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Introduccion

§ 1. Planteamiento general. El Estado constitucional' se ha visto obligado a
crear determinadas figuras subjetivas destinadas a satisfacer necesidades de
interés general o, mas propiamente, de interés publico, por dos razones: 1.
porque han aparecido nuevas necesidades colectivas que se masifican y lo
obligan a atender a su satisfaccion; o 2.% porque los servicios que las atendian
han pasado de manos de los particulares a las del Estado constitucional.

Ahora bien, un problema caracteristico del Derecho publico contemporaneo
es el tratamiento juridico que corresponde a aquellas personas juridicas de-
dicadas a la realizacion de actividades que revisten el caracter de interés
publico, tengan la calificacion de servicios publicos o actividades de interés
publico, que el Estado constitucional crea o controla, utilizandolos como ins-
trumentos de intervencion y de participacion en la vida econdmica y social.

En estos casos, se trata del poder del Estado constitucional de participar en
cualquier tipo de actividades socio-econdmicas, siempre vinculadas a la sa-
tisfaccion del interés publico al cual debe servir, a través de diversas personas
juridicas, ya de Derecho publico o ya de Derecho privado, preexistentes
o creadas para tal fin por el ordenamiento juridico. Cualquiera que sea la
forma juridica con que tales personas se presentan, es caracteristica comin
atodas el tratarse, siempre y en todo caso, de instrumentos de intervencion pu-
blica utilizados por el Estado constitucional para la realizacion de los fines de
interés publico que tiene encomendados.

Segun la doctrina, el Estado constitucional como forma juridica de organizacion
de la convivencia social, de configuracion del Estado en su conjunto, cuya razon
de ser es la salvaguarda de la libertad individual —entendida como la capacidad del
ciudadano para autodeterminarse—, como su sefia de identidad, surge como expe-
riencia histdrica en la Europa continental a finales del siglo xvii1, y evoluciona desde
entonces hasta convertirse en lo que es hoy, estacion de llegada del trayecto histo-
rico del Estado constitucional: el modelo Estado social y democratico de Derecho
—y agregamos, de justicia segun el articulo 2 de la Constitucion—, la ultima expre-
sion categorizada del Estado constitucional. Vid. in extenso a ARAUIO-JUAREZ, José:
Constitucion administrativa. 2021, en proceso de publicacion.
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Abhora, la realizacion de las necesidades de interés publico, se piensa, pueden
hacerse de manera mas eficiente, mediante organizaciones dotadas de per-
sonalidad juridica propia, las cuales, al ser segregadas mediante un régimen
juridico especial y propio de la persona misma del Estado constitucional,
adquieren una mayor libertad de accion, complementado por la dotacion y
afectacion de un patrimonio publico, distinto e independiente del Estado
constitucional. Pero también, es cierto, se corre el peligro de la multiplicacion
de tales organizaciones, sin orden ni concierto y, por consiguiente, la disper-
sion de la Administracion Publica, como ha sucedido en el pais mediante la
implementacion de modo inconstitucional mediante leyes sucesivas?.

Ahora bien, la constante tentacion de «huida del Derecho Administrativoy
por donde fuere, en sus inicios hubo encontrado en las personas juridicas
de Derecho privado, en general, y en la fundacion privada, en concreto, otra
manera de gestionar con mas amplio grado de discrecionalidad y ausencia de
control mejorando, incluso, la que proponia la figura societaria, posibilidad
administrativa que suponia desnaturalizar tanto a la Administracion Publica
como a las propias figuras de las personas de Derecho privado.

§ 2. Derecho publico y Derecho privado. La separacion del Derecho entre pui-
blico y privado es probablemente la mas significativa de las distinciones del
Derecho (summa divisio iuris al menos, en el Derecho occidental), a pesar de
los limites imprecisos y problematicos que presenta, y de que se trata de una
distincion que responden no solo a criterios juridicos, sino también a circuns-
tancias y consideraciones sociales y econdmicas.

En tal sentido, se han efectuado varios esfuerzos por subrayar las fronteras
entre uno y otro Derecho. Destacamos los tres criterios mas importantes:
1. por razon del sujeto; ii. por razén de la posicion de los sujetos; y por ultimo

2 BREWER-CARiAS, Allan R.: «;Reforma administrativa en Venezuela? O la transfor-
macidn no siempre planificada de la Administracion Publica, para la implementacion
de un Estado socialista al margen de la Constitucién, mediante la multiplicacion,
dispersion y centralizacién de sus drganos y entes». En: Revista Derecho Publico.
N.° 132. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2012, pp. 8 y ss.
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iii. por razon del interés protegido. Lo cierto es, como se ha sefialado, que
es esta una division dificil, puesto que los limites que separan el Derecho
publico del Derecho privado no son siempre fijos ni aprioristicos. Son las
circunstancias de orden historico las que en cada momento imprimen el
caracter dindmico a la distincion entre unas y otras normas.

Asi las cosas, debemos partir del hecho de que el Derecho Administrativo
forma parte de un concepto mas amplio, como lo es el Derecho publico. Por otro
lado, si uno de los caracteres del Derecho Administrativo es el de ser un De-
recho que regula la organizacion y el funcionamiento de los poderes y 6rganos
administrativos del Estado y, por ende, un Derecho estamental® o estatutario*
de un sujeto singular, la Administracion Publica, se habra que convenir en
que tal Derecho se aplica «siempre y por principio», salvo cuando actue en su
condicion genérica de sujeto sometido a los Derechos generales.

De lo anterior se desprende que la Administracion Publica no esta solamente
sujeta al Derecho que le es «propio y peculiar», sino también al Derecho
comun o general e, incluso, a otros ordenamientos juridicos estatutarios.
Luego, el interrogante que surge es: /cuando y por qué se aplican los Derechos
generales, cesando asi su aplicacion su Derecho Administrativo?

La respuesta la da el propio Garcia DE ENTERRIA®, cuando sefiala que si
los otros Derecho generales agotan las materias sobre las que recaen —por
ejemplo, el Derecho Penal o Procesal—, estos se le aplicaran de lleno. El pro-
blema surge cuando los Derechos generales regulan la misma materia que el
Derecho Administrativo —por ejemplo, el contrato, la responsabilidad, etc.—
u otras que no tienen paralelo —por ejemplo, la familia o el municipio—. Solo
en las primeras materias, afirma, es posible un «entrecruzamiento», donde
es factible acotar las materias, que se reducen a los ambitos siguientes: el
Derecho de la organizacion y el Derecho patrimonial.

3 Garcia DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramon: Curso de Derecho
Administrativo. T. 1. 192, Civitas-Thomson Reuters. Madrid, 2020, p. 66.
ARAUIO-JUAREZ, José: Derecho Administrativo general. Vol. 1 (Concepto y fuentes).
Ediciones Paredes. Caracas, 2012, pp. 55 y 56.

GARcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ: ob. cit., p. 78.
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Por lo que nos concierne ahora, es sabido que la Administracion Publica uti-
liza formas organizativas que son propias del Derecho privado, por ejemplo,
la fundacion privada. Este fendmeno significa, segiin GARCiA DE ENTERR{AS,
que las formas de Derecho privado se han objetivado y constituido en téc-
nicas independientes que pueden utilizarse de una manera «instrumental»
por los entes publicos, caracter este que se pone de relieve por el hecho de que
siempre se encuentra en el fondo de dicha utilizacion un «nticleo publicox.
Lo expuesto, concluye, demostraria el error de las corrientes doctrinales para
las que la aplicacion de técnicas de Derecho publico o de Derecho privado
careceria hoy de contenido sustancial, siendo algo completamente accidental,
afirmaciones que serian, por lo menos, gravemente equivocas en cuanto que
siempre habra un «nucleo de Derecho publico» que es la expresion del centro
subjetivo ultimo de la Administracion Publica —con mayusculas segun el ar-
ticulo 141 de la Constitucion’— como organizacion politica, y como Poder
Publico en el sentido del articulo 136 de la Constitucion.

§ 3. Régimen juridico. Cuando el Estado constitucional recurre a las formas
fundacionales para el desarrollo de actividades de interés general, en prin-
cipio, el régimen juridico aplicable a dichas personas juridicas es el de
Derecho privado o comun, y concretamente, de Derecho Civil.

Sin embargo, la realidad del ordenamiento juridico venezolano muestra la
existencia de numerosas derogaciones e innovaciones legales al régimen
de Derecho comun de las fundaciones, cuando se trata de fundaciones in-
tegradas en la estructura general del Estado —fundaciones del Estado— que
producen la presencia del Estado constitucional —constitucion y direccion—,
la afectacion del patrimonio publico y, por ultimo, el control publico al cual
se encuentran sujetos, que es necesario analizar.

6 Ibid., p. 79.

7 La Constitucion de 1999 fue el fruto de un arduo proceso constituyente y aprobada
mediante referendo del 15-12-99, publicada en Gaceta Oficial de la Republica Boliva-
riana de Venezuela N.° 36 600, del 30-12-99, y después publicada con correcciones
en Gaceta Oficial N.° 5453 extraordinario, del 24-03-00.
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Ahora bien, la aplicacion concordada de toda esta regulacion juridica de De-
recho plantea no pocos problemas. En efecto, segtin el ordenamiento juridico
aplicable a la Administracion Publica, el ejercicio de la potestad organizativa
que corresponde al Estado constitucional sobre las denominadas legalmente
«fundaciones del Estado» (articulo 110 de la Ley Organica de la Administra-
cion Publica®), de la cual deriva su capacidad para desarrollar las actividades
encomendadas, y la realizacion de actos y operaciones juridicas segin sus
necesidades, no esta exento del cumplimiento de un preponderante régimen
de Derecho publico’ contentivo de requisitos formales y de fondo (parte ge-
neral) —siendo para mi una satisfaccion poder colaborar con este trabajo, asi
sea de manera tardia, en el homenaje que muy merecidamente se le dedico en
la Revista N.° 10 a la profesora Maria Candelaria DomiNGUEZ GUILLEN, por su
muy dilatado y reconocido desempeiio en la actividad académica y de inves-
tigacion—; y, por ende, sometidas las fundaciones del Estado a un conjunto de
diversos controles publicos, cuyo desarrollo sera objeto de un estudio aparte
(control publico)'.

1. Administracion Publica descentralizada funcionalmente

1.1. Consagracion normativa

§ 4. Bases constitucionales. De conformidad con la Constitucion, la interven-
cion del Estado constitucional en la vida econdmica y social se manifiesta de
muy diversas formas, que van desde la funcion de regulacion, pasando por

8

Publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 37
305, del 17-10-01. Posteriormente fue reformada mediante Decreto con rango, valor
y fuerza de Ley Orgénica de la Administracion Publica, publicada en la Gaceta Ofi-
cial N.° 5890 extraordinario, del 31-07-08, y Gaceta Oficial N.° 6147 extraordinario,
del 17-11-14.

Aqui nos bastaria con considerar que las normas de Derecho publico son las que
regulan la actividad de las distintas ramas que ejercen el Poder Publico del Estado,
lo que incluye las relaciones de estos poderes entre si y con los ciudadanos; y las
de Derecho privado las que regulan las relaciones entre ciudadanos, cuando actiian
como tales, esgrimiendo intereses particulares.

Vid. in extenso a ARAUIO-JUAREZ, José: «La fundacioén del Estado. Régimen de
Derecho publico. Control publico». En: Libro homenaje al profesor Jesus Caballero
Ortiz. 2021, en proceso de publicacion.
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la funcion de planificacion, luego la funcion de fomento hasta la modalidad
mas directa como es la funcion de garantia y de regulacion de la prestacion
de servicios y demas actividades de interés general.

