordinal siguiente del mismo articulo identifica a las personas de derecho
privado: “Las asociaciones, corporaciones y fundaciones licitas de cardcter privado”, cuya
personalidad se adquiere mediante la protocolizacion de su acta constitutiva en la Oficina
Subalterna respectiva. La distincién entre personas juridicas de derecho publico y personas
juridicas de derecho privado, resulta entonces evidente del propio articulo 19 del Cddigo
Civil, y entre otros elementos de distincion esta el dato de la adquisicién de la personalidad:
en las personas juridicas de derecho publico generalmente es ex lege o en virtud de la Consti-
tucién, en cambio, en las personas juridicas de derecho privado es en virtud de la protocoli-
zacion o registro de su acta constitutiva.

Tomando el criterio de la integracion de los sujetos de derecho a la organizacion ge-
neral del Estado como criterio de distincion de los sujetos de derecho, resultan dos tipos de
personas juridicas: personas juridicas estatales y no estatales ®

Garrido Falla, Fernando. Tratado de Derecho Administrativo. VVolumen I. Parte General. Undéci-ma
edicion. Editorial Tecnos S.A. Madrid, 1989. Pag. 324.

Lares Martinez, Eloy. Manual de Derecho Administrativo. Séptima edicion. Caracas, 1988. Pég.
381.

Brewer-Carias, Allan Randolph. “La Distincion entre las personas publicas y las personas priva-
das y el sentido de la problematica actual de la clasificacion de los sujetos de derecho”, en Re-
vista de la Facultad de Derecho N° 57, Pag. 121.

Brewer-Carias, Allan Randolph “La Distincion entre las personas publicas y las personas priva-
das y el sentido de la problematica actual de la clasificacion de los sujetos de derecho” en Re-
vista de la Facultad de Derecho. N° 57, Pag. 126.

Brewer-Carias, Allan Randolph. Estado de Derecho y Control Judicial. Instituto Nacional de
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Dentro de las personas juridicas estatales, haremos una breve referencia, a las perso-
nas juridicas con forma de derecho privado constituidas por el Estado, denominadas funda-
ciones del Estado, sometidas a un régimen preponderantemente de derecho privado y a un
régimen de estricto control a través de los medios fundacionales.

Se trata de una forma juridica frecuentemente utilizada por el Estado para la realiza-
cidn de sus propios fines de utilidad general. Es decir, el Estado y los diversos entes publicos
que lo componen, con frecuencia actGan como fundadores constituyendo y dirigiendo funda-
ciones, que son, como se dijo personas juridicas de derecho privado que siempre realizan una
actividad de utilidad publica y que, ademas, el Estado, o utiliza como instrumento directo de
su accion o subvenciona para fomentar actividades particulares®.

Con respecto a estas personas juridicas de derecho privado, debe sefialarse que no
perderan su condicion de tales porque exista una voluntad expresa del Estado que decida
crearlas, sin embargo, no adquiriran existencia propia sino a partir del cumplimiento de las
mismas formalidades legales exigidas a los particulares.

Como bien lo ha expresado la Procuraduria General de la Republica: “La concepcion
puramente civilista que forma parte de nuestra tradicion legal, la encontramos presente en los
Estatutos de las Fundaciones creadas por el Estado en disposiciones como ésta:

“Las situaciones no previstas en el Derecho que ordena la creacion de la Fundacion,
el Acta Constitutiva y estos Estatutos, se regiran por las disposiciones del Cédigo Ci-
vil y demas normas legales que les sean aplicables'®”

Asimismo, el caracter de “fundacion del Estado”, deriva no solo del hecho de ser
constituidas y dirigidas por entes estables, sino también del hecho de que el aporte de bienes
y derechos realizados por dichos entes, lo sean en una proporcién superior al 50% y siempre
que conserven la direccidn de la fundacidn.

Por otra parte, tal y como lo sefiala el articulo 20 del Cédigo Civil:

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

Siendo que, este “objeto de utilidad general”, exigencia comun para todas las funda-
ciones, estd muy vinculado a los objetivos y deberes que sefiala la Constitucion al Estado, por
lo cual la accion del Estado como fundador debe estar orientada al cumplimiento de objetivos
que sean de utilidad general. De alli que la constitucién de una Fundacion por parte del Eje-
cutivo, en el fondo, no obedece sino a razones de organizacion administrativa.

