La personalidad juridica del Estado

La personalidad
juridica del Estado”

El Estado recibe la calificacién de “persona juridica” -destinatario de
normas y titular de poderes y deberes- tanto en el Derecho interno como
en el Derecho Internacional, representando ello, a la vez, un precepto
positivo y un supuesto de razonamiento’.

Mas pese a la universalidad de semejante nocidn esta es tan compleja
que, atn considerindola un dogma (F. Bataglia. “Il domma della
personalitd giuridica della Stato”. Zanichelli. Bologna. 1942), deja
subsistente la problematica.

En primer lugar, el concepto mismo de persona juridica continiia
siendo equivoco, exigiendo decidir como puede aplicarse indistintamente
a seres fisicos y a otros de naturaleza heterogénea, entre los cuales se
encuentra el Estado. De otra parte, el Estado, personificacién unitaria,
comprende una pluralidad de sujetos -entes o entidades- constituidos con
su propia sustancia, dicho asi metaféricamente, que son también personas
juridicas. Ademas, tratandose de una misma persona ¢por qué se le
atribuye, segin los casos, una condicién diferente, sea de Derecho Publico
o de Derecho Privado?

-

* Publicado en la Revista de la Facultad de Derecho No. 8, Universidad Central de Venezuela, Caracas,
1956, pp. 21 55.

! La personalidad juridica del Estado es un supuesto en todo sistema de Derecho positivo aun cuando
10 tenga una formulacién concreta. Generalmente ésta suele encontrarse en los cdigos civiles. Asi.
sucede en los de Argentina {Art. 33), Brasil (Art. 20), Venezuela (Art. 19), Portugal, Chile... etc. Otros
paises la incluyen en Leyes ordinarias, Bélgica (Ley 20 de abril de 1836) Colombia (Ley 153 de 1887,
art. 80 y Ley 55 del mismo afio art. 24), De otra parte, la personalidad del Estado se encuentra
afirmada en las constituciones, incluso en la de la UR.S.S. (arts. 4, 5y6)

En cambio, se ha repetido frecuentemente que en Inglaterra no existe definido el Estado como sujeto
de derecho sino la corona. Nada sin embargo, mis inexacto. Ya Bracton se referfa a una “universitas
regni”, y en pleno absolutismo abundan las expresiones “Repiblica Anglorurm” o “Commonwealth
of England” hasta el punto de que, como deca Coke, “la Corona es un simbolo juridico” (“an
hieroglyphif of the law™). Por lo demds, Frederic William Maiteland, famoso Profesor de Oxford, ha
demostrado que la personalidad del Estado se contiene “en esta preciosa denominacién de trust”
teniendo en cuenta que “no hay gran diferencia entre Piblico, Estado y Corona, pues cada uno es el
trust del otro” (“Introduccién a la obra de Otto von Girke. “Les théories politiques du moyen ige”.
Trad, francesa. Ed. Sirey. Paris. 1914, Pag, 48).
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Todo ello obliga a reconsiderar, con sentido, critico, el problema de
la personalidad del Estado en los propios términos en que se ha ido
planteando y resolviendo en la historia del pensamiento juridico.

NOCIONES PREVIAS

a) La “persona” considerada como una categoria juridica

El concepto de “persona” deriva de una doble necesidad, a saber: de la
existencia necesaria de un sujeto del Derecho y de la existencia, asimismo
necesaria, de un sujeto en toda relacién juridica. El concepto de sujeto es
primordial dando lugar al concepto de persona, si bien uno y otro acaban
por unificarse.

El primer concepto, el de sujeto, tiene cardcter necesario pues sin él
carecerian de sentido tanto el Derecho como la relacién juridica “La
nocién misma de Derecho resultaria incomprensible -asegura Stammler- si
no contuviera la categoria de sujeto; es decir, ser concebido como un fin
en si, segun un orden juridico, frente a objeto, tomado también en un
caso concreto como simple medio para determinados fines™?

En su consecuencia, “sujeto de derecho es un ser que un Derecho
histéricamente dado considera como un autofin (“Selbstweck”), y al
contrario, objeto de derecho es aquello que, en igual situacién, se maneja

como simple medio para un fin”’.

Asi persona sera aquel ser a quien el orden juridico determina como
un posible sujeto de derecho.

De otra parte, en la estructura de toda relacién juridica también ha
de entrar necesariamente un sujeto como titular de derechos, obligaciones
y responsabilidades. Entonces, semejante sujeto de la relacién juridica,
titular efectivo de derechos, obligaciones y responsabilidades, se denomina
precisamente “persona”. En este sentido, el sujeto o persona constituye el
presupuesto de cualquier relacién juridica, tan necesario en ella como lo
es el sujeto en todo juicio légico (sujeto-predicado-cépula). En efecto,

2R. Stammler. “Tratado de Filosoffa del Derecho”(Traduccién de W. Roces). Ed. Reus. Madrid 1930
Pigs. 292.93).

} R. Stammler. “Unbestimmbheit des Rechstssubjekts”, Berlin. 1907. Pigs. 28 y siguientes y “Theorie
der Reichtwissenschaf”. Berlin. 1911. P4g. 194.
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conforme sostiene Kelsen “al concepto de derecho subjetivo corresponde
el de sujeto de derecho o persona juridica. Constitdyese por la necesidad
de representar un “titular” de los derechos subjetivos -de las facultades y
de los deberes juridicos-. Tiene que haber algo -mejor aun, “alguien” que
“posea” derechos subjetivos. Por tanto, sujeto es el término opuesto a
objeto en la relacién juridica. Ejemplo: En un préstamo, el sujeto
obligado (el prestatario que ha de devolver la suma recibida) y el sujeto
titular del derecho (el prestamista que ha de ser reintegrado) frente al
objeto, en este caso la cantidad de dinero*.

Acentuando el caricter estrictamente formal de la persona, Kelsen la
considera “el centro o punto de referencia al cual es imputable el hecho,
que es el contenido de un sistema de normas de Derecho™.

De cuanto se ha dicho se colige que la persona, en tal que sujeto de
derechos, obligaciones y responsabilidades, constituye una mera
calificacién juridica extraida no de la realidad fisica sino de la realidad
juridica®.

Se tiene la calidad de persona en virtud de una determinacién del
Derecho y en la medida que de ella resulte. De aqui que Radbruch y Sanu
Romano afirmen que “ser persona es el resultado de una atribucién del
orden juridico”. En suma, el orden juridico prescribe las condiciones
precisas para ser sujeto de derechos y obligaciones y asi determina
concretamente el ser que, mediante tal determinacién, ostenta la cualidad
de persona®.

El concepto abstracto de sujeto del Derecho o de sujeto de una
relacién juridica, se hace concreto cuando el orden juridico determina la
cualidad de persona, identificindose entonces el concepto de sujeto con el

*H. Kelsen. “Teoria General del Estado” Traduccién espafiola de Luis Legaz y Lacambra. Ed.
Labor, Madrid-Barcelona. 1934, Pags. 82-86.

*H. Kelsen. Obra citada. Pig. 85.

® Santi Romano. “Frammenti di un Dizionario Giuridico”. Ed. Dott Giuffré. Milano. 1947.
Pigs. 204 y siguientes.

” G. Radbruch. “Filosoffa del Derecho”(Traduccién de J. Medina Echeverria). Ed. Revista de
Derecho Privado. Madrid 1932. Pig. 171. F. Ferrara. “Teoria de las personas juridicas”

(Traduccxon de ovejero). Ed. Reus. 1929. Pag 330.

* La locucién latina “persona”, en tal que sujeto con capacxdad juridica no comienza a emplearse
hasta la época justiniana. (Bonfante “Corso di Diritto Romano”. VI, 314 y Arangio Ruiz,
“Instituzioni di Diritto Romano”. P4g. 40). Anteriormente se designaba con el término “caput”
Girard “Droit Romain”, Nota 1 a la pag. 97). Sobre la etimologia de la patabra “persona” en
los textos romanos constiltese Ferrara, obra citada, pags. 315 y ss.

35



Estudios de Derecho PUblico

concepto de persona, con lo cual tiene lugar la concrecion de una
abstraccion.

En resumen:

1.- La persona, es el sujeto necesario del Derecho y de la relacién
juridica (los conceptos de persona y sujeto son identificables).

2.- La determinacién de este sujeto la establece el orden juridico
(éste indica quién lo es o puede serlo).

3.- En virtud de semejante determinacién del orden juridico se
discierne concretamente la cualidad de persona (persona
concreta o indicada).

4.- La cualidad de persona es una condicion precisa para ser, titular
de derechos, obligaciones, responsabilidades, poderes y oficios.

5.- En consecuencia, la persona es la concrecion de una abstraccion.
El sujeto es el concepto abstracto y la persona el concepto
concreto. Con la determinacion operada por el orden juridico
ambos aparecen unificados.

Por tanto, la persona puede definirse de esta manera: “Cualidad
determinada por un orden juridico que constituye la condicion precisa de

todos los derechos, obligaciones, responsabilidades, poderes y oficios”’.

b) El ser humano como sujeto del Derecho (la denominada persona
fisica o natural)

Segun se ha dicho anteriormente, el orden juridico -expresado en el
Derecho historico- determina “quién” es persona, 0, mejor aun, establece
las condiciones que disciernen la cualidad de persona, indicando de esta
manera al sujeto posible de derechos, obligaciones, responsabilidades,
poderes y oficios.

Ahora bien, en la época actual la conciencia civilizada sienta como
un imperativo que todo ser humano es persona. Por ello asegura
Rappisardi Mirabelli que, “En el Ordenamiento juridico de los Estados
modernos la atribucion de la cualidad de persona se deduce de un
principio “a priori” genérico e indistintamente igual para todos los

" Eneccerus, Kipp y Wolff. “Tratado de Derecho civil” (traduccién espafiola de Pérez y Alguer).
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hombres”*. De donde resulta una situacién igualitaria, pues si todos los
seres humanos son personas seran por esta razén iguales".

Asi el Coddigo Civil de Venezuela dispone que, “Todos los
individuos de la especie humana son personas” (art. 16) y la Constitucion
“garantiza a los habitantes de Venezuela la igualdad ante la ley” (art. 35,
ord. 8°).

Sin embargo se ha llegado a esta concepcidn universal mediante un
paulatino proceso histérico, merced, sobre todo, al influjo del
Cristianismo".

1 EI derecho de la personalidad

Semejante condicion, en virtud de la cual cualquier hombre, por el mero
hecho de serlo, tiene la cualidad de persona, igual en tal sentido a los
demas hombres, se conoce con el nombre de “derecho de la personalidad”.

En efecto, el imperativo universal que exige tratar a todos los seres
humanos como sujetos juridicos, requiere un derecho originario o inicial
que defina la personalidad. He aqui, pues, la correcta denominacién de
derecho de la personalidad por el cual, cuantos son personas -es decir
todos los seres humanos- pueden convertirse en un caso dado en titulares
de derechos, obligaciones y responsabilidades".