En tal sentido, entre los principales instrumentos de intervencion del Estado
constitucional para la realizacion de los fines de interés publico que vienen
atribuidos en cada caso a su accion figura, desde hace tiempo y en posicion do-
minante, la modalidad de las «entidades funcionalmente descentralizadasy»!!,
o de acuerdo con la Ley Organica de la Administracion Publica los «entes
descentralizados funcionalmente»'?, que conforman la denominada Adminis-
tracion Publica descentralizada funcionalmente.

En tal sentido, se observa que la Constitucion contiene algunas disposiciones
especificamente relacionadas con los entes o entidades descentralizadas fun-
cionalmente y, por ende, de modo mediato con las fundaciones del Estado.

En primer lugar, el articulo 300 de la Constitucion consagra una «norma
matriz»", suficientemente amplia para comprender en ella a las personas
juridicas de cualquier naturaleza —de Derecho publico o de Derecho pri-
vado— en las cuales el Estado tenga interés. En efecto, la mencionada norma
dispone lo siguiente:

Articulo 300.- La ley nacional establecera las condiciones para la crea-
cion de entidades funcionalmente descentralizadas para la realizacion de
actividades sociales o empresariales, con el objeto de asegurar la razo-
nable productividad econdmica y social de los recursos publicos que en
ellas se invierten.

" Vid. articulo 330 de la Constitucion.

12 Vid. articulo 29 de la Ley Organica de la Administracion Publica.

13 GarrIDO Rovira, Juan y ViLoria Fuenmavor, Guadalupe: Fundaciones del Estado
en Venezuela. Editorial Torino. Caracas, 1994, p. 16.
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En segundo lugar, el articulo 142 eiusdem, cuando dispone lo siguiente:

Articulo 142 .- Los institutos autdnomos solo podran crearse por ley. Tales
instituciones, asi como los intereses publicos en corporaciones o enti-
dades de cualquier naturaleza, estaran sujetos al control del Estado, en la
forma que la ley establezca.

§ 5. Normas sobre las fundaciones, asociaciones y sociedades civiles del
Estado y el control de los aportes publicos a las instituciones privadas simi-
lares (en adelante Normas)™. El Decreto N.° 677 con fuerza, valor y rango de
ley, y contentivo de las aludidas Normas, ratifica en nuestro pais, el anterior
Decreto-Ley N.° 401 que sistematizaba por primera vez el régimen juridico-
publico de las denominadas legalmente desde entonces «fundaciones del
Estado»'®, donde se le reconoci6 a la Administracion Publica la capacidad
para crear o constituir fundaciones, y se regula especificamente la fundacion
del sector publico o estatal.

En tal sentido, las mencionadas Normas tienen por objeto regular dos as-
pectos: i. Por un lado, el establecimiento como categorias organizativas
de la Administracion Publica descentralizada, de las fundaciones, aso-
ciaciones y sociedades civiles del Estado, y el régimen juridico aplicable.
ii. Y por el otro, el establecimiento del control publico sobre los aportes
publicos a instituciones similares, en nuestro caso, tanto de las funda-
ciones privadas como de las fundaciones del Estado —de caracter nacional,
estadal, distrital o municipal—.

En mérito a lo antes expuesto, y en la medida que no contradiga la legisla-
cion postconstitucional, sus disposiciones continian siendo directamente
aplicables a las fundaciones del Estado, como analizaremos a lo largo de
este estudio.

4 Publicado en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N.° 3574 extraordi-
nario, del 21-06-85.
15 Publicado en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N.° 33 134, del 28-12-84.
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§ 6. Ley Orgéanica de la Administracion Publica. Luego, con la aprobacion de
la Constitucion de 1999, se introdujo un nuevo marco constitucional sobre los
principios y normas de la organizacion y funcionamiento de la Administra-
cion Publica. En este contexto, la Ley Organica de la Administracion Publica
vino después a cumplir el mandato instruido por la Asamblea Nacional
Constituyente, para que, dentro del primer afio de vigencia del nuevo texto
constitucional, se dictara la legislacion que regulara, con caracter general, la
organizacion y funcionamiento de la Administracion Publica, conforme lo
dispuso la Disposicion transitoria cuarta (N.° 5) de la Constitucion.

Por tanto, la Ley Organica de la Administracion Publica, al determinar el ré-
gimen juridico sobre la organizacion y funcionamiento de la Administracion
Publica, tanto central como descentralizada funcionalmente, obliga a su ob-
servancia en dos ambitos de importancia fundamental en la actuacion de la
Administracion Publica:

i. El referido al ejercicio de la potestad organizativa. ii. Y el concerniente
a los principios y mecanismos que debe observar la Administracion
Publica durante el ejercicio de la funcién administrativa.

1.2. Concepto

1.2.1. Introduccion

§ 7. Potestad organizativa publica. Los organos y entes de la Administracion
Publica en general estan dotados por la Constitucion y la ley de la potestad or-
ganizativa publica. En tal sentido, la Republica, en tanto persona juridica de
caracter publico, asi como todos los demas entes y unidades administrativos
descentralizados, con personalidad juridica o sin ella, en el marco de un con-
junto de reglas y principios juridicos, estan facultados para crear, modificar
y suprimir 6rganos y entes administrativos de conformidad con la ley de la
materia. Ahora bien, la normativa general que regula la potestad organizativa
publica esta, pues, contenida en la Ley Organica de la Administracion Publica'.

1o La reforma mas reciente en la Gaceta Oficial de la Repuiblica de Venezuela N.° 6147
extraordinaro, del 17-11-14.
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A tal efecto, el Derecho Administrativo venezolano, normativa'’ y doctri-
nalmente' reconoce los siguientes tipos del principio organizativo de
descentralizacion funcional:

1. La Administracion Publica descentralizada territorialmente, la cual
reposa sobre una base geografica y conlleva la creacion de personas
publicas territoriales (Republica, estados, distritos metropolitanos y mu-
nicipios). ii. Y la Administracion Publica descentralizada funcionalmente
—o por servicios—, calificada también como funcional, técnica o especial,
la cual conlleva la creacion de una persona juridica distinta y especial a la
que se le encomienda una actividad determinada.

La denominada «Administracion Publica descentralizada funcionalmente»
constituye, pues, una manifestacion organizativa del Estado constitucional
y, por consiguiente, corresponde al Poder Publico la suprema direccion y
coordinacion de sus actividades, asi como ejercer el control administrativo.

En este orden de ideas, el concepto de Administracion Publica descentrali-
zada funcionalmente hace referencia al supuesto donde una persona publica
territorial (Republica, estados, distritos metropolitanos o municipios) le
transfiere competencias no a otras personas juridicas territoriales, sino a
personas juridicas no territoriales, denominados entidades o «entes descen-
tralizados funcionalmente» segun la Ley Organica de la Administracion
Publica, pero necesariamente enmarcados dentro de la estructura organiza-
tiva general del Estado en sentido amplio, que cubre la expresion de «sector
publico» o «sector estataly.

En este sentido, la organizacion de la Administracion Publica descentrali-
zada funcionalmente se produce por efecto de la potestad organizativa del

7" Vid. articulo 29 de la Ley Organica de la Administracion Publica.

8 ARAUJO-JUAREZ, José: Derecho Administrativo general. Vol. 1 (Administracion
Publica). Ediciones Paredes. Caracas, 2011, pp. 53-55; CABALLERO ORTIZ, Jesus:
«La descentralizacion funcional». En: Revista de Derecho Publico N.° 8. Editorial
Juridica Venezolana. Caracas, 1981, p. 5.
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Estado, concebida como el poder de crear los organismos y personas publicas
necesarias para el cumplimiento de sus fines, que se van a concretar en es-
tructuras de Derecho publico y de Derecho privado, con sustrato fundacional
0 asociativo.

En mérito a lo antes expuesto, el articulo 29 de la Ley Organica de la Ad-
ministracion Publica dispone que los titulares de la potestad organizativa
podran crear las denominadas entidades descentralizadas funcionalmente,
cuando el mejor cumplimiento de los fines del Estado asi lo requiera, en los
términos y condiciones previstos en la Constitucion, la Ley Organica de la
Administracion Publica y la demés normativa aplicable.

En consecuencia, como sefala la doctrina'®, la descentralizacion administra-
tiva funcional se presenta con una nota que le es caracteristica, la existencia o
dotacion de una personalidad juridica propia, pero que sigue formando parte
de la propia estructura administrativa del Estado constitucional conservando
su propia personalidad.

§ 8. Personalidad juridica. La doctrina sostiene que el fendmeno de la Admi-
nistracion Publica descentralizada funcionalmente consiste en la transferencia
de competencias de una persona juridica politico-territorial, generalmente,
a otra u otras personas juridicas distintas del ente publico territorial trans-
feridor. Se estd en presencia de una distribucion de competencias no entre
organos de una misma organizacion jerarquica, sino entre personas juridicas
distintas, con el objeto de lograr una mayor eficacia en el desempefio de las
funciones administrativas, o «el mejor cumplimiento de los fines del Estado
asi lo requiera»®.

19 ARAUJO-JUAREZ: ob. cit., vol. 11, p. 59; CaBALLERO ORTIZ, Jesus: Los institutos autd-
nomos. T. 1. 3%, Funepa-Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1995, p. 30.

20 Vid. articulo 29 de la Ley Organica de la Administracion Publica.
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En el mismo sentido se pronuncia la doctrina nacional®', cuando sefiala que
la personalidad juridica constituye un supuesto juridico-organizativo de la
Administracion Publica descentralizada, y afade que este concepto puede
considerarse en sentido formal u organico y en sentido material o funcional.

En el Derecho positivo, la Administracion Publica descentralizada funcio-
nalmente es también un proceso de transferencia de competencias que prevé
la Ley Organica de la Administracion Publica como formula para flexibilizar
la organizacion de la Administracion Publica.

En efecto, el titulo 1v «De la desconcentracion y de la descentralizacion fun-
cional» de la Ley Organica de la Administracion Publica permite, en su
capitulo 1, la flexibilizacidén y adaptacion de las formas de organizacion de
la Administracion Publica mediante la descentralizacion administrativa fun-
cional, para que responda con agilidad a los cambios del entorno, restricciones
en los recursos y cambios en su mision y rol sobre el sector que regulan; a la
vez que responda al proceso de descentralizacion y de constitucion de nuevos
ejes regionales de desarrollo territorial.

Es por ello que, en el caso de la descentralizacion administrativa funcional,
se contemplan inexcusablemente distintos medios de control publico por
parte de los organos de la Administracion Publica central nacional, de los
estados, de los distritos metropolitanos y de los municipios, que eviten las di-
ficultades que dichos poderes ejecutivos han tenido para ejercer un efectivo
control sobre los entes descentralizados funcionalmente.

En consecuencia, bajo los parametros del nuevo paradigma de la Adminis-
tracion Publica se establece una regulacion del control publico que deben
ejercer los ministros y otros 6rganos de control, nacionales, estadales, de los
distritos metropolitanos y municipales respecto de los entes descentralizados

2l GARRIDO Rovira, Juan: «Ambito organico de aplicacion a las fundaciones de

la normas sobre las fundaciones, asociaciones y sociedades civiles del Estado y el
control de los aportes publicos a las instituciones privadas similares». En: Revista
de Derecho Publico N.° 21. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1985, pp. 93 y ss.
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funcionalmente que le estén adscritos, asi como otros medios de control
publico a cargo de 6rganos competentes.