Asi pues, de conformidad con lo establecido en el articulo 3 del Decreto N° 677 con-
tentivo de las Normas sobre las Fundaciones, Asociaciones y Sociedades Civiles del Estado y
el control de los aportes plblicos a las instituciones privadas similares', “se consideran fun-
daciones del Estado a los efectos del presente Decreto aquellas en cuyo acto de constitucion
haya participado cualquiera de los entes sefialados en el articulo 2, de tal forma que su patri-
monio inicial en mas de un cincuenta por ciento (50%) se haya hecho con aporte de dichos
entes o cuando su patrimonio pase a estar integrado, en la misma propor-cién, por aporte a
los referidos entes, independientemente de quienes hubieren sido sus fundadores”.

Administracién Publica. Alcala de Henares. Madrid (Espafa). 1987. Pag. 556 560.
Brewer-Carias, Allan. Las Fundaciones y su Control por el Estado. Revista de Derecho Publico
N° 17. Enero-Marzo 1984. Editorial Juridica Venezolana. Pags. 6 y7.

20 afios de Doctrina de la Procuraduria General de la RepUblica 1962-1981. Fundacion Procu-
raduria General de la Republica. Caracas, 1984. Tomo I. Pag. 289.

11 Publicado en la Gaceta Oficial N° 3.574. Extraordinaria del 21 de junio de 1985.

10
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Para que el Estado pueda crear estas fundaciones, debe mediar un Decreto del Presi-
dente de la Republica, en el cual se ordena que se proceda a constituir la fundacion y en el
que se determina su objeto y la integracién de su patrimonio. Sin embargo, como se sefialo
anteriormente, la fundacién no adquirira existencia propia sino a partir de la protocoliza-
cién de su acta constitutiva en la oficina subalterna de registro correspondiente.

Dia a dia han sido mayores las regulaciones dictadas para esta categoria de personas
de derecho privado, regulaciones éstas contenidas en leyes organicas, leyes ordinarias, regla-
mentos e instructivos. Sin embargo, no por ello pierden su naturaleza juridica de personas de
derecho privado, pues el régimen juridico aplicable no constituye un factor que influya sobre
su naturaleza.

Asi, la Ley Organica de Régimen Presupuestario®? regula por separado a las personas
juridicas de derecho publico (articulo 1, ordinal 3°) y a las sociedades con participacion
publica (articulo 1, ordinal 4°). Prueba evidente de que estas Gltimas no son consideradas
como personas juridicas de derecho publico se encuentran expresamente mencionadas en el
ordinal 3° del articulo 1. Si la intencion del legislador hubiese sido la de englobar aquellas
dentro de éstas, simplemente las hubiera considerado comprendidas dentro del ordinal 3° del
articulo 1, referido expresamente a las personas de derecho publico, y no las hubiese enun-
ciado, en el ordinal 4°, como estructuras juridicas distintas a las personas de derecho publico.

Con la Ley Organica de Crédito Pablico®® ocurre un fenomeno similar. El articulo 2
en su ordinal 1° hace referencia expresa a las personas juridicas de derecho publico. En cam-
bio, a las sociedades en las cuales la Republica u otros entes de derecho puablico tienen una
determinada participacion se refiere concretamente el ordinal 2°, como formas organiza-tivas
distintas a las personas de derecho publico, sometiéndolas a un régimen diferente al previsto
para las citadas personas juridicas de derecho publico.

Por (ltimo, la Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio Publico'* al determinar el
concepto de patrimonio publico (articulo 4), considera a las sociedades con participacion
publica igual o mayor al cincuenta por ciento del capital social (ordinal 4°) y a las fundacio-
nes (ordinal 6°) como organismos distintos a las personas juridicas de derecho publico, a las
cuales alude el ordinal 3°.*°

Tal y como lo ha sostenido, la Procuraduria General de la Republica:

“.la circunstancia de ser la Republica de Venezuela quien afecta un patrimonio
publico en forma permanente para... fines establecidos ... pudiera llevar a pensar que
nos encontramos con un ente de naturaleza publica, que usa la denominacion de una
figura del derecho privado pero que esta sometida a toda la normativa reguladora de
aquellos. La Procuraduria no lo ha considerado asi, pues “al elegir” la via de la
constitucion de un ente tipico de derecho privado como lo es una “fundacion”, la
Republica se sometié al propio ordenamiento legal que ella ha establecido para la
creacion y regulacion de personas juridicas de esta especie. De acuerdo con nuestra
ley, la manifestacion o declaracion de voluntad del “fundador” debe protocolizarse
a fin de que nazca o se produzca la personalidad juridica de la “fundacion”, la cual
NO nace en nuestro ordenamiento juridico de un acto de “concesion” del Estado, si-
no de una “verificacion” o mera “certificacion” que no se encuentra sujeta a la dis-
crecionalidad propia de los procedimientos y actos concesorios. No hay en el sistema