Teniendo en cuenta la peculiaridad de la persona de estar siempre
dispuesta a convertirse en sujeto juridico, un tratadista ha descrito
metaféricamente el derecho de la personalidad como “un recipiente
destinado a ser llenado”™. Mas, aparte de la ingeniosidad de la metéafora,
como descripcion resulta insuficiente.

Rapisardi Mirabelli. “Elementi di Diritto Pubblico generale” Ed. S. E. del Foro Italiano.
Roma 1925. P4g. 56.
"Radbruch. Obra citada. Pags. 170-71.
“ La explicita referencia al hombre como fundamento del Derecho se encuentra en la frase de
Hermdgenes “Omne jus hominum causa constitutum est” D. I, 1, 5, 2.) Pero la evolucion tiene
lugar en sucesivas etapas histdricas descritas por Vicenzo Miceli, “La personalita nella Filosofia
del Diritto”. Societa Editrice Libraria, .Milano, 1922, P4gs. 55 a 252.
" V. Miceli. Obra citada, Pégs. 253 a 375.

Karl Specker. “Personlichkeitsrecht” Aaran. 1811. Pag. 2. Wolff Obra citada y también C.
~«nzi. “Persone fisiche e persone giuridiche”. Ed. Dott. Giuffré. Milano 1946.
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En efecto, la personalidad es algo mas que un derecho potencial a
adquirir toda clase de derechos, obligaciones y responsabilidades, pues el
hombre, por serlo, desde su nacimiento e inclusive desde su concepcién,
tiene asegurada una suma de derechos efectivos. Derechos originados y
necesarios, conocidos con el nombre de derechos del hombre y también
derechos naturales o individuales, entre los que se encuentran el derecho a

la vida y el derecho de libertad.

A este respecto la Declaracién de Virginia, de 12 de junio de 1776,
proclama que “todos los hombres han nacido igualmente libres e
independientes; tienen derechos ciertos, esenciales y naturales, tales son el
derecho de disfrutar de la vida y de la libertad”... (art. 4 igual al art. 6 de la
Declaracién Francesa de 1793)

Desde entonces los textos constitucionales consagran estos derechos
con caracter de derechos fundamentales, o sea base y condicién de todos
los demas (Ver Constitucién Venezolana, arts. 28 y 35).

He aqui pues el balance que expresa el contenido del derecho de la
personalidad®.

2. Los derechos propios de las personas

Comprenden el conjunto de derechos eventualmente adquiridos por
diferentes hechos o actos juridicos. No se trata asi, como en el caso
anterior, de derechos originarios, necesarios e iguales para todos los
hombres, antes bien son derechos adquiridos y en su consecuencia
desiguales. Ejemplo: todos tienen la libertad de proporcionarse la
propiedad, pero no es propietario sino aquel que en virtud de un hecho o
de un acto juridico determinado someta un objeto a su dominio. De aqui
la igualdad inicial de derechos (los originarios) y la desigualdad sucesiva
producida por la diferente adquisicién de otros.

Quizas semejante diferenciacidn, operada por los distintos derechos
adquiridos, explica la etimologia latina de la palabra “persona” (“per
sonarum”) mascara usada en las representaciones escénicas que,
metafdéricamente referida a una diversidad de derechos, indicaria la
diferente manera de actuar en el teatro juridico, donde las personas
figuran con una variante fisonomia.

' Gauzi. Obya citada.
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¢) Persona y capacidad juridica

Generalmente se tiende a confundir ambos conceptos, con lo cual “la
personalidad o persona es sinénima de capacidad” (Coviello). Pero no es
asi exactamente, pues la capacidad consiste en una modalidad o condicién
modal de la persona; “medida de las posibilidades juridicas de la persona
en cuanto limite de sus derechos y obligaciones”. De esta manera se
explica que, aun considerando iguales las personas, sus capacidades sean
distintas. Cabe una restriccién de la capacidad (incapaces) sin dejar de ser
por ello persona, es decir, sujeto de derechos y obligaciones. Lo cual exige
diferenciar uno y otro concepto.

Ademis la misma capacidad comporta dos diferentes posibilidades, a
saber:

1° Capacidad de derecho (“Rechtsfihigkeit” o “capacité de
jouissance”)

La capacidad de derecho es la posibilidad de tener derechos y
obligaciones. Toda clase de derechos y obligaciones, asi originarios y
adquiridos (propietarios, acreedores, deudores... etc.). En suma, la
capacidad de derecho es la simple capacidad de ser titular, por lo cual se la
llama también capacidad pasiva, la de poder “tener”.

En aleman se la enuncia, en efecto, con este término
“Habenkonnen” (poder tener).

2° Capacidad de obrar o de ejercicio (“Handlungsihigkeit” o
“capacité d'agir”)
No se trata, ya solamente de “tener” o “disfrutar” los derechos sino
ademas de poder ejercitarlos. Posibilidad de ejercitar tales derechos. Esta
es pues una capacidad activa ya que no existe sdlo para tener derechos
sino también para hacerlos valer, de aqui el nombre: capacidad de obrar o
de ejercicio. De esta manera los menores, enfermos mentales y otros
incapaces tendran capacidad de derecho pero, en cambio, no podrin
actuar por si. Por ejemplo, la adquisicién o enajenacién de un inmueble
de su pertenencia la hari en su nombre su representante legal y lo mismo
sucedera cuando hayan de comparecer en juicio.

Por tanto, al “Habenkdnnen” o “poder tener” corresponden para
definir la capacidad plenaria, el “K&nnenhaben” o “tener poder”.
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La capacidad comporta diversas gradaciones: asi, capacidad plenaria
y capacidad restringida, (ejemplo de esta ultima, el menor emancipado),
capacidad general y capacidad parcial (ejemplo de esta Gltima el extranjero
desprovisto de derechos politicos y todas las personas juridicas, quienes
no pueden ser sujeto de ciertas categorias de derechos, como los derechos
de familia), capacidad personal y capacidad patrimonial.

d) Clasificacion de las personas: las llamadas “personas juridicas”

Cierto que todos los hombres son personas, segin se ha demostrado, pero
no todas las personas son precisamente hombres. De aqui la primera
clasificacion de las personas: unas, las personas fisicas o naturales y otras,
las personas indistintamente llamadas juridicas, morales, ideales o
incorporales.

El hombre, individualmente considerado, es centro de sus propios
intereses, de sus propias finalidades y de sus propias actividades. Resulta
asi evidente que el orden juridico lo determine como sujeto posible de
derechos y obligaciones; es decir, le discierne la cualidad de persona.

Empero, también existen intereses, finalidades y actividades ajenas
al hombre individual, o mejor quizas que lo trascienden. En efecto; hay
intereses, finalidades y actividades supraindividuales que, dejando por
tanto de ser singulares, tienen otro diferente centro de imputaciéon. Tal
sucede con aquellas instituciones juridicas que en la época medioeval
denominaron los canonistas “Corpus morale” y los civilistas “Persona
ficta et representata” ™.

Es Sinibaldo di Fieschi, mejor conocido con el nombre papal
Inocencio IV (1243-1314) quien elabora por vez primera la doctrina que
define una pluralidad de seres humanos con una personalidad distinta de

Jors Kunkey. “Derecho Privado Romano” (Traduccion espafiola) E. Labor. Madrid-
Barcelona. 1932. 8 a 43, a “La Teoria moderna de la personalidad juridica arranca del
desenvolvimiento dado al Derecho Romano por la ciencia romanistica y canonistica de la edad
media y posterior”. Claro que ello no obsta a que en Roma existieran colectividades con cierta
personalidad desde la época imperial, segin se colige del texto de Ulpiano: “Si quid universitate
debetur, singulis, non debetur, necquod debet universitas, singuli debet” (D. 3, 4, 7, 81). Siendo
el término “corpus” el que sirve técnicamente para indicar la asociacién con personalidad. Ver
Francisco Ferrara. Obra citada, pags. 8, 11, 35 y 39. Sin embargo, el concepto de persona
juridicay la elaboracion de la teoria explicativa de la ficcion pertenecen a la edad media.
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la que corresponde a cada uno de ellos (“Cum collegium in causa
universitatis fingatur una persona”). Cierto que esta persona constituye
una representacién intelectual, pues no tiene apariencia fisica, mas no por
ello deja de ser una realidad juridica, susceptible inclusive de producir
efectos materiales". Lo importante es que en ella el patrimonio, los
derechos y las obligaciones, tienen un titular auténomo, un sujeto de
Derecho diferente y diferenciado, lo cual hace configurar un ente, entidad
0 ser que es una persona. Esta persona, asi configurada, diferente a las
personas individuales, naturales o fisicas, se denomina en el lenguaje
moderno “persona juridica” o también persona moral, persona colectiva o
persona ideal, expresiones, sin duda, no del todo adecuadas’™.

La naturaleza de la persona juridica ha sido vivamente controvertida
y las consecuencias de esta controversia se reflejan en las variadas
soluciones contenidas en los distintos sistemas del Derecho positivo.

1.- Teoria de la ficcion. Las especulaciones juridicas de la edad
media fueron reanudadas por Savigny (1779-1861), quien junto con Puchta
(1798-1846), Windscheid (1817-1892), Unger (1828-1913) y otros, conciben
la persona juridica como una mera ficcién, puesto que Unicamente el
hombre singular es capaz de derechos, llegando inclusive a sostener
Windscheid que “los derechos no tienen sujeto sino que estan destinados a
servir fines impersonales”. No obstante el Derecho positivo puede
extender semejante capacidad a sujetos artificialmente creados por simple
ficcidn; con lo cual la persona juridica no sera mas que “un sujeto creado
artificialmente capaz de tener un patrimonio”. Idéntico es el criterio de la
doctrina inglesa que califica la Corporacion de “artificial Being”. Unger,
aun mas radical, declara que al constituirse una persona juridica tiene
lugar “una creacién de la nada”.

Francesco Ruffini “La classificazione delle persone giuridiche in Sinibaldo di Fieschi
(Innocenzo 1V) ed in Federico Carlo di Savigny”. Incluido en “Scritti giuridici minori”. Ed.
Dott. A. Giuffré Milano. 1936. Pags. 5 a 90. Inocencio IV establece que los particulares
investidos de beneficios o prebendas son meros representantes del sujeto ideal (“aliud est
Persona aliud dignitatis”), sin que la muerte del investido aferte al cargo, pues “dignitas non
perit decendente persona”. Ver también Ferrara. Obra citada, Pags. 71a 80.