§ 9. Criterios. La Administracion Publica descentralizada funcionalmente, la
cual se caracteriza por el factor de la especialidad de los servicios, tiene lugar
a través de la creacion de personas juridicas «con forma de derecho privado»
o0 bien personas juridicas «con forma de derecho ptblico»*2.

No es preciso que tratemos de demostrar el interés en la determinacion de la
distincion entre ambas personas juridicas, porque no se trata de simples lucu-
braciones teoricas, sino de calificaciones que tienen consecuencias practicas
y juridicas muy importantes, con la advertencia de que una cosa es la «natu-
ralezay o «calificacion» de la persona juridica en cuestion, y otra muy distinta
el «régimen juridico» de la actividad que esa persona juridica desarrolla,
pues, como bien lo afirma la doctrina, hay entes publicos que desenvuelven
su actividad en el campo del Derecho privado, aun constituyendo aquella su
actividad corriente y normal, y a su vez su fin esencial, y viceversa.

Finalmente, la importancia de determinar o no la naturaleza de la persona-
lidad juridica —cuyo concepto tiene origen en el Derecho privado— radica en
que una estructura subjetiva de Derecho publico permite determinar, con-
forme a la Ley Organica de la Administracion Publica y a las «Normas sobre
las fundaciones, asociaciones y sociedades civiles del Estado...», en el caso
de la figura de la fundacion, la relacion de tutela organica (la adscripcion),
o la relacion de tutela material (el control de tutela), respectivamente, que
la vincula con la Administracion Publica, relaciéon que indicard el mayor
o menor grado de independencia o de autonomia que mantiene el ente des-
centralizado funcionalmente con el érgano de control de tutela (articulos 118,
119,120 y 123 de la Ley Organica de la Administraciéon Publica).

1.2.2. Distincion
§ 10. Planteamiento de la cuestion. La Ley Organica de la Administracion
Publica, al regular la Administracion Publica, precisa que esta conformada

2 Vid. articulo 29.1 y 2 de la Ley Organica de la Administracion Publica.
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por los «entes administrativos» —organizacion administrativa descentrali-
zada funcionalmente con personalidad juridica propia— y los «organos» —las
«unidades administrativas» de dichas personas juridicas—, los cuales, como
lo precisa la Ley Organica de la Administracion Publica son las unidades
administrativas de dichas personas juridicas (articulo 15).

Ahora bien, como sefiala BREWER-CaRias*, no todas las personas juridicas in-
teresan al Derecho administrativo, ni son objeto de regulacion formal por parte
de esta disciplina. Entre ellas, solo seran objeto de su estudio, basicamente,
las de caracter «estataly, es decir, las que forman parte de la «estructura»
u organizacion general del Estado, sean de Derecho publico o de Derecho
privado; o sea, aquellas que conforman lo que, desde el punto de vista econd-
mico, constituye el «sector publico» (articulo 289. 3 de la Constitucion). Esas
son las que pueden considerarse como «personas juridicas estatales» conforme
a la terminologia que adopta la Constitucion.

De lo anterior resulta, por tanto, la necesidad de emplear, desde el punto de vista
de su forma juridica o la naturaleza estatal que adoptan, dos clasificaciones
distintas respecto de las personas juridicas en el campo del Derecho Adminis-
trativo: por una parte, la que distingue entre las personas juridicas de Derecho
publico y las personas juridicas de Derecho privado, segun la forma juridica
que se adopte para el centro de imputacion de intereses —«personas (...) juri-
dicas, tanto de Derecho publico como de Derecho privado»— (articulo 22 de
la Constitucion); y por la otra, la que distingue entre las personas juridicas
estatales (articulos 180 y 190 de la Constitucion), y las personas juridicas
no estatales, segtin la integracion o no de la persona juridica respectiva en
la estructura y organizacion general del Estado.

Estas dos clasificaciones son, precisamente, las que ha adoptado la Cons-
titucion; por ejemplo, cuando al establecer la prohibicion de contratacion
con el Estado:

% BREWER-CARIias, Allan R.: «Sobre la personalidad juridica en el Derecho Administra-
tivon. En: Ensayos de Derecho Publico. En memoria de Maurice Hauriou. Univer-
sidad Externado de Colombia. A. MaTiLLA CORREA, et al., coords. Bogota, 2013, p. 7.
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Articulo 145.- (...) Quien esté al servicio de los municipios, de los es-
tados, de la Republica y demas personas juridicas de derecho publico o de
derecho privado estatales, no podra celebrar contrato alguno con ellas, ni
por si ni por interposita persona, ni en representacion de otro u otra, salvo
las excepciones que establezca la ley.

En efecto, la primera clasificacion distingue, segtin la forma juridica que adoptan
las personas juridicas, entre personas juridicas de Derecho publico, como los
institutos autonomos (articulo 142 de la Constitucion) o el Banco Central de
Venezuela (articulo 318 de la Constitucion), y personas juridicas de Derecho
privado, como las sociedades mercantiles (empresas publicas o empresas del
Estado, conforme las denominan los articulos 184.4 y 189.1 de la Constitucion,
respectivamente); mientras que la segunda clasificacion distingue segun su na-
turaleza, entre las personas juridicas estatales que forman parte integrante de la
organizacion general del Estado constitucional en sus tres niveles territoriales o,
si se quiere, del «sector publicoy; y las personas juridicas no estatales, que no
forman parte integrante del Estado constitucion o del sector publico.

De acuerdo con lo anterior, por tanto, en el ordenamiento juridico nacional,
hay personas juridicas de Derecho publico y personas juridicas de Derecho
privado; y también personas juridicas de Derecho publico estatales y per-
sonas juridicas de Derecho publico no estatales. Por otra parte, también hay
personas juridicas privadas que, por tanto, interesan al Derecho Administra-
tivo, y son todas aquellas personas juridicas de Derecho privado creadas y
dirigidas por entes publicos, como sucede con las empresas del Estado, las
sociedades civiles del Estado o las fundaciones del Estado. El caracter es-
tatal de todas esas personas juridicas, por tanto, es independiente de su forma
juridica de Derecho publico o de Derecho privado. Por pertenecer o integrar
la organizacion administrativa del Estado (sector publico), son objeto de
regulacion por parte del Derecho Administrativo.

§ 11. Criterios. Es sabido que la clasificacion mas tradicional e importante
de los entes descentralizados funcionalmente es la que distingue entre
personas juridicas de Derecho publico y personas juridicas de Derecho
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privado. Por su parte, esta clasificacion alude, a su vez, a tres criterios funda-
mentales sobre la base de los cuales se podria elaborar la clasificacion: i. la
naturaleza o calificacion juridica de la persona juridica; ii. La forma juridica
del acto de constitucion de la persona juridica; iii. y, por ltimo, el régimen
juridico al que la actividad de la persona juridica se encuentra sometido.

Ahora bien, el Derecho Administrativo tradicional partia del supuesto de que
las personas juridicas publicas (naturaleza) debian estar constituidas bajo una
personificacion originaria publica (forma) y se regian exclusivamente por
el Derecho publico (régimen juridico); por el contrario, las personas juridicas
privadas (naturaleza) debian constituirse bajo una personificacion originaria
privada (forma), rigiéndose solamente por el Derecho privado (régimen ju-
ridico). Sin embargo, hoy dia esta ecuacion no es absoluta entre naturaleza,
forma y régimen juridico, dando lugar, como veremos al analizar el Derecho
positivo, a una gran variedad de combinaciones en materia de las fundaciones.

Asi las cosas, ya lo hemos mencionado, el Derecho positivo a través de la Ley
Organica de la Administracion Publica regula la Administracion Publica
descentralizada funcionalmente mediante la creacion de entes descentrali-
zados con forma de Derecho publico y entes descentralizados con forma de
Derecho privado®.

§ 12. Régimen juridico. Por otro lado, ademas de la forma y naturaleza que
pueden adoptar las personas juridicas, resulta pertinente referirnos al régimen
juridico al cual se encuentran sometidas las personas juridicas estatales.

Al respecto, es pertinente invocar de nuevo a la doctrina®, al sostener que en
la actualidad hay una interaplicacion evidente de normas de Derecho publico

2 Vid. in extenso ARAUJO-JUAREZ: ob. cit., vol. 1, pp. 197-211.

2 BRrREWER-CARiAs, Allan R.: «La interaplicacion del Derecho publico y del Derecho
privado a la Administracion Publica y el proceso de huida y recuperacion del De-
recho Administrativo». En: Las formas de la actividad administrativa. 11 Jornadas
Internacionales de Derecho Administrativo «Allan Randolph Brewer-Cariax.
Funepa. Caracas, 1996, p. 62; y en el mismo sentido DoMiNGUEZ GUILLEN, Maria
Candelaria: «Entre el Derecho publico y el Derecho privado». En: Revista Derecho
Priiblico. N.* 161-162. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2020, pp. 42 y ss.
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y normas de Derecho privado a todos los sujetos de derecho. Que lo tinico
valido, en este campo, es la constatacion de que, generalmente, por la inte-
gracion de las personas juridicas a la organizacion del Estado o por los fines
de interés social que desarrollan los sujetos estatales o los particulares; o al
contrario, por el caracter exclusivamente particular y privado de los sujetos,
habra una preponderancia en el régimen juridico aplicable a los mismos, de
normas de Derecho publico o de normas de Derecho privado. Solo el analisis
del Derecho positivo, en cada caso concreto, permitira establecer el ambito
y significado de dicha preponderancia; pero ello no arrojara ninguna luz
sobre la «naturalezay estatal o no estatal del sujeto o sobre la forma juridica
(de Derecho publico o Derecho privado) que se haya adoptado para que actue
en la vida juridica.

En mérito a lo antes expuesto, concluye sefialando la doctrina citada que,
ante la interaccion e interaplicacion permanente de las normas de Derecho
publico y de Derecho privado a los sujetos de derecho, en realidad no pueden
tener valor como tales, pues, a lo sumo, de ellos lo que puede resultar es
una preponderancia de régimen juridico de Derecho publico o de Derecho
privado aplicable, segun sea el caso. Esta preponderancia, en todo caso, re-
sultard de la integracidon o no de la persona a la estructura organizativa del
Estado y de la forma juridica adoptada para su personificacion y, en todo
caso, sera una consecuencia proveniente del Derecho positivo, y no la causa
de una pretendida distincion.

En todo caso, habra de tenerse en cuenta que las formas de Derecho privado
se han objetivado y constituido en técnicas independientes que pueden utili-
zarse de una manera «instrumental» por los entes publicos, caracter este que
se pone de relieve por el hecho de que, siempre y en todo caso, se encuentra
en el fondo de dicha utilizacién un «nucleo publico».

1.2.3. Entes descentralizados funcionalmente con forma

de Derecho publico

§ 13. Concepto juridico-positivo. De acuerdo con el articulo 29.2 de la
Ley Organica de la Administracion Publica, los entes descentralizados
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funcionalmente con forma de Derecho publico estan conformados por aque-
llas personas juridicas «creadas y regidas por normas de Derecho publico»,
y como tales «podran tener atribuido el ejercicio de potestades publicasy.

Se trata, pues, de organizaciones bajo la forma juridica originaria publica,
esto es, su naturaleza o calificacion juridica es de Derecho publico y, por
ende, integran la estructura general del Estado, pues concretamente forman
parte de la Administracién Publica descentralizada funcionalmente.