2 Ppublicada en la Gaceta Oficial N° 4.718. Extraordinario del 26 de abril de 1994.

13 Publicada en la Gaceta Oficial N° 35.077 Extraordinaria del 26 de octubre de 1992.

14 Publicada en la Gaceta Oficial N° 3077 Extraordinario del 23 de diciembre de 1982.

15 Caballero Ortiz, Jests. Los Institutos Autonomos. Tercera edicion. Editorial Juridica Venezolana.
Caracas, 1995.
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positivo venezolano ninguna via legal diferente de ésta para constituir una “funda-
cion” sin que se puedan distinguir al efecto entre los casos en que el “‘fundador” es
una persona publica, de los casos en que lo es una persona privada” (Subrayado
mio).

La clasificacion hecha hasta ahora por la doctrina, en torno a la figura de la funda-
cidn, entendemos que ha sido realizada en base a los sujetos que actian como fun-
dadores, a la organizacién estatutaria que se adopta y que vincula o no al ente fun-
dacional con los entes publicos fundadores, no en base a establecer una distincion
entre personas de derecho pulblico o de derecho privado®®.

En este sentido el Estado no crea por via legal una persona juridica para atender
una determinada actividad sino que simplemente acude a una forma juridica preexis-
tente y procede a realizar el acto fundacional necesario para dar vida en el marco
del derecho comin a una persona juridica que se ocupara de realizar determinadas
actividades vinculadas a los fines estatales'” (Subrayado mio).

De alli que los decretos mediante los cuales se ordena la creacion de una fundacion,
entre otras normas, son fundamentados en el Cédigo Civil; establecen disposiciones para que
el Procurador General de la Republica elabore el acta constitutiva y los estatutos para su
creacion; asi como, suelen expresar que su liquidaciéon procedera conforme a las normas
sobre la materia.

Resumiendo, puede sefialar que las fundaciones son creadas de acuerdo con el siste-
ma establecido en el Codigo Civil, por lo cual son entes privados, aln cuando su constitu-
cion derive de la voluntad de una persona publica que puede ser el Estado, u otra de cual-
quier naturaleza tanto territorial como institucional®.

Con base en todas las consideraciones precedentemente expuestas y, en relacion a la
afirmacion de la Sala Politico-Administrativa acerca de que las Fundaciones pueden ser
creadas por ley, surge la pregunta: ¢Existe realmente tal posibilidad? ¢En qué casos podrian
ser creadas mediante una ley?

En principio, en la investigacion realizada para la elaboracion de este trabajo, no se
encontré Fundacion alguna creada a través de una ley; solamente se conocié un caso en el
cual, mediante una Ordenanza se reformaron los Estatutos de una denominada “Fundacion
Caracas”, la cual habia sido creada por Acuerdo del Concejo Municipal del Distrito Federal.*®

Por otra parte, la Sala en la sentencia analizada expresa: “...1os entes descentralizados,
nacionales, estadales o municipales, pueden ser creados de conformidad con normas de dere-
cho publico o de acuerdo con las reglas del derecho comin. Asi, la prevision constitu-cional
que establece reserva legal en esa materia, solo por ley pueden crearse los institutos auténo-
mos. (articulos (sic) 230).

%% Doctrina de la Procuraduria General de la Republica 1986. Fundacion Procuraduria General de
la Republica. Caracas, 1990. Pags. 218.

17 Doctrina de la Procuraduria General de la Replblica 1990. Fundacion Procuraduria General de

la Republica 1990. Caracas, 1992. Pag. 78.

Rondon de Sans6, Hildegard. Teorfa general de la actividad administrativa. Ediciones conjuntas

Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas Universidad Central de Venezuela. 2" edicion Caracas,

1986, Pag. 213.

1 Sentencia de la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia. Gaceta Oficial N°
1644 Extraordinario del 29-4-74.
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De otra parte, sociedades mercantiles, fundaciones, asociaciones civiles, formas juri-
dicas propias del derecho privado..., son creadas... conforme a las normas del derecho
comun,...”

En consecuencia, conforme a lo por ella misma expresado, asi como de la revision de
las disposiciones legales existentes en nuestro ordenamiento juridico, asi como, de lo que la
doctrina ha sefialado en relacién a la forma de creacion de las personas juridicas de derecho
privado denominadas “fundaciones”, no encontramos otra forma diferente para la creacion de
éstas, que no sea lo que al efecto dispone el derecho comun.