* El nombre de “persona moralis” lo introduce Samuel Pufendort, utilizandolo, por vez
primera al codigo Prusiano. La Ley municipal francesa del884 habla de “personas civiles”. El
nombre de “persona juridica” (“Juristische Personen”) lo adopta el Cddigo civil aleman, lo
mismo que el espafiol, italiano, federal suizo de obligaciones y venezolano. El Cédigo soviético,
“personas morales” Zitelmann les Ilama “personas incorporales” y han recibido la
denominacion de “personas colectivas”, “personas sociales” y “personas ideales”.
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En opinién de los referidos tratadistas es ello evidente, por cuanto
tan sélo los hombres pueden actuar conforme a las normas del Derecho
objetivo, como tnicos seres dotados de voluntad, convirtiéndose entonces
en sujetos de derechos y obligaciones. Ciertamente que existen intereses
colectivos, los cuales ha de regular y proteger el Derecho, mas en este caso
se “personifican”, fingiendo una persona puramente pensada. Se trata, en
suma, de una persona ficticia pues el Derecho procede “como si” fuera
una auténtica persona. La ficcidn, en efecto, segun hace observar Unger,
es un recurso no exclusivo del Derecho sino también de la Ciencia y el
Derecho ha de servirse de ella para producir un fin deseable.

La teoria de la ficcidn, dice su critico Francisco Ferrara, comienza
estableciendo una premisa: sélo el hombre es sujeto de derecho y llega al
corolario de que la persona juridica no puede ser mas que un ser fingido.

Mas, ¢que hard este hombre artificial -alega irénicamente Gierke-
que, como un tercero, esta en perfecto aislamiento junto a los individuos
coaligados? Y el Estado, ¢es también un ente ficticio? Entonces, ¢en
nombre de una sombra ha de sentenciar un Tribunal?””.

Kelsen, con su caracteristica agudeza, hace notar que, “la distincién
entre hombre y persona constituye uno de los conocimientos metédicos
més importantes de la Ciencia del Derecho.

Sin embargo, a pesar de que en todo momento y lugar se insiste en
esa distincién, se estid aun lejos de haber extraido de ella todas las
consecuencias posibles. Compruébase esto en la distincién entre personas
“fisicas” y personas “juridicas”, sosteniéndose que las personas fisicas son
los hombres y las personas juridicas todos aquellos sujetos de Derecho que
no son hombres. Ahora bien: es indudable que para el conocimiento
juridico sélo pueden existir personas juridicas. Y si la persona “fisica”,
como sujeto de Derecho, ha de ser objeto de conocimiento juridico, tiene
que ser persona juridica en el mismo grado y en el mismo sentido que
todas aquellas para las que se ha reservado hasta ahora el nombre de
“personas juridicas”. Una y otras tienen que ser referidas al comin
denominador del Derecho, para que puedan unirse en el comiin concepto
de persona juridica®.

¥ Otto Von Gierke, cita de Francisco Ferrara. Obra citada. Pig. 188.
® H. Kelsen. Obra citada. P4g. 82.
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Burckard refuta con vehemencia el supuesto de que el hombre
ostente el privilegio de ser el tnico sujeto de derechos y a tal efecto
escribe: “el hombre puede oponer: yo soy de carne y hueso, y no una
simple sombra; si algo existe en el mundo soy ciertamente yo. Bien, td
eres de carne y hueso; como hombre eres mas realidad que apariencia;
¢pero eres carne y hueso en cuanto sujeto juridico? ¢Es una cualidad
necesaria, inherente a ti como hombre, que seas sujeto de derecho, o eres
tal inicamente porque te invisten los rayos del orden juridico? Eres sujeto
juridico como hombre ipso facto, o tienes la posibilidad de ser sujeto
tnicamente porque el orden juridico te comprende en sus regulaciones? Y
s asi es, si es el orden juridico el que decide si ti puedes ser sujeto, o no,
el que de hombre te eleva a persona, ¢eres entonces como sujeto un ser
real en otro sentido de aquél en el que también el pensamiento, el
concepto, la idea son un ente real? ;Y debes maravillarte t, hombre, de

que el orden juridico reconozca un sujeto alli donde no existe un
hombre.”

De otra parte, y aun cuando los derechos puedan adquirirse
independientemente de la voluntad, tampoco la voluntad psicoldgica,
como hecho natural, es contemplada por el Derecho. Asi, advierte Kelsen
que “el querer de la persona (no la voluntad del hombre) es el “deber ser”
del orden juridico parcial. Por eso una accién humana no puede ser acto
juridico sino en tanto que es calificado por el Derecho como facultad o
como deber juridico, en tanto que pueda ser referida a una unidad del
orden total o parcial; con otras palabras, en tanto que es realizada por una
persona de Derecho™?.

2.- Teoria organica o de la Persona colectiva real. Tuvo su origen
en las conclusiones a que llegd el jurista aleman Beseler, cuando en 1830
investigaba el caricter de un tipo especial de asociacién, denominado
“Genossenschaft” (literalmente Compaiifa). Posteriormente Blunschli, en
1844 y Kuntze en 1859, prosiguieron la investigacién en el dominio del
Derecho publico, comprobando que el Estado y el Municipio o
Municipalidad son realidades histérico-organicas. Es mis, “el Estado tiene
voluntad propia, que es la voluntad popular, manifestada en la ley,
distinta de la voluntad de los particulares y a veces contraria a ella”.
Como también, “dispone de 6rganos materializados en aquellos hombres

 Buckard. Referencia incluida en Ferrara. Obra citada. Paginas 332-33.
2 H Kelsen. Obra citada Pag 85.
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llamados a la ejecucién de esta voluntad, lo cual no debe maravillar
porque el Estado mismo es una unién humana”.

Por ello, tanto el Estado como el Municipio “no son, objetos de la
fantasia, sino creaciones sociales, a veces espontaneas, potencias vivas que,
de igual modo que el individuo, obtienen reconocimiento juridico. El
Derecho no las crea sino que se limita a reconocer su preexistencia®>.

Pero es Otto Von Gierke, en su portentosa obra, consecuencia de
cuarenta afios de labor fecunda, quien da forma acabada a la teoria,
insistiendo en el anélisis de las Corporaciones germanicas.

La Corporacidn -para Gierke- es una persona real colectiva (“realer
Gesammtperson”) formada por hombres reunidos y organizados en una
existencia comunitaria que tiende a la consecucién de fines que
trascienden la esfera de los intereses individuales, mediante la comin y
unica fuerza de voluntad y accién. Este todo colectivo es un organismo
social, dotado, a semejanza del hombre, de una potestad propia de querer
y por tanto, capaz de ser sujeto de derechos. Este ente surge
espontineamente, por hechos histérico-sociales, o por constitucién
voluntaria de los hombres. Por cuanto el hombre lleva una vida
individual simultineamente a la vida social, puede dividir su voluntad y
contraponer a la voluntad de si mismo, el vinculo de la voluntad
colectiva. Los derechos de que la persona, colectiva estd investida,
corresponden exclusivamente a ella; pero no hay aqui una antitesis neta
entre persona colectiva y personas coligadas, mas bien hay una ligazén en
la separacidn, por consiguiente una mezcla de los derechos de la unidad y
la pluralidad. Todas estas relaciones escapan al derecho individual y deben
concebirse como un verdadero derecho social.

Gierke acentia la capacidad de querer y de obrar propia de la
persona real colectiva, a la cual el Derecho atribuye personalidad porque
la considera portadora efectiva de una dnica voluntad. Esta voluntad
propia (“Gesammtwille”) no es la simple suma de varias voluntades
auténomas sino una voluntad plirima y dnica, la voluntad comin,
ordenadamente declarada. En cuanto a la accidn colectiva.
(“Gesammthandlung”) traduce, en acto, de una manera visible, la
voluntad general. Asi la persona real colectiva es capaz de querer y obrar
y lo logra por medio de érganos, que son seres humanos, no actuando

B F. Ferrara. Obra citada que contiene las opiniones de Blunschli y Kuntze en las Piginas 173-
74.
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representativamente sino como exponente y expresién del querer
profundo de la persona colectiva que quiere por intermedio de sus
érganos.

La critica de Ferrara se concreta, sobre todo, a la nocién de la
voluntad comin de la persona real colectiva, en cuanto se considera
independiente de la voluntad del conjunto humano. Por lo demais,
también en este caso resulta adecuada la aclaracién de Kelsen respecto a la
naturaleza juridica del “querer”, calificado por la norma, en oposicién a la
voluntad psicoldgica que no es mas que un hecho natural®.

Sin embargo, depurada de sus exageraciones, la teoria organica o de
la persona real colectiva ha inspirado positivamente otras modernas
concepciones. Asi sucede con la teoria de la persona real ideal -que ha
servido de criterio al Cédigo civil aleman- la teoria del derecho subjetivo
-que ya no hace depender éste de la voluntad sino del objeto de ella que es
un bien o subjetivamente un interés- seguida por el aleman Bernatzik, el
francés Michoud y en Italia por Santi Romano, Alfredo Rocco y Ugo
Forti. Ademas la teoria de la organizacién (“Einrichtungstheorie”) de
Enneccerus en la que la capacidad juridica est4 ligada a la reunién y a la
organizacién.

3.-Teoria de Ferrara. Posteriormente el civilista italiano Francisco
Ferrara (1877-1942) ha valorado los distintos puntos de vista sobre las
personas juridicas, con propésito de darles coherencia, en una interesante
recapitulacion. Para este tratadista las personas juridicas, son: “entes
ideales que sirven como forma juridica de unificacién y concentracién de
derechos, obligaciones y potestades, para el perseguimiento potenciado de
intereses humanos encaminado a la consecucién de determinados fines”.

En primer término se excluye la naturaleza ficticia de la persona
juridica. Esta constituye una realidad, siquiera sea de un tipo distinto a la
realidad sensible. A este respecto el autor recuerda, con palabras de
Rumelin que “el concepto de realidad es relativo y variable en los diversos
campos del conocimiento. Si por real se entiende todo lo que es
perceptible por los sentidos, ciertamente las personas juridicas no son
reales, pero no son reales tampoco los conceptos de las ciencias abstractas,
y en particular tampoco es real nuestro mundo juridico. Por cuanto el
concepto de real se amplia a todo lo que existe en nuestro pensamiento,

*H. Kelsen. Obra citada. Pig. 85.
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contrapuesto a lo que es imaginario y fingido. Entonces no queda duda
que las personas juridicas son una realidad. Son reales en el mismo sentido
y del mismo modo que son reales las demas formas juridicas, como es real
una obligacién, una herencia, un contrato. Realidad ideal juridica, no
realidad corporal sensible”.

La persona juridica es “una forma juridica®, “una manera de
unificacién dispuesta por el Derecho objetivo”. Con lo cual la persona,
tanto la juridica como la natural, se encuentran implicitas en la realidad
normativa y no son mas que un centro de referencia de un complejo de
normas, segin sostienen Kelsen y Maiorca. Pero Ferrara supera este
formalismo, afiadiendo que semejante unificacién preexiste en la
conciencia social puesto que ésta considera las instituciones y asociaciones
como una unidad ideal. He aqui la realidad histérico-organica de Blanchli
y de Kuntze. Es en virtud de tal preexistencia que el Derecho puede
operar la transformacién de una unidad ideal social en una unidad
juridica.