§ 14. Clases. A su vez, los entes descentralizados funcionalmente con forma
de Derecho publico, de acuerdo con la Ley Orgénica de la Administracion
Publica, se distinguen entre:

1. Los tradicionales «institutos autbnomos», donde el substratum es real:
el patrimonio o complejo de bienes afectados Uinicamente a la consecu-
cion de los fines de interés publico (articulo 99 de la Ley Organica de la
Administracion Publica).

ii. Los «institutos publicos», donde el substratum es personal: lo deter-
minante es la cualidad de miembro y precisamente estan constituidos por
personas entre las cuales hay coincidencia, solidaridad o comunidad de
intereses (por ejemplo, las universidades oficiales); y aquellos que estan
configurados excepcionalmente en la forma de sociedades comerciales:
por ejemplo, el Banco Central de Venezuela (articulo 318 de la Consti-
tucion y articulo 98 de la Ley Organica de la Administracion Publica).

En conclusion, la dotacion de un patrimonio propio afectado a un fin espe-
cifico que caracteriza a los primeros entes publicos; de un sustrato personal,
comunidad o corporacion, que caracteriza a los segundos entes publicos
mencionados, origina la distincion entre las personas juridicas con forma de
Derecho publico siguiente®:

26 ARAUIO-JUAREZ: ob. cit., vol. 11, pp. 198 y ss.; «Dictamen de fecha 15 de septiembre
de 1971». En: 20 Afios de la Doctrina de la Procuraduria General de la Republica
1962-1981. T. 1. Procuraduria General de la Republica. Caracas, 1984, p. 187.
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i. Los entes descentralizados funcionalmente de naturaleza «funda-
cional» que utilizan los mismos mecanismos del Estado, es decir, ins-
trumentos iuspublicisticos, preponderantemente, y su actividad «queda
sujeta a los principios y bases establecidos en la normativa que regule la
actividad administrativa» (articulo 101 de la Ley Organica de la Admi-
nistracion Publica).

ii. Y los entes descentralizados funcionalmente de naturaleza «corpora-
tiva o asociativa» que, por el contrario, utilizan mecanismos de Derecho
privado, por lo que, en principio, la autonomia privada de las mismas es
verdaderamente amplia.

1.2.4. Entes descentralizados funcionalmente con forma

de Derecho privado

§ 15. Concepto juridico-positivo. También nuestra realidad juridico-ad-
ministrativa ofrece, ademas de los mencionados entes descentralizados
funcionalmente con forma de Derecho publico, un conjunto de personas juri-
dicas a través de las cuales el Estado desarrolla actividades de interés publico.

Normalmente, se trata de organizaciones bajo la forma juridica originaria
privada, esto es, su naturaleza o calificacion juridica es de Derecho privado?,
pero en todo caso integrando la estructura general del Estado, pues concre-
tamente también forman parte de la Administracién Publica descentralizada
funcionalmente.

§ 16. Clases. Los entes descentralizados funcionalmente con forma de De-
recho privado son de dos tipos, de acuerdo con el articulo 29.1 de la Ley
Organica de la Administracion Publica, a saber:

i. Sin fines empresariales: estaran conformados por las personas juri-
dicas: a. constituidas de acuerdo con las normas de Derecho privado;
b. no realizan actividades de produccion de bienes y servicios destinados
ala venta; y por ultimo c. la fuente fundamental de sus recursos proviene

*7 Vid. articulo 29.1 de la Ley Organica de la Administracion Publica. Vid. Arauso-
JUAREZ: ob. cit., vol. 11, p. 205.



600 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia © N.° 16 * 2021

de los aportes publicos (articulo 7.1 de la Ley Organica de la Administracion
Financiera del Sector Publico)?.

ii. Con fines empresariales: estardn conformados por las personas ju-
ridicas: a. constituidas de acuerdo con las normas de Derecho privado;
b. cuya actividad principal es produccion de bienes o servicios destinados
a la venta; y por ultimo c. la fuente fundamental de sus recursos proviene
de su propia actividad (articulo 7.2 eiusdem).

A su vez, los entes descentralizados funcionalmente con forma de Derecho
privado, de acuerdo con la Ley Orgénica de la Administracion Publica, se
distinguen entre:

i. Los entes descentralizados de naturaleza «fundacional» donde el subs-
tratum esencial es real, esto es, el patrimonio o complejo de bienes afec-
tados unicamente a la consecucion de fin de interés publico (por ejemplo,
las fundaciones del Estado). En tal sentido carecen de un substratum per-
sonal, pues el fundador (o fundadores) no es parte o socio de la fundacion
(articulo 110 de la Ley Organica de la Administracién Publica).

ii. Los entes descentralizados de naturaleza «asociativa» donde se re-
quiere tanto el sustratum real como el substratum personal, y que estan
configurados en la forma de sociedades comerciales (por ejemplo, las
empresas del Estado) (articulo 103 de la Ley Organica de la Adminis-
tracion Publica); y las asociaciones y sociedades civiles: por ejemplo,
las asociaciones civiles del Estado (articulo 116 de la Ley Organica de la
Administracion Publica).

En conclusion, segun la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos,
las formas juridicas utilizadas preferentemente para la descentralizacion
administrativa funcional son: por un lado, los entes descentralizados funcio-
nalmente con forma de Derecho publico, esto es, los institutos autbnomos y los
institutos publicos (articulo 98); y por el otro, estan los entes descentralizados

28 Publicada en la Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N° 40 311,
del 09-12-13.
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funcionalmente con forma de Derecho privado, esto es, las empresas del
Estado (articulo 103), las fundaciones del Estado (articulo 110), y finalmente
las asociaciones y las sociedades civiles del Estado (articulo 116).

§ 17. Efectos. De acuerdo con el articulo 32 de la Ley Orgénica de la Admi-
nistracion Publica, los efectos de la descentralizacion administrativa funcional
son los siguientes: i. Transfiere la titularidad de la competencia al ente descen-
tralizado funcionalmente; ii. transfiere al ente descentralizado funcionalmente
cualquier responsabilidad que se produzca por el ejercicio de la competencia
o de la gestion del fin de interés publico correspondiente, en la persona juridica
y en los funcionarios del ente descentralizado funcionalmente.

§ 18. Reversion. Por ultimo, el articulo 29 in fine de la Ley Organica de la Ad-
ministracion Publica dispone que la descentralizacion funcional solo podra
revertirse por medio de la modificacion del acto que le dio origen.

2. Clases de fundacion

2.1. Fundacion privada

§ 19. Planteamiento de la cuestion. Junto a las personas fisicas, el Derecho,
tras una apasionante evolucion historica y doctrinal, acufia el concepto de
persona juridica, que, en lo que ahora nos interesa, engloba, a partir de las
aportaciones de SAVIGNY, tanto a las corporaciones como a las instituciones:
universitas personarian y universitas rerum. De lo anteriormente sefa-
lado resulta claro que, en el Derecho positivo, desde el punto de vista de la
naturaleza juridica, las fundaciones son siempre personas juridicas de «ca-
racter privado» (articulo 19. 3. del Codigo Civil) o de Derecho privado®
—contrario sensu, no hay fundaciones de caracter publico o Derecho publico—.

Sin embargo, segun el criterio de que ellas estén o no integradas en la es-
tructura general del Estado latu sensu, se pueden establecer dos grandes
categoriasen cuantoalrégimenjuridicoaplicable:i.la fundacionprivadayii.la

2 Acepo Menpoza, Manuel: «Temas sobre fundaciones. Estudios juridicos». En:

Revista de la Facultad de Derecho. N.° 23. UCAB. Caracas, 1977, p. 210.
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fundacion del Estado: es decir, entre fundaciones civiles no estatales y fun-
daciones civiles estatales®.

Ahora bien, no es nuestra intencion, en la impuesta brevedad de este ensayo,
hacer un recuento minucioso de lo que la doctrina ha expresado respecto a
la fundacion privada o de Derecho privado. Pero si es necesario sefialar
que la atencion doctrinaria sobre el tema en el Derecho positivo es de
sobresaliente calidad?'.

Como es sabido, en el caso concreto de la figura de las fundaciones privadas,
estas se constituyen mediante un negocio juridico de Derecho privado de ca-
racter unilateral, que es el acto de constitucion o fundacional, el cual puede
ser adoptado tanto por personas naturales como por personas juridicas,
de Derecho privado o de Derecho publico, estatales o no estatales®.

Pues, si bien es cierto que la tonica general en el Derecho positivo es que no
exista ley ad-hoc sobre las fundaciones, bastando tradicionalmente para re-
gular tales entidades las regulaciones generales contenidas en los Codigos
Civiles y sus propios estatutos, no podemos olvidar que nuestro punto de
partida se caracterizaba por la existencia de numerosisimas disposiciones
de todo tipo. Nuestro ordenamiento juridico, por tanto, no estaba adecuado
(no estaba «acostumbradoy) a servirse solo del Codigo Civil o Derecho pri-
vado, el cual tiene por objeto las normas que regulan las relaciones entre los
particulares, considerados como personas en general y no con referencia a
situaciones o actividades especificas que estén sometidas a otras ramas del

30 BREWER-CARIAs, Allan R.: «Las fundaciones y su control por el Estado». En: Revista

Derecho Publico. N.° 17. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1984, pp. 7 y ss.
Vid. DomiNGUEZ GUILLEN, Maria Candelaria: Manual de Derecho Civil 1 Personas.
Ediciones Paredes. Caracas, 2011; RiQuezes CoNTRERAS, Oscar: La fundacion en
Venezuela. Su inclusion en el Codigo Civil. Su regulacion. Problemas actuales. Edi-
torial Galipan. Caracas, 2020; SANCHEZ MIRALLES, Samantha: «Fundaciones. Breve
resefa de su regulacion en Venezuela y estudio comparado con otras legislaciones
en América Latina». En: Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales.
N.° 160. Caracas, 2020, pp. 1485 y ss.

32 Vid. TSJ/SPlena, sent. N.° 25, del 01-03-07.

31
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Derecho. Se ocupa de las personas, sus estados, su patrimonio y el trafico de
bienes, en general. Es por ello que con los dedos de una mano podrian con-
tarse las leyes de fundaciones que, salvo error u omision de nuestra parte, nos
ofrece el Derecho comparado®. Es evidente que en materia de fundaciones
no es posible afirmar —ni ahora ni antes— que la situacion fuese, y sea, de falta
de regulacion. Las fundaciones estaban reconocidas y asimismo lo estaba el
derecho a constituirlas de acuerdo con la ley.

Mencion especial merece el Derecho espafiol. En efecto, corresponde a la
Constitucion espafiola de 1978, el honor de haber recogido por primera vez,
en norma de tan alto rango, el derecho de fundacion y de, por tanto, haber
constitucionalizado expresamente la figura de las fundaciones. El articulo 34
de la Constitucion espafiola dispone: «1. Se reconoce el derecho de fundacion
para fines de interés general, con arreglo a la Ley. 2. Regira también para las
fundaciones lo dispuesto en los apartados 2 y 4 del articulo 22».

En tal sentido, la Constitucion espainola es, ademas, la unica Constitucion
europea que contiene referencia expresa a tales entidades y al derecho a su
creacion®. No se trata de un paso mas en la evolucion de las fundaciones; es
el paso que debe estabilizar su ordenacion y evitar nuevas tentaciones prohi-
bitivas o restrictivas. El paraguas protector de las fundaciones no es ya solo
la ley, sino, nada mas y nada menos, la Constituciéon misma. Expresado de
forma sumamente simple, la garantia institucional supone que determinada
institucion se encuentra garantizada por el constituyente, de forma que el
legislador no puede alterarla en términos que resulte irreconocible.