La Sala pareciera contradecirse con la aseveracion que ella misma hace acerca de que
las Fundaciones pueden ser creadas por ley, cuando después de transcribir el articulo 48 de la
Ley Organica de Régimen Municipal, el cual sefiala que “Las fundaciones municipales son
universalidades de bienes creadas por el Municipio, solo o conjuntamente con otras entidades
locales con personalidad juridica con fines culturales, sociales o benéficos y en cuyo patri-
monio el Municipio haya incorporado bienes en proporcion mayor al cincuenta por ciento
(50%)” concluye que: “la disposicion transcrita no hace mencion respecto del instrumento
por cuyo intermedio ha de crearse la fundacion municipal como tampoco ocurre cuando se
refiere alas asociaciones civiles y las empresas municipales por lo que... tales personas
juridicas han de ser creadas cumpliendo las formalidades exigidas por el derecho comdn,
vale decir y en concreto para el caso de las fundaciones atendiendo a las disposiciones
contenidas en el articulo 19, ordinal 3° del Cédigo Civil,...”

De manera que como puede apreciarse, del propio texto de la sentencia emergen crite-
rios disimiles: por una parte, se plantea la posibilidad de que las fundaciones puedan ser
creadas por ley; y, por otra parte, se sostiene que las fundaciones han de ser creadas cum-
pliendo las formalidades del derecho comun.

En relacién a ello, es conveniente traer a colocacion, lo expresado por la misma Sala,
con respecto a la naturaleza juridica del Banco Central de Venezuela (caso: Leopoldo Diaz
Bruzual), en sentencia de fecha 15 de julio de 1985:

“Sabido es que no existe un criterio uniforme en la doctrina juridica acerca de cua-
les son los elementos que deben aparecer o concurrir para que a una persona se le
atribuya la calificacion de pablica. Tomando en cuenta que para ciertos autores lo
caracteristico es que sea creada por un acto de derecho publico (ley o decreto), que
para otros el elemento esencial es la pertenencia del poder accionario (exclusividad
0 mayoria del Estado o de alguna otra entidad publica); quienes hay que encuentran
el fundamento en los privilegios de derecho publico de que disfrute el ente creado; y
para otros en fin, la razdn basica es la capacidad de realizar actos de derecho publi-
co que le haya sido otorgada...”

“..En lo que se refiere al Banco Central de Venezuela, su creacion por Ley de la Re-
publica no puede ser considerada como fundamento para tal calificacion. En efecto,
como se ha visto, se trata del mismo instituto que_fue creado por la Ley del 8 de sep-
tiembre de 1939, y entonces, tanto en cuanto a su sustancia como en cuanto a su
forma, fue considerado como una empresa privadas... (Subrayado mio).

...En el derecho venezolano la sola creacion de un ente por un acto de derecho puabli-
€0, no obliga a que se le declare persona publica...”

(Subrayado mio)
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...Luego, la existencia del Banco como persona juridica tiene como Unico y exclusivo
sustento el conjunto de normas de derecho privado comercial que rige la constitu-
cion, organizacion y desenvolvimiento de las compafiias anénimas®... ”

Como bien puede evidenciarse, existe una contradiccién respecto a lo que afirma la
Sala en la sentencia analizada de fecha 15 de julio de mil novecientos noventa y dos, en
cuanto a que: “...cuando se da origen al ente prevaliéndose de formas propias del derecho
comun, y obviando que su nacimiento sea la consecuencia del acto legislativo, se estaria en
presencia entre otras, de fundaciones, sociedades civiles o mercantiles. Estas, no obstante que
su procedimiento de creacion concierne al derecho comin y que su régimen principalmente
obedecer4 a ese ordenamiento juridico, pueden ser consideradas personas juridicas de dere-
cho publico si fueran creadas por ley y asi queda expresamente consagrado”; y la del 18-07-
85, donde manifiesta: “...En el derecho venezolano la sola creacion de un ente por un acto de
derecho publico, no obliga a que se le declare persona putblica.”

En consecuencia, corresponderd a la propia Corte unificar sus criterios a fin dejar en
claro la posicion adoptada al respecto; en razon de lo cual:

1.- Habré que esperar una nueva decision del Alto Tribunal que permita establecer de-
finitivamente, si las Fundaciones, efectivamente, pueden se creadas por ley; v, si el acto de
creacion del ente, es determinante a los fines de establecer si se trata de personas juridicas de
derecho publico o de derecho privado; y, en consecuencia, sometidas preponderantemente a
un régimen de derecho publico o de derecho comun.