Por tltimo, el sujeto de derechos, obligaciones y potestades es esta
unidad ideal transformada en wunidad juridica mediante su
reconocimiento®.

e) Clasificacién de las personas judidicas

La “suma divisio” tiene lugar en estos dos grandes grupos, personas -o
sujetos- de Derecho Internacional y personas de Derecho interno,
atendiendo al doble Ordenamiento juridico que respectivamente las
califica como tales. Porque, como afirma Perassi, “no existiendo un tnico
Ordenamiento juridico, o el Derecho abstracto, la calidad de persona es
siempre relativa a un Ordenamiento determinada. Ser sujeto de un
Ordenamiento significa encontrarse respecto a éste en una relacién que lo
hace destinatario de sus normas, con una valoracién subjetiva, en virtud
de la cual se le atribuye un derecho, una obligacién o un poder (“Lezioni
di Diritto Internazionale”. Roma. T. L., pag. 44).

Asi se es sujeto, desde el punto de vista del Ordenamiento
Internacional, por un motivo juridico distinto del que es propio del
Ordenamiento interno, y ello hasta el punto de que no es suficiente la

% Ferrara. Obra citada. Pags. 330, 359 y siguientes, ver asimismo “Tratatto di Diritto Civile”.
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personalidad del Estado segin el Derecho interno, para adquirirla “ipso
iure” en el orden internacional. Es mis; en el caso del reconocimiento de
beligerantes puede quedar escindido un sujeto antes dnico, como a la
inversa, cabe que varios Estados adquieran, en forma de Unién, una nueva
personalidad internacional (G. Arangio-Ruiz. “Gli enti soggett
dell'ordinamento internazionale. Giufré Editore. Milano, 1951. T. . pags.
29y ss).

Este primer grupo, de “entes sujetos del Ordenamiento
internacional” comprende varias especies 1nd1cadas, sin que se pretenda
ordenarlas ni siquiera hacer una enumeracién exhaustiva.

1.- Colectividades de integracion estatal. Estados, simples y
compuestos. Asociaciones de tipo clasico -o sea Confederaciones, Uniones
reales y personales- asi como las modernas -“Commonwealth” britanica,
Unibén Francesa, Unién Occidental (creada en 17 de marzo de 1948), el
Consejo de Europa (Tratado de Londres de 5 de mayo de1949), Pacto de
Benelux (Paises Bajos, Bélgica, Luxemburgo), Liga Arabe, etc., y también
las desmembraciones: colectividades beligerantes y Gobiernos en exilio.

2.- Colectividades no etdticas. La Santa Sede, la Soberana Orden de
Malta, Dominios, Fideicomisos, Territorios bajo tutela, etc.

3.- Colectividades internacionales. Organizaciones de Naciones
Unidas (ONU), Organizacién de Estados Americanos (OEA),
Instituciones Administrativas (Organizacién Internacional del Trabajo,
Organizacién de la Aviaciébn Civil Internacional) e Instituciones
jurisdiccionales (Corte Internacional de Justicia).

En el segundo grupo, de “entes sujetos al Ordenamiento interno™
se establece esta biparticién: personas juridicas plblicas y personas
juridicas privadas, expresiones que, pese a su uso corriente, “tienen mucho
de convencional” (Miele). Inclusive se ha llegado a sostener que “sélo
cuenta la estructura corporativa o institucional, independientemente de
que corporaciones e instituciones se califiquen de piblicas o privadas,
pues la diversa funcién y capacidad de que estan revestidas no altera su
unidad sustancial” (Ferrara), en su consecuencia “la personalidad es tinica”
(Miele). Si bien, al mantenerse la diferencia en los diversos sistemas de
Derecho positivo se hace imprescindible darle una caracterizacién.

* Foderado. “Stato € persona Giuridiche Pubbliche”. Cedam. Padova.1943 y “Contributo alla
teoria della personalitd degli organi della stato”. Cedam. Padova.1941.
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Puede asi afirmarse. de momento con cierta vaguedad, que la nota
distintiva de la persona publica consiste en ser participe, de una u otra
manera, de las prerrogativas propias del Estado, mas semejante nocién es
provisional dado que la dificultad de sentar un criterio diferenciativo
obliga a examinar detenidamente la cuestién, como se hara mas adelante.

Dentro de la categoria de las “personas publicas” o “de caracter
publico” se han distinguido siempre las llamadas “Corporaciones
territoriales” (Estados, Regiones, Provincias, Municipios, etc.), las demas
“Corporaciones publicas o de Derecho Publico” y aun empresas privadas,
Sociedades que rigen servicios piblicos o de utilidad publica.

Entre las “personas privadas” o “de caracter privado” se configuran
con modalidades especiales, las asociaciones, corporaciones y fundaciones.
(Ver art. 19 del Cédigo Civil venezolano).

CONCEPTO DE PERSONALIDAD DEL ESTADO

Después de haber establecido qué se entiende por persona y cuiles son sus
diversas especies, clasificadas en el Derecho, precisa dilucidar los motivos
en virtud de los cuales cabe incluir al Estado entre las personas; es decir,
en qué sentido y en qué medida puede asegurarse que el Estado se
encuentre dotado de personalidad.

Pues bien, semejante calificacion se ha manifestado en una doctrina
evolutiva cuyas diferentes fases conviene examinar aisladamente para
advertir la coherente unidad del conjunto.

a) Planteamiento histérico del problema: Los origenes de la doctrina

La doctrina de la personalidad del Estado va integrandose en el transcurso
de tres periodos historicos, a saber: Un primer periodo, que comprende, a
la vez, el régimen absolutista y las nuevas aportaciones que promueven su
transformacién (siglos XVI a XVIII). El segundo periodo se concreta a los
supuestos doctrinales de las revoluciones norteamericana y francesa (siglo
XVIII). Por dltimo, el periodo contemporaneo, del Estado de Derecho, en
el que se elabora la dogmaitica de la personalidad del Estado con un
método juridico.
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Primer periodo: El absolutismo y sus transformaciones

La doctrina de la soberania -poder plenario que no reconoce otro
superior- y a la cual da forma concluyente Juan Bodino (1533-1596),
comporta que la integridad del poder del Estado, o sea el poder soberano,
pertenece a la persona del Monarca -el Soberano por antonomasia- quien
lo ejerce como un derecho dominical. En suma, la soberania se considera
entonces una propiedad del Monarca

De esta manera, segin la interpretaciéon radical del absolutismo, el
Monarca se convierte en la Unica personificacién del poder soberano
puesto que la soberania, por definicién, es indivisible.

Una apologia prematura de la personalidad unica del Soberano se
hace ya en el siglo XIV, en un sermdn del Obispo de Exter comentando el
texto biblico del libro de Ezequiel: “Rex unus et omnibus”?; mas, es el
famoso Boussuet (1627-1704) quien la describe con frase rotunda: “Todo
el Estado esta en la persona del Principe; en él se encuentra el poder, en él
se encuentra la voluntad de todo el pueblo™. Digna anticipacién del

dicho de Luis XIV, “L'Etat c'est moi”.

Sin embargo, aun cuando asi fuera efectivamente como realidad de
hecho en la plenitud del régimen absoluto, no ha de desconocerse que el
Estado habia de tener una continuidad, caso de faltar la persona del
Monarca, cuando éste muriera y de una manera mas ostensible al ser
depuesto, lo cual sucedié en Inglaterra con la ejecucién de Carlos I (1600-
1649) y el destronamiento de Jacobo II (1633-1649).

Asimismo, el caracter dinastico o electivo de la Monarquia
imposibilitaba al Monarca designar libremente a su sucesor, en detrimento
de la soberania que, en tal que poder ilimitado, no admite restricciones.
De donde se deduce que, inclusive en pleno absolutismo, la Corona se
hallaba condicionada, siquiera fuera en una minima medida, a las reglas
del Derecho, afirmindose por tanto como una auténtica institucidn
(Oficium). Es mas; desde la edad media tenia un cierto auge la doctrina
que prescribia la diferencia entre la persona del Rey y la personalidad de

77. N. Figgs. “El Derecho Divino de los Reyes”. (Traduccién).
# F. Battagli “It Domma della Personalita giuridica dello Stato”. Ed Nicola Zancelli. 1942. Pig.
15.
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la Corona® prevaleciendo por fin en Gran Bretafia, donde aiun hasta
nuestros dias la personalidad del Estado se encuentra revelada, al menos
simbélicamente en la institucién de la Corona.

Mas, aparte de este exiguo margen ofrecido por la interpretacién, en
pleno absolutismo se delinea una doctrina de la personalidad del Estado
que indica a éste como sujeto del poder soberano, en contraste con la
persona del Monarca, quien, dicho en términos modernos, se reduciria, en
tal que érgano, a ejercitar una funcién estatal. Es lo que intenta
demostrar, por vez primera, un gran tratadista politico, Juan Althusius
(1557-1638) en su difundida obra “Politica methodice digesta” (primera
edicién de 1603, considerablemente ampliada en 1611).

Althusius, con rigor analitico, hace una descripciéon del Estado
(“politia”, “regnum”, “populis”, “respiblica”), concebido organicamente
como una co-asociacién federativa de entidades primarias -provincias y
ciudades- que se obligan, en virtud de ella, a mantener el derecho que
corresponde a la totalidad o sea al Estado® Este derecho que ha de
mantenerse, es precisamente la soberania, la cual pertenece, de una
manera necesaria y exclusiva, al Cuerpo social (“corpus symbioticum”,
“Cuerpo conviviente”, o “Communio symbiotica universalis”), como si se
tratara de su propia alma, hasta el punto que, de perderla, el nombre
mismo de “respublica” resultaria inadecuado.

Asi, el Estado se configura formando un solo Cuerpo -con las
integraciones colectivas de provincias y ciudades- dotado de una cabeza
rectora y cuyo derecho, la soberanfa, denominado también “jus
majestatis”, es la potestad preeminente y suma para disponer de cuanto de

#J N. Figgs. Obra citada. Pags. 33-34 y 67. Véase nota 30 que expone la doctrina medioeval de
los canonistas.

¥ Althusius. “Politica Methodice digesta”. La definicién literal es “universalis publica
consociato, qua civitate et provincias plures ad jus regni mutua communicatione rerum et
operandum mutuis viribus et sumptibus habendum, constituendum, excercendum et
defendendum se obligant” (Publica y comunal co-asociacién que a la ciudad y provincia obliga,
a la mutua comunicaci6n de cosas, obras y mutuas fuerzas para defender el derecho del Reino).
Althusius concibe la sociedad Politica como una realidad de hecho y de Derecho. Siguiendo al
aristotelismo considera un hecho natural las formaciones primarias; pero, a su vez, para
integrar las superiores es necesario dos pactos: a saber, el pacto de coasociacién y el pacto con el
gobernante. Este es un contrato bilateral en el que el pueblo actuando de mandante confiere un
mandato y con ¢l constituye un verdadero derecho asimilable a la “negotiorum gestio”
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una manera general concierne a la salud espiritual y corporal de los
miembros del Estado®.