33 En Europa cabe destacar: en Francia, la Ley de 23 de julio de 1987 sobre desarrollo
del mecenazgo y la Ley de 4 de julio de 1990, sobre fundaciones de empresa; en In-
glaterra las Leyes de 1992 y 1993, reguladoras de las Charities; y en Polonia la Ley
de Fundaciones de 17 de mayo de 1991. En Latinoamérica cabe citar: en Argentina,
la Ley 19 836, de 15 de septiembre de 1972, de Fundaciones; en México, la Ley de
2 de enero de 1943, de Instituciones de asistencia privada, para el Distrito Federal;
y por ultimo, en Costa Rica, la Ley 5338, de 28 de agosto de 1973, de Fundaciones.
En el Derecho Latinoamericano, solo la Constitucion Politica del Pert de 1993, cuya
ultima modificacion fue mediante Ley 31 097, del 20-12-20, y hasta donde mi cono-
cimiento alcanza, es la inica que ha reconocido también el derecho de toda persona
a constituir fundaciones, sin autorizacioén previa y con arreglo a la ley (articulo 2.13).

34
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Asi las cosas, las fundaciones, en el marco del tipo de Estado Constitucional
disefiado por la Constitucion, tienen un innegable lugar en la sociedad. Pa-
rece que pueden y deben cumplir una inestimable funcion social. Incluso la
configuracion concreta que la Constitucion hace del derecho de fundacion
y de las fundaciones permite llegar a esa conclusion. Precisamente, por la
garantia institucional que de aquel y de estas contiene la Constitucion.

Por ultimo, se ha senalado que el derecho de fundacion esta intimamente
relacionado con el derecho de propiedad. Antes, al contrario, se estima que
debe resaltarse la vinculacion cada vez mas estrecha del derecho de funda-
cion con el de participacion en la vida politica, social, econémica y cultural.
Lo que ocurre es que la participacion que permiten las fundaciones se ar-
ticula principalmente a través del derecho de propiedad. Lo que es muy
distinto a afirmar que el derecho de fundacion es expresion del de propiedad,
o0 que este condiciona irremediablemente a aquél.

En este orden de ideas, el articulo 66 de la Constitucion dispone que «el Es-
tado protegera las asociaciones, corporaciones, sociedades y comunidades
que tengan por objeto el mejor cumplimiento de los fines de las personas
humanas y de la convivencia social...».

§ 20. Régimen juridico. La figura de la fundacion calificada como civil
o privada —o no estatal—, en tanto que persona juridica en nuestro Derecho
positivo, aparece contemplada como sujeto capaz de derechos y obligaciones
en el articulo 19, ord. 3.° del Codigo Civil. A su vez, se dispone que la funda-
cion privada adquiere la personalidad juridica con la protocolizacion de su
acta constitutiva en la Oficina Subalterna de Registro de la jurisdiccion en que
haya sido creada, donde se archivara un ejemplar auténtico de sus estatutos.

Ahora bien, el elemento clave en la creacion de una fundacion privada es
patrimonial (substrato real). En efecto, la fundacion privada presupone un
patrimonio afectado a un fin de utilidad publica dotado de personalidad ju-
ridica; presupone la atribucién permanente y exclusiva de un conjunto de
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bienes a una finalidad, sin que exista un conjunto de personas que integren
la fundacion®.

Por tanto, no se concibe una fundacion privada sin: i. Un «patrimonio» ini-
cial configurado por los aportes del o los fundadores (patrimonio fundacional);
il. una «organizacion» propia, que precise la administracion y direccion del pa-
trimonio fundacional (gestion fundacional). En consecuencia, sin un patrimonio
de afectacion y una organizacion, no existe la figura de la fundacion privada.

Ademas, si bien son personas juridicas de Derecho privado, de acuerdo con
el articulo 20 del Codigo Civil, las fundaciones privadas solo pueden crearse
con un objeto o fin que ademas de ser posible, licito y determinado, sea de
utilidad general: esto es: «artistico, cientifico, literario, benéfico o social».

Asimismo, como consecuencia de su identidad, las fundaciones tienen un
nombre que debe atribuirsele en el acta constitutiva, al que usualmente se in-
cluye la palabra fundacion, seguida de una mencion referente a su objeto, si
bien no es obligacion legal, pero se estima conveniente.

Las fundaciones privadas tienen «domicilio general» propio, distinto del domi-
cilio del fundador (o fundadores), libremente sefialado en el acta constitutiva,
independientemente del lugar donde tenga realidad su asiento principal.

Finalmente, por cuanto las fundaciones privadas son un patrimonio destinado
a un fin de utilidad publica, las mismas se encuentran, de acuerdo con el ar-
ticulo 21 del Cédigo Civil, sometidas a la «supervigilancia del Estado», por
intermedio de los jueces de primera instancia en lo civil, ante los cuales deben
rendir cuenta los administradores, conforme a los estatutos de la fundacion
y de acuerdo con el ejercicio de la actividad que se establezca.

Asi las cosas, en tanto que personas juridicas, en nuestro pais durante
mucho tiempo solo existian las fundaciones civiles o de Derecho privado

35 AGUILAR GORRONDONA, José Luis: Personas. Derecho Civil 1. Personas. 242, UCAB.
Caracas, 2011, p. 417.
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o «fundaciones licitas de caracter privado» —«fundaciones privadas»—,
por oposicion a las personas de Derecho publico a las que el Cédigo Civil
califica también con cardcter general como de «caracter publico».

Por tultimo, las fundaciones privadas se extinguen por las causas establecidas
en su acta constitutiva o en sus estatutos. Ademas, el articulo 23 del Codigo
Civil dispone que se extinguen cuando existe una imposibilidad sobrevenida
de alcanzar su objeto, sea material o legal. En tales casos, el Codigo Civil prevé
que el respectivo juez de primera instancia, oida la administracion de la fun-
dacion si fuera posible, podra disponer la disolucion de esta y pasar sus bienes
otra fundacion o institucion. Pero también podria hacer uso de la facultad de
modificar el objeto de la fundacion, de conformidad con el articulo 22 eiusdem.

2.2. Fundacion estatal

§ 21. Planteamiento. En nuestro pais las fundaciones civiles han venido ma-
nifestando desde hace tiempo una especial importancia para el Estado, pues
se trata de personas juridicas de Derecho privado que también sirven a la rea-
lizacion de los fines de interés general o publico. En tal sentido, a partir de la
década de los sesenta, la forma juridica privada denominada «fundacion civil»
se ha utilizado como instrumento por parte del Estado para la promocion
y prestacion de servicios y demas actividades de interés publico.

§ 22. Criterios. Es sabido que en el Derecho Administrativo se presenta muy
comunmente el fendmeno de la adaptacion de las instituciones o categorias del
Derecho Civil. Esto es, son categorias que han sido trasladadas al Derecho Ad-
ministrativo. Pero también se presenta el proceso donde se reconoce ya no solo
la recepcion, sino que, una vez receptadas en el ambito administrativo, empieza
un proceso de diferenciacion o especificidad, de derogacion al Codigo Civil,
creandose al efecto categorias nuevas. Tal sucede con las denominadas doc-
trinariamente «fundaciones estatales», en funcion de los criterios siguientes:

En primer lugar, desde el punto de vista «subjetivo», a las fundaciones
estatales se les asigna el calificativo de «estatal»— en consideracion a la cir-
cunstancia de que el sujeto fundador (o fundadores) tiene naturaleza publica.
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En segundo lugar, desde el punto de vista «patrimonial», tiene que ver con
el sujeto publico fundador que realiza el aporte inicial de origen también
estatal, para configurar el patrimonio de la fundacion.

En tercer lugar, desde el punto de vista de la «gestion» de la fundacion,
la organizacion y direccion estatutaria que se adopte y que vincule o no a la
fundacion con el sujeto publico fundador (o fundadores).

Y por ultimo, desde el punto de vista «sustantivo», la diferencia surge
del diverso régimen juridico que rige a ambas: para la fundacion privada,
el régimen juridico sera preponderantemente de Derecho privado; mientras
que para las fundaciones estatales, estan sujetas a un régimen juridico
preponderantemente de Derecho publico.

De lo anterior surge claramente la diferencia entre la fundacion privaday la de-
nominada doctrinaria y legalmente «fundacion del Estado». En cualquier caso,
se trata de una manifestacion del concepto genérico de fundacion estatal, fun-
dacion publica o fundacion nacional, como indistintamente se la denomina.

En mérito a lo antes expuesto, se observa que, aparte del régimen juridico sec-
torial a través del cual el ordenamiento juridico rige la participacion tanto del
sector publico como del sector privado en el ejercicio de las actividades ar-
tisticas, cientificas, literarias, benéficas y sociales en general, las modalidades
que esta intervencion por parte de la Republica, estados, distritos metro-
politanos, municipios o alguno de los entes descentralizados funcionalmente
pueden adoptar a través de las fundaciones estatales estan sujetas, adicional-
mente, a todo un ordenamiento juridico de Derecho publico, en su condicién
ya sea de: 1. fundaciones del Estado; o ya ii. fundaciones privadas subvencio-
nadas por el Estado constitucional, como pasamos analizar a continuacion.
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3. Fundacion del Estado

3.1. Concepto

§ 23. Planteamiento. La doctrina venezolana® sefiala que, dentro de la tipo-
logia de la Administracion Publica descentralizada funcionalmente, la figura
de la fundacion estatal denominada legalmente en nuestro pais: «funda-
cion del Estado», como afectacion permanente y exclusiva del patrimonio
publico a la consecucion de fines de interés publico, ha quedado integrada
a una de las dos grandes estructuras de organizacion de la Administracion
Publica: esto es, la Administracion Publica descentralizada funcionalmente
y, por ende, al conjunto de personas juridicas —publicas y privadas— que
constituyen o integran el complejo organizativo del Estado constitucional.

En tal supuesto, esto es, aun cuando el acto fundacional se produce dentro
del campo del Derecho privado, al igual que las ya analizadas fundaciones
privadas, se esta en presencia de las denominadas fundaciones del Estado,
por estar constituidas, dotadas y gestionadas por el Estado, las cuales cons-
tituyen una categoria administrativa para la realizacion descentralizada de
los fines estatales. En tal sentido, el articulo 28 de las Normas sobre las fun-
daciones, asociaciones y sociedades civiles del Estado y el control de los
aportes publicos a las instituciones privadas similares dispone expresamente
que las disposiciones del Codigo Civil se aplicaran a las instituciones re-
gidas por el decreto de las citadas normas, tales las fundaciones del Estado,
siempre y «en cuanto no colidan con las previsiones del Decreto.

En mérito a lo antes expuesto, nos interesa determinar, desde el punto de
vista del Derecho positivo, cual es el régimen juridico de Derecho publico al
cual estaran sometidas las fundaciones del Estado.

§ 24. Concepto juridico-positivo. Al respecto hay que sefalar que, en el
Derecho positivo, el articulo 4 de las Normas sobre las fundaciones, asocia-
ciones y sociedades civiles del Estado... procedi6 a definir las fundaciones
del Estado en los términos siguientes:

3 ARAUJIO-JUAREZ: ob. cit., vol. 11, pp. 205-207; GARRIDO ROVIRA: 0b. cit., p. 29.
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Articulo 4.- Se consideran fundaciones del Estado a los efectos del pre-
sente Decreto aquellas en cuyo acto de constitucion haya participado
cualquiera de los entes sefialados en el articulo 2, de tal forma que su pa-
trimonio inicial en mas de cincuenta por ciento (50 %) se haya hecho con
aporte de dichos entes. ..