2.- Aunque se haya aludido a la posibilidad de crear fundaciones mediante leyes, a
riesgos de ser calificada como conservadora, me parece inconveniente en la medida en que,
siendo la fundacion una figura con una vasta tradicion y estando los requisitos para su consti-
tucion establecidos en el derecho comun, no parece prudente no conveniente recurrir a la
creacion de tales entes mediante modos de derecho publico sin que no se incurra en el riesgo
de estar originando una nueva modalidad.

De hecho en otra parte de la decision analizada, manifiesta la Sala: “...que no puede
considerarsele a la llamada Fundacién Yohama como una persona juridica de derecho priva-
do, e incluso habida cuenta de la ausencia de sustrato personal podria estimarse que su natu-
raleza se corresponde a la del instituto autdbnomo municipal.”

Toda vez que, tal y como expresa la Sala: “...atendiendo a su forma de creacion, a los
cometidos que le corresponde cumplir, a las caracteristicas de su patrimonio asi como al
control que sobre ésta ejerce el Concejo a través de la Direccion de Hacienda Municipal, es
indudable que se estd en presencia de un ente funcionalmente descentralizado de Munici-

bl

p1o...
En relacién a ello, debe sefialarse que:

Los entes descentralizados funcionalmente, tales como, los Institutos Autdnomos sélo
pueden ser creados por el Estado mediante ley y, al requerirse la via legal para la creacion de
éstos, la transferencia de competencia puede efectuarse sin ningin tipo de obstéaculos, ya que
la ley puede modificar la asignacion inicial de competencia.

En caso de que la descentralizacion se vaya a realizar mediante la creacion de perso-
nas juridicas con formas de derecho privado no es necesario que el sujeto de derecho sea
creado por Ley, por cuanto el Ejecutivo puede crear personas juridicas a través de los medios
del derecho privado, caso tipico, constituyendo una Fundacion por la via del registro publico.
Sin embargo, el s6lo hecho de que no se requiera o no se utilice la via legislativa para crear

2 Gaceta Forense. Corte Suprema de Justicia. Tercera Etapa. Afio 1985 (Julio a Septiembre). Vol.
N° 129. Pags. 154 y 155.
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estos entes implica una limitacién, por cuanto no se le pueden transferir competencias que
estan especificamente asignadas, por ley, a un ente de la Administracion Central®.

Es de observar que, las Fundaciones y los Institutos Auténomos son entes mas o me-
nos afines, por cuanto ambos son constituidos con un patrimonio destinado a un fin de utili-
dad general, a los cuales se les dota de personalidad juridica; sin embargo, la diferencia fun-
damental entre ambos radica en su forma juridica de creacion, toda vez que, la creacion de
los Institutos Autdnomos es de la reserva legal y, es precisamente por ley o en virtud de la ley
que lo obtienen personalidad juridica de derecho pablico?; mientras que las Fundaciones no,
ya que éstas son creadas cumpliendo las formalidades del derecho comin, establecidas en el
Cadigo Civil y, es con la protocolizacion de su acta constitutiva que adquieren perso-nalidad
juridica.

En definitiva, en las personas de derecho publico, se encuentra siempre presente un
acto del poder publico que las crea, mientras que las personas juridicas de derecho privado,
se constituyen de acuerdo a los mecanismos previstos en le Codigo Civil® o en el Cédigo de
Comercio.

En razén de lo expuesto, debe sefialarse que, salvo este caso tan particular, donde se
denomina Fundacidn al ente creado mediante una Ordenanza (ley local) y, no obstante haber-
se intentado su obtencién, mediante la revision de Gacetas Oficiales de varios afios atrés, no
se encontro ninguna “fundacion” creada por ley.

CONCLUSIONES

1.- La denominada “Fundacion Yohama” no puede ser considerada como tal desde el
momento en que no se cumplio para su constitucion con las formalidades exigidas por el
derecho comun;

2.- En la medida que fue creada mediante una ley, méas alla de lo afirmado en la Or-
denanza, en un ente de caracter publico, cuya naturaleza se corresponde “a la del instituto
autébnomo municipal”;

3.- Y, siendo un ente de derecho publico y, al estar el ciudadano Arquimedes Fajardo,
investido de la condicion de Alcalde del Municipio Auténomo del Estado Mérida, no podia
aceptar otro destino administrativo dentro del Municipio, por lo cual, su conducta se encon-
traba subsumida en el supuesto legal punible y, en razén de ello procedi6 su remocién.
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