El Gobierno del Estado corresponde a la colectividad (“non singulis,
sed conjunctium universis membris et toto corpori consociato regni
competit”), la cual puede delegar el ejercicio de sus paderes, ostentando
entonces el Principe -sea unipersonal o plural- el nombre de Soberano, tan
sélo técnicamente (“terminus technicus”), pues si hace una propiedad
singular de los poderes delegados pierde su autoridad para convertirse en
tirano, que es un simple privado.

En consecuencia, el Estado, en tanto que Cuerpo social (“homines
conjucti consociati et coaherentes”), es sujeto de Derecho, la persona
plblica por excelencia, pues comprende a todas las demas (“universalis
publica consociatio”), por lo que no quedaria mistificado el pensamiento
de Althusius denominindola, con licencia terminoldgica, una
superpersona.

A partir de la concepcidon de Althusius los tratadistas multiplican
sus especulaciones, en su empefio de diferenciar una doble personalidad
superpuesta: la del Principe o Soberano (“majestas personalis”) y la de la
colectividad social (“majestas realis”).

En este sentido Hugo Grocio (1583-1645) distingue cuidadosamente
en su obra “De jure beli ac pacis”, (1625, reeditada en 1646) ambas
personalidades; “el sujeto comin de la soberania” que es precisamente el
Estado, del “sujeto especial de la soberania”, la persona o personas que
segin el Derecho interno de cada pais ejerce el poder.

Mas, si hasta entonces la especulacion de los tratadistas pretendia
determinar, sobre todo “a quien” pertenecia el poder soberano, para
atribuirle luego el caricter de persona soberana, falta, en cambio,
esclarecer “cOmo” o de qué manera se constituia esta personalidad. Es
precisamente lo que hace Samuel Pufendorf (1632-1694), cuando, en 1672,
publica su profundadisima obra “De jure naturale et gentium”, donde
expresa que el pacto es el acto constitutivo de la personalidad del Estado
“En efecto -escribe- para que la multitud, es decir, muchos hombres, sean
una Persona, a la que correspondan ciertos derechos, diferenciados de los

* Althusius. Idem. “Potestas praeminens et summa universalis disponendi de iis, quae
universaliter curamque anime et corporis membrorum Regni seu Republicae pertinent”
(Potestad preeminente y suprema que pertenece para disponer de cuanto concierne
universalmente a la salud del alma y del cuerpo de los miembros del Reino).
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que tienen sus miembros particulares en cuanto tales, es necesario que
hayan unido primero sus voluntades y fuerzas mediante pactos, sin los
cuales es imposible entender como puede hacerse la unién (“conjuntio”)
de quienes son iguales por naturaleza”

De otra parte, pertenece también a Pufendorf una luminosa
anticipacién del moderno concepto de persona, y aun el nombre mismo
de “persona moralis”. La personalidad -explica- es un atributo ideal
conferido por el Derecho (“impositio en oposicidén a “creatio”), término
de relacién con los demis conceptos juridicos y en consecuencia distinto
de la existencia material; de donde resulta que, todo ser humano es
“persona moralis” o mejor aun, “persona moralis simplice” para
diferenciarla de la “persona moralis composita”.

El Estado tiene su origen en un acto juridico, el pacto, verdadera
regla de Derecho, que le confiere el atributo ideal de persona. En una
palabra, el Estado es una “persona moralis composita” y como tal sujeto
del derecho de soberania.

2° periodo: La personalidad del Estado en los supuestos revolucionarios

La ideologia revolucionaria -inspiradora de las revoluciones
norteamericana, francesa y sus epigonos- aparece resumida en un libro,
tan reducido como enjundioso, el famoso “Du contrat social ou Principes
du Droit Politique” (1762) de Juan Jacobo Rousseau (1712-1778).

También, a la manera de Puferdorf, para Rousseau el acto
constitutivo de la personalidad del Estado es el contrato. “El Cuerpo
politico o soberano no deriva su ser sino de la santidad del contrato” (L. L.
cap. VII), afiadiendo, “Cada uno de nosotros pone en comun su persona y
todo su poder bajo la suprema direccién de la voluntad general; y
recibimos en cuerpo a cada miembro como parte indivisible del todo” (I,
VI). Ahora bien; este cuerpo asi constituido y dotado de una voluntad, la
voluntad general, es precisamente el Estado. Empero el Estado precisa un
poder. Complemento necesario, pues “si el Estado no es sino una persona
moral -idéntica terminologia que la de Pufendorf -cuya vida consiste en la
unioén de sus miembros; y st el mas importante de sus cuidados es de su

*? §. Pufendorf. “De jure naturae et gentium”(Edicién inglesa de Bassil Keunet. London. 1710.
Libro VII, cap. LI, sec. 6).
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propia conservacidn, necesita una fuerza universal y coactiva para mover
y disponer cada una de las partes del modo conveniente al todo” (Libro II,
V).

El pacto engendra, junto con el cuerpo politico, la soberania. El
derecho de soberania corresponde “al cuerpo politico” y “asi como la
naturaleza da a cada hombre un poder absoluto sobre todos sus

miembros, el pacto social da al cuerpo politico un poder absoluto sobre
todos los suyos” (Libro II, IV).

Precisa ahora preguntar, ¢qué aporta Rousseau a la doctrina de sus
predecesores?

Ante todo, la rotunda afirmacién de que la soberania es
consustancial al Cuerpo estatal, radicando en él de una manera exclusiva,
inalienable e imprescriptible. Empero, la intuicién sorprendente de
Rousseau consiste en considerar’ constituido este mismo Cuerpo estatal
como no lo hari sino un siglo después la llamada “teoria de la forma
(“Gestalttheorie”) aplicada tanto a la Psicologia como a la Sociologia en
virtud de la cual se considera que el todo es cualitativamente distinto a la
suma de las partes componentes (“Gestaltqualitit”). Esto representa el yo
comin (“le moi commun®) y “la voluntad general” (“volonté générale”);
una formacién nueva, como se desprende de este significativo parrafo: “en
lugar de la persona particular de cada contratante, este acto de asociacién
-el contrato social- produce un cuerpo moral y colectivo el cual recibe, en
virtud del mismo acto, su unidad su yo comin, su vida y su voluntad
(Libro I, cap. VI). Y ain de una manera més concluyente demuestra que
no se trata de la suma de voluntades o de intereses expresados por la
mayoria, antes bien, de una forma independiente, pues “existe diferencia
entre la voluntad de todos y la voluntad general; ésta no mira sino a un
interés comuin, la otra mira al interés privado y no es mas que la suma de
voluntades particulares; pero quitad de estas mismas voluntades lo mas y
lo menos, que se anulan, y. quedari como suma de las diferencias la
voluntad general.” (Libro II, Cap. III).

Empero, al proclamar Rousseau que, “el soberano lo componen la
totalidad de los particulares” (“Contrat Social”, I, VII) identifica el pueblo
con la persona del Estado, aserto mantenido, de una manera implicita o
explicita, en la mayoria de los textos constitucionales, a partir de la
Constitucién norteamericana de 1787, e inclusive en las mis recientes,
como la de Weimar (Art. 2) la francesa de 1946 (Art. 3) y la italiana de
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1948 (Art. 1). Con ello se reincide en el error conceptual de Bodino por
cuanto la novedad se reduce a transferir la soberania personificada, de un
sujeto individual, a una colectividad, conclusién certeramente objetada
por los tratadistas de la escuela germanica, segun se comprobara en
seguida.

3¢ periodo: De la dogmdtica juridica

La doctrina contemporanea de la personalidad del Estado no tiene ya por
base, como en el periodo precedente, el concepto de poder politico sino
nociones de caracter juridico. Claro que ello no era posible antes de
haberse configurado juridicamente el Estado de Derecho, con lo cual una
vez definido de semejante manera, “la personalidad del Estado es punto de
partida y fundamento del Derecho Publico” (Gerber), haciendo “eje de
esta construccién no tanto el Estado como institucién objetiva sino como
sujeto de derechos y deberes” (Laband).

Esta elaboracidn doctrinal corresponde a la escuela juridica alemana
y especialmente a Karl Friedrich Wilhelm Gerber (1823-1891), Paul
Laband (1838-1918) y Georges Jellinek (1851-1911).

Para Gerber” el Estado representa la unidad juridica que
denominamos persona, en cuanto actua como sujeto de relaciones
juridicas. Pero aun cuando constituyendo una agrupacién humana el
Estado no es el pueblo -segtin sostenian algunas tendencias del Derecho
natural- ya que éste no es sujeto ni menos aun persona y por el contrario,
“es en el Estado y a través del Estado que el pueblo adquiere unidad
juridica”. Ahora bien; dnicamente el Derecho puede determinar la unidad
del Estado lo mismo que la de cualquier persona, con lo que la multitud se
transvalua juridicamente -nosotros dijimos se juridifica- adquiriendo en el
Estado la unidad correspondiente a la persona.

No obstante, el Estado no se reduce a una mera forma juridica sino
que es una unidad con un contenido real por cuanto “el pueblo en el
Estado logra la conciencia de su totalidad juridica y tiene capacidad de

querer” y “esta potencia de querer es alguna cosa en si y por si existente;
en suma, es una realidad”.

¥ K. F. W. Gerber “Grundziige eines Systems des deutschen Staatsrechts. Lipsia. 1865. (no
traducida. Citas de la 3ra. Edicién de 1880, Pags. 1, 2, 19, 226 y 237).
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Laband™ insiste en anilogos razonamientos. Si el Estado puede
tener derechos y deberes es porque se trata de un sujeto de Derecho. “El
Estado es una unidad organizada, una persona con su propio querer”, un
querer distinto e independiente del de todos sus miembros, aun cuando
éstos sean llamados a participar en su formacién.

Esta personalidad del Estado es “ideal” -una figura juridica- mas los
ciudadanos determinados en su conjunto por ella, constituyen su sustrato
real. En suma; el Estado es una forma juridica, mas no forma pura sino
forma con su contenido, es decir una forma material.

En Jellinek® el Estado ofrece dos aspectos: uno sociolégico y otro
juridico. Como sociedad politica tiene bases reales (hombres, territorio,
interacciones de poder) pero en tanto que modo de estar juridico es una
ordenacidn, una figura juridica. Esta doble existencia permite al Estado
“ostentar una personalidad pues tiene querer unitario, querer condensado
en una unidad independiente”.