Por su parte, posteriormente, el articulo 110 de la Ley Organica de la Admi-
nistracion Publica define de modo mas amplio a las fundaciones del Estado
en los términos siguientes:

Articulo 110.- Son fundaciones del Estado aquellas cuyo patrimonio esta
afectado a un objeto de utilidad general, artistico, cientifico, literario,
benéfico, o social, en cuyo acto de constitucion participe la Republica,
los estados, los distritos metropolitanos, los municipios o alguno de los
entes descentralizados funcionalmente a los que se refiere el presente
Decreto con rango, valor y fuerza de Ley Organica, siempre que su patri-
monio inicial se realice con aportes del Estado en un porcentaje mayor al
cincuenta por ciento.

Igualmente, son fundaciones del Estado aquellas cuyo patrimonio pase
a estar integrado, en la misma proporcion, por aportes de los referidos
entes, independientemente de quienes hubieren sido sus fundadores.

De las disposiciones transcritas se desprenden claramente los elementos que
caracterizarian a las fundaciones del Estado. En efecto, se trata de la afecta-
cion de su patrimonio publico a un objeto de utilidad general, en cuyo acto de
constitucion participa el Estado latu sensu, esto es, la Republica, los estados,
los distritos metropolitanos, los municipios o alguno de los entes descentra-
lizados funcionalmente a los que se refiere el articulo 110 de la Ley Organica
de la Administracion Publica y el articulo 2 de las Normas, individual o co-
lectivamente considerados, y siempre que su patrimonio fundacional inicial
se realice con aportes publicos del Estado en un porcentaje mayor al 50 %.
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3.2. Elementos

§ 25. Planteamiento. De la interpretacion concordada de las disposiciones de
la Ley Organica de la Administracion Publica y de las Normas sobre las fun-
daciones, asociaciones y sociedades civiles del Estado... relacionadas con la
calificacion de las fundaciones del Estado, se evidencian los elementos que
las caracterizan, a saber: i. el elemento subjetivo; ii. el elemento objetivo;
y por ultimo iii. el elemento patrimonial.

§ 25.a Elemento subjetivo. El término «Estado» que emplean ambos textos
normativos para definir las fundaciones estatales no solo corresponde a la Re-
publica —que es la persona juridica publica mayor—, sino que alude a un grupo
de personas juridicas que podriamos llamar «estatales» o del «sector publico,
y que participan solas o conjuntamente en el acto de constitucion, asi:

En primer lugar, pueden participar los «entes publicos territoriales»: La
Republica Bolivariana de Venezuela, a través de los 6rganos de la Adminis-
tracion Publica Central (articulo 2.a de las Normas, en concordancia con el
articulo 109 de la Ley Orgénica de la Administracion Publica); los estados
federales; los distritos metropolitanos y los municipios (articulo 110 de la
Ley Organica de la Administracion Publica).

En segundo lugar, pueden participar los «entes descentralizados funcional-
mentey, tanto de Derecho publico como de Derecho privado: Los institutos
autonomos’®’ y demas entes de Derecho publico como los institutos ptiblicos®;
Las empresas del Estado, de primer y segundo grado®; Las asociaciones
y sociedades civiles del Estado, de primer y segundo grado*’ y, por ultimo,
las fundaciones del Estado, de primer y segundo grado*..

37 Vid. articulo 2.b de las Normas, en concordancia con los articulos 98 y 110 de la Ley
Organica de la Administracion Publica.

3 Vid. articulo 2.b de las Normas, en concordancia con los articulos 99 y 110 de la Ley
Organica de la Administracion Publica.

¥ Vid. articulo 2.c y d de las Normas, en concordancia con los articulos 103 y 110 de
la Ley Organica de la Administracion Publica.

40 Vid. articulo 2.c y d de las Normas, en concordancia con los articulos 110 y 116 de
la Ley Orgénica de la Administracion Publica.

4 Vid. articulos 2.e y 4 de las Normas, en concordancia con el articulo 110 de la Ley
Organica de la Administracion Publica.
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§ 25.b Elemento objetivo. Las fundaciones del Estado al ser personas juri-
dicas de Derecho privado, de acuerdo con el articulo 20 del Codigo Civil,
solo podran crearse con un objeto o fin que, ademas de ser posible, licito y
determinado, tiene que ser de utilidad general: esto es, «artistico, cientifico,
literario, benéfico o social».

§ 25.c Elemento teleologico. La actividad de la Administracion Publica habra
de enderezarse siempre a la satisfaccion del interés publico, sometiéndose a
los fines que la justifican segtn el articulo 142 de la Constitucion y suscep-
tible del control jurisdiccional (articulo 259 eiusdem). Si bien la creacion de
entes descentralizados funcionalmente de naturaleza fundacional es también
legalmente posible, esta esta sujeta a la condicion de que la actividad de uti-
lidad publica que se vaya a desarrollar con la fundacion del Estado sea una
actividad de indudable interés publico, apreciable y apreciado en el momento
de su creacion en todos sus aspectos —técnico, economico, social y juridico—
para determinar teleoldgicamente si su ejercicio conviene o no al interés
publico, es decir, si interesa que se cree ex nihilo una fundacion del Estado
o se adquiera una ya establecida que ejerza tal o cual concreta actividad de
utilidad general.

En efecto, la Constitucion exige una justa asignacion de los recursos publicos
y que su programacion y ejecucion responda a criterios de eficiencia y de
utilidad, lo cual no es compatible con la creacion de entes descentralizados
carentes de justificacion (articulo 330 de la Constitucion). Se trata, pues, del
poder del Estado de participar como miembro fundador en cualquier tipo de
actividades de utilidad publica, pero siempre vinculado a la satisfaccion del
interés publico al cual debe servir, a través de diversas formas juridicas, ya
de Derecho publico o ya de Derecho privado. Cualquiera que sea la forma
juridica con que tales entes descentralizados funcionalmente se presentan,
es caracteristica comun a todos el tratarse siempre y en todo caso de instru-
mentos utilizados por el Estado para conseguir sus fines de interés publico.

En este orden de ideas, la Ley Organica de la Administracion Publica esta-
blece también una condicion especial de licitud relativa a la causa en el caso
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de los estatutos fundacionales en los que sea parte alguno de los titulares de
la potestad organizativa en materia de creacion o constitucion de personas
juridicas de Derecho privado. Se trata de una condicion analoga a la que rige
en Derecho Administrativo, en relacion con la motivacion y finalidad de los
actos administrativos (articulos 9, 12 y 18.5 de la Ley Orgénica de Procedi-
mientos Administrativos). Nos referimos a la precision que realiza el articulo
29 de la Ley Organica de la Administracion Publica al establecer que los
titulares de la potestad organizativa podrdn crear entes descentralizados
funcionalmente «cuando el mejor cumplimiento de los fines del Estado asi
lo requiera, en los términos y condiciones previstos en la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela y en la presente Ley».

Esto significa, pues, que la fundacion del Estado no solo debe perseguir un
objeto que sea posible, licito, determinado y de utilidad general, como corres-
ponderia a cualquier fundacion de Derecho privado que se rija por el Codigo
Civil; sino que la Ley Organica de la Administracion Publica exige, ademas,
que el fin fundacional corresponda a una necesidad para el mejor cuamplimiento
de los fines del Estado constitucional, con respecto a la esfera de intereses y
funciones de cada fundacion del Estado individualmente considerada, so pena
de ser contrario a la ley.

§ 25.d Elemento patrimonial. Finalmente, el criterio legal determinante para
la calificacion de las fundaciones del Estado es el criterio patrimonial.

En primer lugar, hace referencia al caracter mayoritario de la participacion
de sujetos estatales o del sector publico en el patrimonio fundacional, esto es,
siempre que su patrimonio inicial se realice con aportes publicos del Estado
Constitucional en sentido amplio, en un porcentaje mayor al cincuenta por
ciento (50 %). A tales efectos, el articulo 4 de las Normas contiene una defi-
nicion vectorial del patrimonio de las fundaciones del Estado en los términos
siguientes: «... A los efectos de este articulo se entiende que el patrimonio de
una fundacion estaré constituido en cualquier momento por el conjunto total
de sus activos menos su pasivoy.



La fundacién del Estado. Régimen de Derecho publico... ‘ 613

En tal sentido, de la disposicion transcrita surge que por patrimonio se debe
entender el conjunto de los bienes afectados de forma permanente al cum-
plimiento del objeto fundacional, mientras que el pasivo lo representa el
conjunto de las obligaciones de la fundacion del Estado.

En segundo lugar, es sabido que también el Estado realiza con frecuencia
aportes o asignaciones publicas de importancia a instituciones similares,
tales como las fundaciones privadas, constituidas y dirigidas por par-
ticulares, esto es, personas naturales o juridicas de Derecho privado. Este
aspecto también interesa en esta oportunidad, pues se trata de «subvenciones
administrativasy, es decir, de la realizacion de una tipica actividad adminis-
trativa de fomento* a las actividades privadas, y que interesan también al
régimen juridico administrativo.

En este orden de ideas debemos sefialar que el articulo 4 de las Normas definio
un segundo supuesto de fundaciones del Estado, también sobre la base del cri-
terio patrimonial en los términos siguientes: «Se consideran fundaciones del
Estado a los efectos del presente Decreto aquellas (...) cuando su patrimonio
pase a estar integrado, en la misma proporcion, por aportes de los referidos
entes, independientemente de quienes hubieren sido sus fundadoresy.

Por su parte, el articulo 109 de la Ley Organica de la Administracion Pu-
blica también recepta este otro supuesto de las fundaciones del Estado en
los términos siguientes: «articulo 110.- (...) [gualmente, son fundaciones del
Estado aquellas cuyo patrimonio pasa a estar integrado, en la misma pro-
porcion, por aportes de los referidos entes, independientemente de quienes
hubieren sido sus fundadores.

En consecuencia, de las disposiciones transcritas se destaca la importancia
del elemento patrimonial, al considerarse juridicamente que son igualmente
fundaciones del Estado aquellas fundaciones privadas cuyo patrimonio pase
a estar integrado, por supuesto, después de haber sido constituidas en la
misma proporcion, esto es, un porcentaje mayor al 50 % por aportes publicos

42 ARAUIO-JUAREZ: ob. cit., vol. 1, p. 16.
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de los entes sefalados (vid. § 25.a), independientemente de quienes hayan
sido sus fundadores.

En mérito a lo anterior, se puede sostener que las disposiciones tanto de las
Normas sobre las fundaciones, asociaciones y sociedades civiles del Estado...
como de la Ley Organica de la Administracion Publica amplian el concepto de
fundaciones del Estado también a aquellas fundaciones que aun siendo cons-
tituidas inicialmente como fundaciones privadas, después su patrimonio pasa
a estar integrado en un porcentaje mayor al 50 % con aportes o asignaciones
publicas de cualesquiera de los mencionados sujetos del sector publico,
independientemente de quienes haya sido el fundador (o fundadores).

No hay duda alguna que tales disposiciones implican un cambio de estruc-
tura juridica de la fundacion privada, pues al aplicarse las referidas normas
la convierten sobrevenidamente en una fundacion del Estado y, en conse-
cuencia, pasan a formar parte de la estructura del Estado y, por consiguiente,
sujeta al régimen juridico preponderantemente de Derecho publico. Y por si
fuera poco, todo este conjunto normativo tiene, sin duda, importantes impli-
caciones y efectos sobre las actividades socio-culturales que constituyen el
objeto social de las fundaciones del Estado.

Ental sentido, sostiene la doctrina® que para que operen las normas en cuestion,
los referidos aportes patrimoniales publicos deben consistir en una variacion
del patrimonio de la fundacion privada, y traducirse en un activo circulante
o en un activo fijo destinado al objeto fundacional, para que puedan tomarse
en cuenta a los efectos de la aplicacion del articulo 4, 1.° ap. de las Normas
y articulo 110, 1.° ap. de la Ley Organica de la Administracion Publica.

Cosa distinta sucede con aquellos aportes o, mas propiamente, subvenciones
administrativas que persiguen solo dar soporte econémico y financiero a pro-
gramas y proyectos especificos a cargo de la fundacion privada. En estos
casos, no se produce la conversion de la fundacion privada, pues seguira
siendo privada, y el control publico sobre la misma estara referido solo al

4 GArrIDO RoVIRA: 0OD. cit., p. 36.
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control que se realizara sobre la aplicacién o correccion de los referidos
aportes publicos.

3.3. Creacion

§ 26. Planteamiento de la cuestion. Los érganos y entes de la Administracion
Publica en general estan dotados por la Constitucion y la ley de la «potestad
organizativay. Por tanto, la Republica, los estados, distritos metropolitanos
y municipios en tanto personas juridicas territoriales de caracter publico,
asi como todos los demas 6rganos y entes descentralizados funcionalmente,
en el marco de un conjunto de reglas y principios juridicos, en principio, estan
facultados para crear, modificar y suprimir érganos y entes descentralizados
funcionalmente. La normativa general que rige la potestad organizativa pu-
blica esta, pues, contenida y regulada con caracter general en la mencionada
Ley Organica de la Administracion Publica.

En tal sentido, debemos sefialar que la creacion o constitucion de las funda-
ciones del Estado esta sometida al cumplimiento de reglas formales, tanto
generales como especiales de fondo que serdn aqui analizadas.

Ahora bien, desde el punto de vista formal, en cuanto a las normas que rigen
las fundaciones del Estado como institucion juridico-administrativa, estas
se rigen esencial o preponderantemente por el Derecho publico. En conse-
cuencia, en la medida en que las modalidades de participacion del Estado
en el ejercicio de actividades sociales impliquen la creacién o constitucion
de fundaciones el Estado, las disposiciones de la Ley Organica de la Ad-
ministracion Publica y de las Normas sobre las fundaciones, asociaciones y
sociedades civiles del Estado... también les resultan directamente aplicables,
como analizaremos a continuacion.

3.3.1. Autorizacién administrativa

§ 27. Concepto. Dentro de las distintas clasificaciones que existen sobre el
acto administrativo habilitante, se sefala a los actos administrativos que
modifican el estatuto juridico existente, dentro del cual se menciona a la
autorizacion administrativa. La autorizacion administrativa es, pues, una
técnica juridica del sistema de intervencion administrativa.
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Ahora bien, el acto administrativo autorizatorio o autorizacion adminis-
trativa tiene un doble alcance juridico**: i. Como acto de «habilitacion»
0 «permisiony, cuando la autoridad administrativa confiere habilitaciones de
cualquier naturaleza a los administrados en ejercicio de la funcion de po-
licia administrativa; y ii. como acto de «fiscalizacion» o «control», cuando
un organo faculta a otro 6érgano o ente de la Administracion Publica a emitir
determinado acto o realizar alguna actividad. Es en este ultimo sentido que
lo emplea la Ley Orgénica de la Administracion Publica.

§ 28. Requisito. De conformidad con lo dispuesto en articulo 3 de las
Normas, en concordancia con el articulo 110 de la Ley Orgénica de la Admi-
nistracion Publica, los organismos y entes del sector publico mencionados en
el § 25.a solo podran crear o constituir a su vez otras fundaciones del Estado,
previa obtencion de una autorizacion administrativa, y en conformidad con
las demas disposiciones aplicables.

Se trata, por tanto, de un «requisito» de caracter general, que no tiene nin-
guna excepcion en la propia Ley Organica de la Administracion Publica, y
tampoco en otra disposicion de rango legal. Por tanto, no podria interpretarse
que una norma de rango sublegal podria excepcionar a organismo alguno
de tal requisito, por la simple razén de que no es admisible que pudiera esta-
blecerse en la regulacion interna de un ente descentralizado funcionalmente
como lo seria un estatuto, la sustitucién o derogacion de normas que, ademas
de legales son de orden publico.

Asi las cosas, la autorizacion administrativa se debera proferir, segun co-
rresponda, mediante la forma juridica que sefiale el ordenamiento juridico
respectivo. En el caso de fundaciones del Estado de caracter nacional es un
decreto que, de acuerdo con el articulo 15 de la Ley Organica de Procedi-
mientos Administrativos, es la decision de mayor jerarquia dictada por el
presidente de la Republica, y que debe ademas ser refrendado por todos los
ministros cuando es adoptado en Consejo de Ministros, tal como lo exigen el

4 ARAUIO-JUAREZ, José: Derecho Administrativo general. Vol. m (Acto y contrato

administrativo). Ediciones Paredes. Caracas, 2011, p. 129.
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articulo 3 de las Normas y el articulo 111 de la Ley Organica de la Adminis-
tracion Publica, a saber:

Articulo 3.- Los organismos a que se refiere el articulo anterior solo
podran constituir fundaciones y tener participacion en asociaciones y
sociedades civiles, con la autorizacion del presidente de la Republica
en Consejo de Ministros y en conformidad con las disposiciones del
presente Decreto.

Articulo 111.- La creaciéon de las fundaciones del Estado sera autorizada
respectivamente por la presidenta o presidente de la Republica en Consejo
de Ministros, las gobernadoras o gobernadores, las alcaldesas o alcaldes. ..

Por tanto, la creacion o constitucion de las fundaciones del Estado esta
sometida, ademas de las disposiciones que consagra con caracter general el
Cadigo Civil, al requisito inexcusable de la obtencion de la autorizacion ad-
ministrativa, que viene a ser una manifestacion de la funcion administrativa
de control de tutela sobre los 6rganos y entes de la Administracién Publica.

En tal sentido, la autorizacion administrativa debera ser expedida respecti-
vamente por: i. El presidente de la Republica en Consejo de Ministros, si se
trata del nivel nacional; ii. los gobernadores, si se trata del nivel estadal; y por
ultimo, iii. los alcaldes si se trata del nivel distrital o municipal.

§ 29. Contenido. Por otro lado, el articulo 113 de la Ley Organica de la Ad-
ministracion Publica dispone que, en el instrumento juridico que acuerde
la creacion de la fundacion del Estado, esto es, la autorizacion administra-
tiva, se debera indicar: i. El «valor» de los bienes que integran el patrimonio
fundacional; ii. la «formay» en que seran dirigida y administrada y iii. los
«mecanismosy para la designacioén de los miembros de la directiva, garanti-
zandose que en el mismo tengan participacion los érganos del sector publico
vinculados con el objeto de la fundacion del Estado.

§ 30. Archivo. Ademas, el articulo 111 de la Ley Organica de la Administra-
cion Publica dispone que, junto con la protocolizacién del acta constitutiva
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de la fundacion del Estado en la Oficina Subalterna de Registro correspon-
diente a su domicilio, se debera archivar un ejemplar auténtico de la Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela o del medio de publicacion
oficial correspondiente donde aparezca publicado el instrumento juridico
—autorizacion administrativa— que autorice su creacion.

§ 31. Nulidad absoluta. Por ultimo, se debe mencionar que el requisito de
la autorizacion administrativa es exigido con caracter general no solo por
su consagracion en una norma de rango legal (Normas sobre las funda-
ciones, asociaciones y sociedades civiles del Estado...), sino también en
una norma que ademas ostenta el cardcter de organica (Ley Organica de la
Administracion Publica).

Ademas, por cuanto la figura de la autorizacion administrativa exigida en
ambos instrumentos legales es una manifestacion de la funcion del con-
trol publico, reviste el caracter de norma de orden publico, que no podra
ser derogada, contrariada o excepcionada sino por una disposicion del
mismo rango legal organico. De consiguiente, el incumplimiento de un tra-
mite esencial por parte de la Administracion Publica, esto es, la ausencia
u otorgamiento irregular de la autorizacion administrativa que exigen ex-
presamente tanto las Normas como la Ley Orgéanica de la Administracion
Publica hace que el 6érgano o ente publico fundador (o fundadores) incurra
en el vicio de falta de legitimacion que acarrea la nulidad absoluta del acto
de creacion o constitucion de que se trate.

Ahora bien, en el caso del vicio de falta de legitimacion, como lo hemos sos-
tenido en otra obra nuestra®, no es la competencia del 6rgano lo que esta
faltando, pues se trataria siempre del érgano competente o con capacidad
juridica para crear o constituir la fundacion del Estado de acuerdo con su
régimen; el defecto se encuentra en esa otra circunstancia habilitante para
ejercer la competencia o capacidad preexistente en un determinado caso,

% Vid. in extenso ArRAUIO-JUAREZ, José: La nulidad del acto administrativo. Ediciones

Paredes. Caracas, 2014, p. 91 (edicion revisada y actualizada a cargo de Ediciones
Olejnik. Santiago de Chile, 2020).
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como es el requisito de la obtencion de la autorizacion administrativa para
crear o constituir fundaciones del Estado.

En efecto, dentro del vicio de falta de legitimacion, la jurisprudencia* menciona
la ausencia de ciertas circunstancias habilitantes, tales como la falta de necesaria
intervencion de otro 6rgano dotado de potestad de control, a través del otor-
gamiento de autorizaciones o aprobaciones administrativas. Seria el caso de la
intervencion concurrente de varios 6rganos o entes publicos, y al no constar una
de ellas, el acto de que se trate estara viciado de nulidad absoluta y carecera de
toda eficacia, como, por ejemplo, lo ha sido la ausencia de aprobacion del
Consejo de Ministros para la medida de reduccion de personal?’.

En tales casos, el vicio no es la incompetencia o falta de capacidad juri-
dica, sino la falta de la circunstancia habilitante legalmente exigida, y por
cuanto la norma que asi lo exige es de orden publico, y al no estar contem-
plada ninguna excepcion, viciaria de nulidad absoluta el acto de creacion
o constitucion de la fundacion del Estado en el caso de que se proceda sin la
obtencion regular o cumplimiento irregular de la autorizacion administrativa
expedida por la respectiva autoridad competente.

§ 32. Participacion en otras fundaciones del Estado. Las fundaciones del Es-
tado en tanto que personas juridicas son capaces de obligaciones y derechos.
Abhora bien, en tanto categorias juridico-administrativas también se encuentran
sometidas a todo un régimen de Derecho publico que pretendemos describir,
y que las somete a condiciones, limites y procedimientos establecidos.

Por tanto, segun se ha analizado ampliamente en los § 25 al § 29 de acuerdo
con los articulos 2.e y 3 de las Normas sobre las fundaciones, asociaciones y
sociedades civiles del Estado..., en concordancia con los articulos 29.1, 110
y 111 de la Ley Organica de la Administracion Publica, las fundaciones del

4 Vid. Corte Primera de lo Contencioso-administrativo, sent. de fecha 09-06-83,
reproducida en: Revista Derecho Publico. N.° 15. Editorial Juridica Venezolana.
Caracas, 1983, pp. 149 y 150.

4 fdem.
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Estado estan también sometidas a la previa autorizaciéon administrativa en
lo concerniente a la facultad para crear o constituir otras fundaciones del
Estado que pudieran denominarse «de segundo gradoy.

3.3.2. Acto de constitucion

§ 33. Planteamiento. De acuerdo con la doctrina nacional®, en términos gene-
rales, la creacion o constitucion de la fundacion implica dos actos juridicos:
i. el acto de constitucion, que es un acto juridico del fundador (o fundadores),
y que siempre es de caracter unilateral, ya que solo exige el asentimiento de
una parte (el fundador o fundadores); y ii. el acto de dotacion.