Estos criterios de la escuela alemana, responden al intento comin de
afirmar la personalidad del Estado, “mediante una construccién juridica”
(Gerber), pero pese a la escrupulosidad metodolégica aun quedan resabios
naturales -psicoldgicos y socioldgicos- como le sucede a la teoria organica
de Gierke con lo cual, por otra parte, se encuentran tantas proximidades.

En cambio Hans Kelsen (1881) reduce la personalidad del Estado a
un concepto estrictamente juridico, sosteniendo que aquél es persona en
razén a la existencia de otras personas. En efecto, si cada persona no es
més que el centro de imputacién de un conjunto de relaciones derivadas
de un orden juridico parcial, entonces la pluralidad de personas
nNecesitaran, a su vez, un centro de imputacién del conjunto de relaciones
derivadas del orden juridico total. Esta persona, “punto altimo de la
imputacidn, es la persona del Estado”.

Elimina Kelsen la nocién de “voluntad”, en tal que fenémeno
natural, utilizando el vocablo metaféricamente para indicar el querer
Juridico que expresa el “deber ser” preceptuado por el Derecho. “Aqui se
Presume aun -comenta Kelsen- que, en principio, la “voluntad” del Estado
- en cuanto que el querer juridico es el “deber ser” del Derecho y que, por

* P. Laband. “Das Staatsrecht des deutschen Reiches”4ta. Edicién Tubinga 1910). Pags. 53 y
siguientes 89.

® G. Jellinek. “Théorie de 1’ Etat”(Traduccién francesa. Giard et Briere. Paris. Tomo II, Pag.
248,
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tanto, la “voluntad” de otras personas constituye el orden juridico parcial-
es el orden juridico total, el cual, personificado, constituye la voluntad

colectiva o la persona colectiva compleja™.

b) Alcance exacto de 1a nocidn de personalidad del Estado

En la etapa histérica del Estado de Derecho, la personalidad del Estado no
puede afirmarse de otra manera que como una consecuencia de su propia
vinculacién al Derecho. Asi Otto Mayer declara que “la nocién de Estado-
persona o personalidad del Estado, se refiere directamente a la existencia y
mantenimiento de un determinado orden juridico que forma el Estatuto
organico del Estado™.

Entonces el Estado, segin la feliz expresién de Carré de Malberg, “es un
ser del mundo juridico”, lo cual sucede con todas las personas conforme
sospeché ya Pufendorf, y lo demostraron cumplidamente Radbruch, Santi
Romano y Kelsen.

Es por tanto del Ordenamiento juridico que ha de deducirse la
cualidad de persona atribuida al Estado pues, de acuerdo con el
razonamiento de Michoud, “si se concibe al Estado como persona, sujeto
de derechos, a la vez se admite que estd sometido al Derecho, con lo cual,
de la misma manera el titular de derechos subjetivos se encuentra ligado al
Derecho objetivo que condiciona el ejercicio de su poder”.

La pretendida realidad del Estado, referida a su substrato, en tal que
“unidad real de accién y decisién” (Heller), se hace superflua, pues
conforme reconoce el propio Heller, “la organizacién estatal es el sujeto
del poder plenario del Estado y es el Estado el que personifica esta
organizacién lo cual equivale a decir que se encuentra integramente regida

»38

por el Derecho™”.

De todo lo dicho anteriormente se desprende que cabe definir el
Estado, conforme lo hace Carré de Malberg, como una colectividad
unificada que se manifiesta en una organizacién regida por el Derecho,

% Kelsen. Obra citada, Pig. 93.

¥ Outo Mayer. Cita de Carré de Malberg. “Contribution a une théorie générale de I'Etat”. T. L
P4g. 29 Nota.

* H. Heller, “Teoria del Estado”. Traduccién espafiola del Fondo de Cultura Econémica.
Meéxico. 1947. Pigs. 108, 256, 231, 255, 263, 264 y 271.
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agregando, “y sujeto exclusivo de la soberania”. Por tanto, la tnica persona
soberana.

Esta definicidn consta de cuatro partes que precisa examinar: 1°. Es
una colectividad #nificada. 2°. Que se manifiesta en #na organizacion. 3°.
Organizacién “regida por el Derecho”. 4°. Sujeto exclusivo de la
soberania.

1°.- El Estado es una colectividad unificada

Al estudiar el Estado, atendiendo a los datos que sirven para describirlo,
aparece dispuesto como “una unidad de estructura” (Heller). Por tanto,
una unidad real, ideal, histérica y juridica.

Pero es en la doctrina de la revolucién francesa, y en sus propios
textos legales, donde se encuentra formulado con mayor exactitud el
concepto de colectividad indivisible de ciudadanos que constituyen una
entidad extraindividual cuya personalidad es el Estado”.

¢Qué ha de entenderse asi por colectividad unificada e indivisible?
Pues una individualidad juridica, distinta a la individualidad de los
miembros singulares y transitorios que la componen. Por ello Rousseau
sostiene -y su doctrina en este extremo tiene plena validez- que el Estado
es algo mas que una reunién de asociados que han establecido un nexo
contractual y cuyo querer y cuyos intereses son la suma de voluntades y
~de intereses particulares expresados por la mayoria. Al contrario estas
voluntades e intereses privativos excluyen el interés comiin y la voluntad
general, segin se dijo anteriormente. En suma, dicho con frase del propio
Rousseau, esta comunidad, unitaria e indivisible, lo es porque tienen un
“yo com#n”. Es decir, en el sentido de que “los individuos miltiples que la
componen, en #n cuerpo total e indivisible, constituyen una nueva
individualidad””. Esta colectividad nueva es titular de un derecho
subjetivo también nuevo, que no procede de sus componentes, el poder
soberano o potencia ptblica, distintivo peculiar del Estado.

¥ A Mestre. “La notion de personalité morale chez Rousseau en “Revue de Droit Public et de la
Science Politique”. T. XVIIL Pig. 450. También L. Duguit. “Traité de Droit Constitucionnel”.
T. 1 S. 48 .y 49. Carré de Malberg. Obra citada. T. L. Pigs. 37, 47 y 50. Kelsen. Obra citada.
Pag, 346 y siguientes. Ver también Bobbio, “Lezioni di Filosofia del Diritto”. 1941. y “La
persona nella sociologia contemporinea”. 1938. W. C. Sforza. “ “Colectivita e persona” en
“Studi in memoria di Francesco Ferrara”. Ed. Giuffré. Milano. 1943. T. L. P4gs. 109.
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Mas el Estado tiene una estructura juridica o sea, “el modo
conforme se ordenan los elementos necesarios para la configuracion
perfectamente definida del mismo”, pues “los entes se distinguen de los
elementos que los componen, asumiendo una unidad propia” (Crosa.
“Corso di Diritto Constituzionale”. Giappichelli Editore. Torino 1950. T.
1. pag. 34). Es asi que el pueblo, lo mismo que el territorio y el poder,
constituyen tan sélo los elementos de la estructura estatal.

Los tratadistas coinciden por ello en afirmar, que “el conjunto del
pueblo no es un sujeto de derecho” (Laband), sino que, por el contrario,
“el pueblo encuentra en el Estado su personalidad juridica” (Orlando). De
donde se desprende, con absoluta consecuencia, que, “el pueblo no es una
persona sino un Srgano del Estado” (Jellinek), doctrina que mantiene los
textos del Derecho positivo. Asi la Constitucién venezolana proclama
que, si bien la soberania reside en el pueblo, ésta se ejerce “por medio del
sufragio y por 6rgano del poder piblico”, con lo cual el sufragio se define
como “una funcién publica”, es decir, una funcién del Estado
(Constitucién articulos 38 y 39, igual a los arts. 79 y 80 de la Constitucién
anterior). Lo mismo declara la Constitucién mexicana en el art. 41.

No podria ser de otra manera para que persista la unidad del Estado
trascendiendo a los cambios de las generaciones, tanto la de los
gobernantes como la de los gobernados, manteniendo su continuidad.

2°.- El Estado como organizacion

Pero la “colectividad unificada e indivisible” requiere, para manifestarse,
una organizacion. Asi Jellinek afirma que “el Estado no puede existir sino
mediante sus 6rganos, hasta el punto de que si fueran suprimidos en el
pensamiento no quedaria juridicamente sino la nada”.

De esta manera el Estado se concibe como una unidad de funciones
organicas, por lo que, reafirma Kelsen, “el Estado no coexiste con sus

érganos pues no existe sino en ellos, no siendo més que la unidad de todas
las funciones organicas™®.

*H. Kelsen. Obra citada. Pag. 352.
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Ello resulta necesario ya que existiendo un posible sujeto de
Derecho ha de mediar “una organizacién para manifestar la voluntad

Gnica”™.

Empero, la voluntad estatal -y en ello insiste Kelsen- no es la
voluntad psicolégica sino la juridica, entendida como un hecho o
complejo de hechos referidos al Estado, por encontrarse prevenidos en
una norma, a lo cual le llama “unidad de imputacién”.

Ahora bien; el vocablo “ organo procede del griego (“ organon”) y
significa precisamente “instrumento”. Es decir, metaféricamente el
“Organo” es “instrumento” mediante el cual actia el Estado (creacién y
ejecucion de la voluntad estatal).

Mas, el concepto de 6rgano es inseparable del concepto de funcién.
Asi todo érgano presupone una funcién que debe ser ejercitada (deber
juridico) en los términos prescritos en la regla juridica (regla de
competencia). A su vez el conjunto de competencias requieren una
persona fisica a quien le sean materialmente atribuidas. De aqui el tercer
concepto conexo, inseparable del érgano y funcidn, que es el de “titular
del 6rgano”. Con todo lo dicho queda perfectamente esclarecido que el
Estado no constituye un organismo, en el sentido natural -segin han
sostenido algunas escuelas- sino una organizacién de los diferentes
dispositivos instrumentales con arreglo a una jerarquia. Asi el pueblo
reunido en “cuerpo electoral” (6rgano electoral); los diputados y
senadores, integrados en sus respectivas Camaras (6rgano legislativo); el
Presidente y los Ministros (6rgano ejecutivo); los jueces y magistrados en
sus Juzgados y Tribunales (6rgano judicial), etc.

Ahora que el concepto de organizacién postula el de forma. Toda
organizacién tiene en efecto, una caracteristica externa o formal. La forma
es en puridad “el complejo de atributos exteriores que valen para
individuar el ente, de una manera integra; en correlacién con su estructura
interior” (Crosa). Clasicamente las “formas de Estado” afectaban tan sélo
a la distribucién de sus funciones soberanas (unitario, federal, confederal)
si bien modernamente se refiere a ella el distinto modo o manera con que
participa el pueblo en las funciones estatales. (Tipos de Estado
democritico, corporativo, soviético o autocratico).

*'H. Kelsen. Idem. Pig. 348-49.