§ 34. Acto de constitucion. Las fundaciones en general se constituyen me-
diante un negocio de Derecho privado de cardcter unilateral, que es el acto de
constitucion o acto fundacional, que consiste en la manifestacion de voluntad
del fundador (o fundadores) de querer crear o constituir una fundacion y que
se materializa en el acta constitutiva.

El acto de constitucion de la fundacion en general puede ser adoptado por
personas naturales o personas juridicas, de Derecho publico o de Derecho
privado, estatales y no estatales. En el caso de las fundaciones del Estado, el
Estado no crea por via legal una persona juridica para atender una determi-
nada actividad, sino que simplemente acude a una forma juridico-privada
o de Derecho privado preexistente, y procede a exteriorizar o realizar el acto
de constitucion necesario para dar vida, en el marco del Derecho privado, a
una persona juridica que tendra por objeto la realizacion de determinadas ac-
tividades de utilidad general, vinculadas a los fines del Estado constitucional.

En mérito a lo antes expuesto, ademas de contar con la respectiva autoriza-
cién administrativa, los entes del sector publico sefialados en el § 25.a, para
crear o constituir una fundacion del Estado deben:

i. Levantar un acta constitutiva que exprese: el nombre, el domicilio,
el objeto y la forma en que sera administrada y dirigida la fundacion del
Estado, de conformidad con el articulo 19, ord. 3.°, 1.° ap. del Codigo Civil.

48 AGUILAR GORRONDONA: 0b. cit., p. 420.
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ii. Elaborar los respectivos estatutos, los cuales en la practica se fusionan
con el acta constitutiva. Ellos deben contener las disposiciones necesarias
para asegurar la gestion —organizacion y funcionamiento— adecuada al
objeto de la fundacion del Estado.

iil. Es un deber indicar también, en el acta constitutiva, el valor de los
bienes que integran el patrimonio de la fundacion del Estado, de acuerdo
con el articulo 113 de la Ley Orgénica de la Administracion Publica.

iv. Es también un deber indicar, en el acta constitutiva, la forma en que
sera dirigida y administrada la fundacion del Estado, de acuerdo con el
articulo 113 eiusdem.

v. Y por ultimo, se debe indicar, en los estatutos los mecanismos para la
designacion de los demas miembros de la junta directiva, garantizandose
que en el mismo tengan participacion los 6rganos del sector publico vin-
culados con el objeto fundacional (articulo 6 de las Normas y articulo 112
de la Ley Organica de la Administracion Publica).

§ 35. Exencidn de aranceles. De acuerdo con el articulo 111 de la Ley Organica
de la Administracion Publica, los tramites de registro de los documentos refe-
ridos a las fundaciones del Estado estaran exentos del pago de aranceles y otras
tasas previstas en la legislacion que regula la actividad notarial y registral.

§ 36. Modificacion y requisitos. Finalmente, el articulo 7 de las Normas dis-
pone que la modificacion de los estatutos de la fundacion del Estado no podra
hacerse sin la previa aprobacion del organismo que ejerza la tutela adminis-
trativa. Si la modificacion consistiere en un cambio del objeto fundacional, se
requerira la aprobacion del presidente de la Republica en Consejo de Ministros.

Por su parte, el articulo 112 de la Ley Organica de la Administracion Publica
dispone que el acta constitutiva, los estatutos, y cualquier reforma de tales
documentos de las fundaciones del Estado sera objeto de publicacion en la Ga-
ceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela o en el respectivo medio
de publicacion oficial correspondiente, con indicacion de los datos de registro.
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3.3.3. Acto de dotacion

§ 37. Concepto. La configuracion del patrimonio de la fundacion en general
se realiza a través del acto o negocio de dotacion. Mediante el acto de do-
tacion, el fundador (o fundadores) le transfiere a la fundacion los bienes y
derechos a titulo gratuito. Es, pues, un acto de disposicion, y como tal debe
tenerse en cuenta la capacidad o poder juridico requerido para ello. En este
punto nos remitimos in totum al desarrollo que hemos hecho en el § 25.d
de este ensayo.

3.3.4. Protocolizacion

§ 38. Concepto. De acuerdo con el Derecho positivo, las fundaciones pri-
vadas, en general, y también las fundaciones del Estado, en particular,
adquieren la personalidad juridica con:

i. La protocolizacion del acta constitutiva en la Oficina Subalterna de Registro
correspondiente a su domicilio (articulo 19, ord. 3.° del Codigo Civil, en concor-
dancia con el articulo 111 de la Ley Organica de la Administracion Publica).

ii. En la Oficina Subalterna mencionada se debe archivar también un ejem-
plar auténtico de: a. el acta constitutiva y los estatutos; y b. ademas por lo que
respecta a la fundacion del Estado, la Gaceta Oficial o el respectivo medio
de publicacion oficial correspondiente, donde aparezca publicado el decreto
o resolucion que autorice su creacion, requisito este obligatorio (articulo 111
de la Ley Organica de la Administracion Publica).

Protocolizada el acta constitutiva de la fundacion, e independientemente
de la condicion juridica del fundador (o fundadores), desde el momento en
que la fundacion adquiere la personalidad juridica, es una persona juridica
nueva y distinta respecto del fundador (o fundadores), administrada y dirigida
en principio por sus estatutos y conforme alli lo dispongan.

En consecuencia, las fundaciones del Estado, si bien constituyen una cate-
goria juridica regulada predominantemente por el Derecho publico, siguen
revistiendo la forma o naturaleza de persona juridica de Derecho privado,
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puesto que para su constitucion no se ha establecido un acto especial de
creacion distinto al previsto en el Codigo Civil, si bien sometida su creacion
a un régimen exorbitante del Derecho comun (Procuraduria General de
la Republica)®.

§ 39. Duracion. De acuerdo con el articulo 13 de las Normas sobre las fun-
daciones, asociaciones y sociedades civiles del Estado..., las fundaciones
del Estado tendran la duracion que establezcan los estatutos, pero podran
ser disueltas en cualquier momento, a juicio del Poder Ejecutivo nacional por
organos del ministro respectivo.

Ahora bien, el articulo 14 de las Norma dispone que la disolucion sera dis-
puesta por resolucion ministerial que se publicara en la Gaceta Oficial.
Al respecto debemos mencionar que la referida disposicion en ese aspecto
ha quedado derogada, por cuanto lo concerniente a los mecanismos para
la supresion y liquidacion estan ampliamente regulados por las disposi-
ciones del articulo 131 de la Ley Orgénica de la Administracion Publica,
y son los que resultan aplicables. Finalmente, la figura de la intervencion
administrativa de las fundaciones del Estado se regula ampliamente en los
articulos 126 a 130 eiusdem.

3.3.5. Gestion publica

§ 40. Integracion legal. Protocolizada el acta constitutiva, y desde el mo-
mento en que la fundacion adquiere personalidad juridica queda desligada
del fundador (o fundadores), pues se trata de una persona juridica nueva y
distinta respecto del fundador (o fundadores), con una organizacion propia,
regida por sus estatutos y dirigida conforme ellos lo determinen.

En tal sentido, el articulo 19, ord. 3.°, ap. 1.° del Cédigo Civil exige que en
el acta constitutiva se indique expresamente «la forma en que sera admi-
nistrada y dirigiday». Por tanto, todo lo concerniente a la gestion —direccion
y administracion— de la fundacion del Estado, en principio puede y debe ser
determinada en el acta constitutiva o en sus estatutos.

¥ Vid. ob. cit. («Dictamen de fecha 15...»), pp. 288-309.
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Aqui es importante mencionar que, de acuerdo con el Derecho privado, el
fundador (o fundadores) podria incorporarse al esquema organizativo de la
fundacion, y atn administrarla y dirigirla, lo cual podria hacer no por ser
fundador (o fundadores), sino porque asi se establezca en el acta constitutiva.

Sin embargo, otra cosa ocurre con las fundaciones del Estado, pues el articulo
5 de las Normas dispone no solo que los representantes de los organismos
y personas del sector publico fundadores deben ser parte de la integracion
de los organos de direccion y administracion, sino que deben constituir la
mayoria cuando ordena lo siguiente:

Articulo 5.- En la composicion de los 6rganos superiores y directivos
de las fundaciones constituidas por los organismos a que se refiere
el articulo 2, los representantes de dichos organismos y personas cons-
tituiran mayoria.

En tales casos, el Estado constitucional y los diversos entes publicos que lo
componen actiian no solo como fundadores creando fundaciones, sino que
también legalmente tiene reservada la direccion y administracion de las fun-
daciones del Estado y, por ende, opera ope legis la publificacion de la gestion
de las fundaciones del Estado, circunstancia por la cual se las considera for-
mando parte de la estructura del Estado constitucional, concretamente, como
parte de la Administracion Publica descentralizada funcionalmente.

Finalmente, los empleados de las fundaciones del Estado se regiran por
la legislacion laboral ordinaria (articulo 115 de la Ley Organica de la Admi-
nistracion Publica).

§ 41. Representantes. Por lo que respecta a los representantes de los orga-
nismos y entes publicos en las fundaciones del Estado, asi como el presidente
de las mismas, son de libre nombramiento y remocion por el organismo que
ejerza la tutela administrativa, de acuerdo con el encabezamiento del articulo
6 de las Normas sobre las fundaciones, asociaciones y sociedades civiles del
Estado... que dispone lo siguiente: «Los representantes de los organismos
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publicos, asi como el presidente de la fundacion seran de libre nombramiento
y remocion por el organismo que ejerza la tutelax.

Finalmente, el articulo 6 dispone que en los estatutos de la fundacion se
establecerdn los mecanismos para designacion de los demas miembros
del consejo directivo, procurandose que en el mismo tengan participacion
los diversos organismos representativos del sector publico, vinculados con el
objeto de la fundacion.

§ 42. Participacion de los particulares. Por tltimo, es pertinente recordar
que la presencia como fundadores de los entes mencionados en el § 25.a,
actuando solos o conjuntamente, la afectacion del aporte del patrimonio pu-
blico en el porcentaje establecido en el § 25.d, y el derecho de reserva de la
gestion publica referido en los § 40. y § 41., son elementos absolutamente
necesarios para la constitucion de fundaciones del Estado.

Pero también debemos mencionar que, si el fundador (o fundadores) pu-
blicos lo considera necesario y conveniente para la consecucion del objeto
propio de la fundacion del Estado, puede convocar a participar también como
fundadores —en la constitucion y direccién— a los particulares, esto es, a per-
sonas naturales en nombre propio o a personas juridicas de Derecho privado;
e incluso podria incorporarlos al esquema organizativo de la fundacion del
Estado, y aun hacerlos concurrir en la administracion y direccion, lo cual po-
dria ocurri no por ser fundador (o fundadores), sino porque asi lo establezca
en el acta constitutiva correspondiente.

En todo caso, la participacion de los particulares en las fundaciones del
Estado, tanto en la constitucion como en la integracion de los érganos supe-

riores y directivos, siempre constituiran minoria a los efectos consiguientes.

Madrid/2021
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Resumen: El autor estudia la fundacion del Estado en cuanto
a sus requisitos formales y de fondo, como expresion de la Ad-
ministracion Publica descentralizada funcionalmente. En tal
sentido, después de explicar en qué consiste esta potestad orga-
nizativa, indica las clases de fundacion, a saber: la privada y la
estatal, centrandose en esta ultima que recibe la denominacion
de «fundacion del Estado»; en concreto, apunta su concepto,
elementos y forma de creacion. Palabras clave: Estado, fun-
dacion privada, estatal, administracion publica descentralizada
funcionalmente. Recibido: 25-01-21. Aprobado: 28-02-21.