59



Estudios de Derecho Priblico
3°.- El Estado: Organizacion regida por el Derecho

La inseparabilidad del Derecho y Estado, seglin se expuso anteriormente,
hace de la norma juridica el necesario regulador de toda la organizacién
estatal. Ahora bien; la pauta de la organizacién del Estado se encuentra en
la Constitucidn. Si, en efecto, la organizacién de la comunidad es el hecho
primordial, en virtud del cual ésta se encuentra erigida en un Estado, ha
de deducirse que el nacimiento del Estado coincide con el establecimiento
de su primera Constitucién, sea o no escrita, es decir, con la aparicion del
Estatuto que por vez primera ha dado a la colectividad los 6rganos que
aseguran la unidad de su voluntad y hacen de ella una persona®.

Semejante simultaneidad se advierte en el preimbulo de las
Constituciones originarias de casi todos los Estados; por ejemplo, en el de
la Constitucién Venezolana de 1811 que expresa la voluntad de constituir
la personalidad estatal (aqui confederal) al propio tiempo en que se
establece la Constitucién.

4°.- El Estado es el sujeto exclusivo de la soberania

Ya se dijo anteriormente que la soberania -poder supremo que no tiene
otro superior- constituye el atributo del Estado. Althusius la reputaba el
alma del Cuerpo politico y Rousseau la identificaba con éste. La
soberania, en efecto, radica esencialmente en el Estado y no cabe
compartirla por ser indivisible.

Por tanto en la soberania se hace la caracteristica diferencial entre el
Estado y las demas personas publicas, asi la Provincia, el Municipio o las
Instituciones auténomas.

La indivisibilidad de la soberania no permite sino un sélo titular y
en su consecuencia es exclusiva y excluyente.

Esta pertenencia de la soberania identifica al Estado en el orden
internacional.

2 Biscarretti di Ruffia. “Contributo alla teoria giuridica della formazione degli Stati”. Ed.
Giufré. Milano. 1938.
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DIFERENCIA ENTRE ESTADO-PODER
Y ESTADO-PERSONA JURIDICA

El Estado ostenta una doble personalidad, seglin sea el caracter juridico de
su actuacién. Ante todo puede actuar ejerciendo funciones publicas y en
este sentido es sujeto unico de ellas. En cambio puede también actuar
realizando actos o negocios juridicos de indole privada o patrimonial,
como otra persona juridica cualquiera. En el primer caso se dice que se
trata del Estado-Poder o de la Potencia puiblica (“puissance publique” en la
terminologia francesa), en tanto que en el segundo caso el Estado es
persona juridica al mismo titulo que las demis y lleva el nombre de
Estado-persona o bien de Fisco (ver ley Organica de la Hacienda
Nacional, art. 1).

a) El Estado-poder

El Estado es en efecto titular de funciones atribuidas a sus érganos de una
manera exclusiva. Tales son las funciones publicas. Algunos tratadistas
hablan de funciones soberanas -legislativas, ejecutivas y judiciales-
derivadas del atributo tnico de la soberania (Codacci-Pisanelli), pero
resulta quizas mas adecuado referirse simplemente a “funciones publicas”
que comprenden las de creacién (creadoras de Derecho objetivo: actos
legislativos y reglamentarios) y las de ejecucién (aplicacién
individualizada: actos administrativos y judiciales).

Prescindiendo de la naturaleza y nomenclatura de las funciones
publicas si conviene indicar que toda funcién publica lo es en la medida
determinada en una regla de competencia establecida por el Derecho. Asi
lo declara expresamente la Constitucién Venezolana: “El Poder Pablico se
ejercerd conforme a esta Constitucién y a las leyes que definan sus
atribuciones y facultades” (art. 41).

Los textos constitucionales, por lo demas, contienen la explicita
afirmacién de la personalidad del Estado-poder- De esta manera el Estado
(0 Nacién en la terminologia venezolana) define los deberes y derechos
individuales y sociales (arts. 28 a 32) y otorga la garantia de otros (art. 35
y de una manera mais literal los arts. 29 y 30 de la Constitucién de 1947).
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“El Presidente de la Reptblica es el representante del Estado” (art. 102).
Otras referencias se contienen en los articulos 31, 45, 47, 50 y 56.

Asimismo el Cédigo Penal protege la personalidad del Estado (Ver
Libro segundo. Titulo I, Capitulos 1° y 2°).

b) El Estado-persona juridica

El Estado como sujeto de negocios juridicos de indole privada o
patrimonial es el Estado-persona juridica o Fisco.

El Cédigo Civil incluye en el mismo art. 19 entre las personas
juridicas al Estado y a las asociaciones, corporaciones y fundaciones licitas
de caricter privado. Es a titulo privado, por ejemplo, que el propio
Cédigo en su art. 832 atribuye “al patrimonio de la Nacién” la herencia
intestada a falta de herederos legitimos con derecho a suceder al causante.
De la misma manera es susceptible de actos de la misma indole
sujetandose entonces a las prescripciones del Derecho Civil o Mercantil.

No obstante, aun cuando actiie como Estado-persona juridica no
puede afirmarse que éste se encuentre exclusivamente sometido a los
preceptos del Derecho Privado pues, conjuntamente a ellos, rigen
prescripciones de Derecho Publico, atendiendo al caracter excepcional del
Estado-persona juridica o Fisco. Este es persona juridica al mismo titulo
que las demis, empero dotada de ciertas prerrogativas de Derecho
Pablico. (Ley Organica de Hacienda Nacional, arts. 3, 7, 9, 10, 15 y16.

¢) Implicaciones de esta doble actividad juridica

En Francia, los tratadistas, y aun la jurisprudencia, han venido
diferenciando cuidadosamente los actos juridicos, segiin procedieran del
Estado-poder o del Estado-persona, calificindoles respectivamente como
actos de autoridad o actos de gestién. Las consecuencias producidas
resultan también diferentes, pues los primeros, tratindose de actos de
Derecho Publico, son recurribles en via jurisdiccional ante los Tribunales
Administrativos (Consejo de Estado, Consejos de Prefectura... etc.) en
tanto que los segundos, regulados por el Derecho Privado, se encuentran
sometidos a la jurisdiccidén de los Tribunales ordinarios.
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Modernamente ha dejado de utilizarse semejante nomenclatura,
pero a pesar de ello, continlia manteniéndose la diferencia entre una y
otra especie de actos juridicos: los actos administrativos (publicos) y los
actos de caricter civil o mercantil (privados) que quedan asimismo
diferidos a distintas jurisdicciones.

Desde el punto de vista técnico es preferible distinguir la naturaleza
del acto, sin que haya necesidad de referirlo a una u otra personalidad, al
Estado-poder o al Estado-persona. El acto estatal sera siempre de Derecho
Pablico en tanto que el acto civil o mercantil pertenecerd al Derecho
Privado y ello producira como efecto la determinacién de una distinta
competencia para recurrirlos; en un caso, pertenecera la competencia a
Tribunales que ejercen la jurisdiccién constitucional o administrativa y en
el otro a los Tribunales ordinarios.

Esta diferencia de actos se encuentra universalmente establecida,
incluso en el Derecho Internacional, independientemente de que se
mantenga o se excluya la nomenclatura de Estado-poder y Estado-persona
juridica.

Resulta a este respecto interesante comprobar que incluso en la
U.R.S.S., con un ordenamiento juridico tan alejado de las concepciones
tradicionales, se mantiene la diferencia entre “Estado federativo” en tanto
que unidad de poder econémico-politico (Constitucién art. 4°) y el sujeto
juridico de “derechos civiles™ -asi literalmente expresado- caso en el cual
actiia como Fisco (“Kazna”).

En Venezuela la distincién terminolégica esta apuntada aun cuando
con escasa precisién. Asi el Estado-poder es designado con el nombre de
“Poder Pablico Nacional” o simplemente “Poder Pdblico” (Constitucién,
arts. 38, 40, 59, 133, N° 3), si bien unas veces el término sea un sustantivo
y otras un adjetivo sustantivizado. En cambio, resulta equivoco el nombre
de Nacién (Constitucidn, articulos 2, 22 N°. 2, 45, 50 52, 53, 102, 108 N°
4 y 133 Nos. 9 y 10) que se emplea sin omitir tampoco el nombre de
Estado (Arts, 108 N° 9) ni el de Republica (Constitucién Art. 1° 2, 22 no.
5,1, 43)

La definicién del acto estatal, por oposicién a acto de Derecho
Privado, queda establecida en el Art. 41 de la Constitucién, refiriéndolo a
una regla de competencia.
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Por lo demais, la propia Constitucién reserva a la jurisdiccién de la
Corte Federal los actos de poder ptiblico que corresponderian al Estado-
poder (Art. 133, Nos. 1, 3,7, 8, 9, 10).

d) Critica de la doble personalidad del Estado

Ahora que esta doctrina conforme a la cual se hace de un Estado dnico
dos personas distintas merece ser sometida a revisién.

El Fisco fue en efecto concebido histéricamente como un medio
técnico para convertir en juridica una parte de la actividad estatal. Las
prerrogativas soberanas del Estado absoluto “jura majestatis” -lo hacian
incondicionable. Tan sélo las relaciones entre privados se hallaban
vinculadas al Derecho Civil y sometidas al pronunciamiento definitivo de
los Tribunales.

Es en una fase avanzada del proceso de juridificacién del Estado
cuando se admite que puede demandarse al Principe como “privatus”,
mero tenedor del patrimonio, suponiendo que por ser el Fisco una
utilidad -“la Caja que lo Atesora todo”- ha de adoptar la figura de persona
de Derecho Civil, capaz de ser deudor o acreedor.

Entonces se delimitan dos personas deferenciadas por sus respectivas
cualidades juridicas. Una, el Fisco, stibdito como los demas, “El hombre
privado corriente”. Otra, el Estado propiamente dicho -abstraido de su
patrimonio- sujeto del poder de dominio (Otto Mayer).

El Estado de Derecho -como indica el nombre- se halla integramente
regido por las reglas juridicas, sin escisién posible. En tales condiciones no
puede persistir la imagen de un Estado bifronte, “Su personalidad es
Unica; solo el Ambito en que se mueve es plirimo, y asi como el hombre
con dos trajes no por ello tiene dos figuras, el Estado que obra iure
imperii no es el sosia del que obra iure gestionis “(Ferrara).

El Estado ostenta una personalidad unica que comporta un “status
mixto”, como se comprobari mas adelante al estudiar el caso anilogo de
las personas juridicas privadas provistas, no obstante, de un “status”
publico.
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PERSONALIDAD DEL ESTADO Y ORGANIZACION

a) La pluralidad de personas publicas en el Estado

Ahora que los cometidos propios del Estado -o fines histéricos dicho en
términos clasicos- no sélo se realizan directamente sino también mediante
el concurso de otros sujetos, los cuales constituyen las variadas personas
publicas o de Derecho Publico. Estas, segin indica su adjetivacién,
“participan de caracteres estatales, de cualidades y prerrogativas que son
exclusivas y esenciales del Estado, como marqués de la souveranité
expresado con lenguaje de otro tiempo” (Ferrara).

Se trata de sujetos individuados y por tanto con personalidad
evidente, mas, a su vez, tan insertos en el Estado que éste se convierte en
su supuesto necesario y en la condicién de su misma existencia.

A este respecto observa Ferrara que “el Estado es la persona
juridica originaria, fuente de Derecho y centro de la coaccidn social. Por
esto es inico en su especie y se eleva sobre todo y a todos da la norma.
Las provincias y los municipios forman, en cierto modo, compartimientos
y se convierten asi en miembros de la misma organizacién estatal. Son
personas juridicas de base territorial, geograficamente distribuidas, que, en
su conjunto, constituyen toda la colectividad, dotadas de poderes publicos
para la satisfaccidn de los intereses locales que representan. Hay también
otras personas de Derecho Publico previstas para la satisfaccién de
intereses especiales, como los establecimientos piblicos y los Institutos
auténomos o autirquicos”.

Tal sucede, aun en mayor escala, en un régimen federal por
ejemplo, en Venezuela con los Estados federados (Constitucidn arts. 3, 4,
y 11), con las municipalidades (arts. 18 y 19) y con los Institutos o
establecimientos auténomos (Ley organica de la Hacienda Nacional arts.
70 a 74), sin contar otros variados sujetos posibles integrados no obstante
en la personalidad unitaria de la Nacién o Estado (arts. 1°, 3°, 40).

Semejante concurrencia, en una unidad de estructura y en una
comunidad de accién, lleva implicitos estos dos puntos de razonamiento.
Ante todo, determinar aquellos caracteres que califiquen las personas
juridicas puiblicas como tales, y, una vez logrado, establecer, en sus limites
exactos, la relacién entre ellas y el Estado.
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l.- En cuanto a la atribucién del caricter publico a las personas
juridicas, pudo antafio haber servido de criterio definidor la indole de la
funcién ejercitada, en tanto que especifica actividad estatal, mas ahora se
hace a todas luces insuficiente.

Hasta el hito que marca, en el progreso del Derecho Publico, la
fecha crucial de 1914-1918, la persona publica se diferenciaba de la
persona privada atendiendo a los respectivos sistemas juridicos por los
cuales se regian, “sistematizacién tan del gusto francés, en virtud de su
16gica y del hibito de pensar categéricamente” segln observa, en buen
testigo, el Profesor de la Universidad de Paris André de Laubadére
(“Manual de Droit Administratif” Librairie générale de Droit et de
jurisprudence. 2éme, ed. Paris. 1947. Pag. 29). Pero en estos ultimos
treinta y cinco afios se ha venido operando una estrecha aproximacién
entre los dos clasicos sectores del Derecho Publico y del Derecho Privado,
sin embargo no confundidos, conforme sostienen los monistas desde
Duguit a la escuela vienesa. “Con ello -comenta Laubadére- ciertas
colectividades privadas han adoptado frecuentemente rasgos que las
asimilan a las colectividades publicas (Control estatal extendido a su
funcionamiento) y, a la inversa, algunas colectividades publicas,
especialmente aquellas que cumplen cometidos econdmicos, han sido
dotadas, sobre todo en sus métodos de gestidn financiera, de una
flexibilidad y de una extremada libertad de accién” (Obra citada pag. 31).
En tales condiciones resulta cada vez mas dificultoso sefialar la linea
divisoria.

Asi se ha hecho famoso en Francia el caso de los Colegios de
Médicos (“Ordre des médecins” creados en la ley de 10 de setiembre de
1942), una organizacién con personalidad juridica, de caracter
estrictamente gremial, investida, no obstante, de poderes coactivos. ¢ Tiene
entonces caracter publico o privado? En tanto que grupo perteneciente a
una profesién liberal, regida por sus propios miembros y en defensa de
intereses singulares resulta mas préxima a una institucién privada. Aun
cuando no ha de olvidarse que se trata de un gremio obligatoriamente
colegiado que representa la profesién, ejerciendo poderes reglamentarios y
disciplinarios.

El Consejo de Estado expresé su perplejidad en sus fallos al declarar,
un tanto paraddjicamente, que “no son Establecimientos publicos” si bien
reconoce que “rigen servicios publicos y sus decisiones constituyan actos
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administrativos” (Arréts “Monpeurt” de 31 de julio de 1942 y “Bouguen”
de 2 de abril de 1943”).

Posteriormente las  Organizaciones profesionales  “Ordres
professionnels”, se han multiplicado quedando a la vez definidas de una
manera mas precisa (Arquitectos, Ley 31 de diciembre de 1940 y
Ordenanza 30 de agosto de 1947; Farmacéuticos, Ordenanza 5 de mayo de
1945; Contabilistas, Ordenanza 19 de setiembre de 1945; Gedmetras,
Ordenanza 7 de mayo de 1946; Veterinarios, Ley 23 de agosto de 1947).
La reciente legislacién confirma, sin embargo, la jurisprudencia del
Consejo de Estado pues considera a tales Colegios gremiales
“Establecimientos de utilidad publica” -por tanto no Establecimientos
publicos- gestores de “servicios publicos corporativos” (Berton, “Les
Ordres professionnels”. These. Paris, 1950).

A ello ha de afiadirse la posibilidad de que los auténticos servicios
publicos sean prestados por parte de personas juridicas privadas. Asi
sucede, de una manera efectiva, con las “Cajas locales de seguridad social”
{C. de E. 13 de Mayo de 1938 y 2 de febrero de 1951) cabiendo asimismo
que otros distintos se confien a Asociaciones o fundaciones también de
caracter privado (C. de E. 27 de febrero de1942, 4 de agosto de 1944 y 16
de marzo de 1945) y en fin que las actividades de ciertas empresas
comerciales (remolques portuarios, transportes y radiodifusién) se
conviertan, mediante acuerdo administrativo, previsto en las concesiones
respectivas, en servicios publicos.

Una mayor importancia reviste indudablemente la situacién inversa,
es decir, la de las personas juridicas denominadas en Francia “empresas
publicas”, cuyo dnico cometido consiste precisamente en desarrollar
actividades de caricter industrial y comercial consideradas, sin embargo,
“verdaderos servicios publicos” (C. de E. 15 de febrero de 1935, 23 de
diciembre de 1949, 20 de octubre de 1950). Se trata pues, de personas
plblicas cuya peculiaridad consiste en el hecho de “funcionar de la misma
manera que las empresas industriales o comerciales similares” (T. de C. 22
de enero de 1931, C. de E. 22 de enero de 1932) o si se quiere, mds
e¢xactamente “teniendo por principales y habituales actividades las que
define el Derecho Mercantil” (Chavanon. Obra citada, pag. 54).

Pero, ¢se les puede atribuir entonces el caricter juridico de
comerciante? Chavanon destacando las exigencias del servicio publico se
Pronuncia por la negativa (Obra citada, pag. 68), si bien Laroque contesta
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afirmativamente teniendo en cuenta la vigencia de los preceptos de
Derecho Privado. (“Les usagers des services publiques industriels”. Thése
Paris 1933. Pag. 598).

El incremento de las nacionalizaciones (Fabrica Renault 13 de
diciembre de 1944. Gas y Electricidad 8 de abril de 1946, Hulleras 17 de
mayo de 1946, Crédito 12 de diciembre de 1945, Seguros 25 de abril de
1946), convierte progresivamente las empresas privadas en empresas
nacionalizadas, quedando establecida una variada gama, sujeta a regimenes
diferentes. Asi la Electricidad y Gas de Francia como las Hulleras son
calificadas de “establecimientos publicos de caracter industrial y
comercial” en tanto que las Sociedades Seguros “conserva el Estatuto de
Sociedad comercial, continuando sometida a la legislacién mercantil”.

¢Resultaria mejor lograda la diferenciacién apelando a notas
conceptuales que permitieran caracterizar netamente uno y otro tipo de
persona juridica?

Es lo que han intentado, sobre todo, los tratadistas italianos,
transfiriendo a un distinto plano las mismas dificultades®.

La finalidad, piblica o privada, no puede servir de criterio
diferenciativo, segin se ha pretendido (Orlando, Ranelletti, Zanobini...)
por cuanto es muchas veces comun -instruccién, beneficencia, industria o
comercio- sin que quepa afiadir, conforme lo hace ingeniosamente Miele,
que el Estado utilice el fin de la persona piblica como medio para la

# La bibliograffa italiana es la mis completa, no sélo por su volumen sino también por su
calidad Ella cuenta con éstos destacables trabajos Salvatore Foderado. “Contributo alla teorica
della Personaliti degui organi dello Stato. CEDAM. Padova. 1942 y “Stato e Persone giuridiche
pubbliche”, CEDAM. Padova, 1943. De Francesco Franceschelli, “Enti pubblici e diritto
commerciale” en “Studi per Scorza”. Roma. 1940. Giannini. “Persone giuridiche pubbliche e
private” en “Stato e Diritto”. 1940. Miele. “La distinzione tra ente pubblico e privato” en
“Rivista de Diritto commerciale” 1942. Arena. “La societa commerciali pubbliche”. Milano.
1942. Pucherti, “L'attivitd commerciale e la prestazioni di servizi pubblica da parte della
pubblica administrazione”. Milano. 1942 Jemmolo. “Organi dello Stato e persone giuridiche
pubbliche” en “Lo Stato”. 1931. Costamagna, “Ancora sull'argomento; organi, instituzioni e
persone giuridiche pubbliche” en “Studi senesi”. 1940. Vol. LIV. Pig. 389. Forti. “Sui caratteri
distintivi delle persone giuridiche pubbliche” en “La Corte di Cassasione”. 1925. Pag. 322.
Vincenti. “Le persone giuridiche pubbliche Constituzionali”. Napoli. 1942. Cantucci.
“Sull'elemento distintivo delle persone giuridiche pubbliche, en Studi senesi”. 1940. Vol. LIV.
Pag, 389. Resta. “Natura e criterio di identificazioni delle persone giuridiche pubbliche” en
Giur. 1938. I pag. 931. Girola, “Sui caratteri distintivi delle persone giuridiche pubbliche”; En
“Temi”. 1931.
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consecucién de sus propios fines (Miele. “La distinzione tra ente pubblico
e privato”, en “Rivista di Diritto commerciale”. 1942. T. L. pag. 12), con
lo cual la consecuencia légica consistirfa en declarar que “todos los entes
morales -personas juridicas- son siempre sujetos de Derecho Publico”
(Mortara. “Giurisprudenza italiana”. 1921. T. I. pags. 146-147).

Salvatore Foderado, Profesor de la Universidad de Perugia, ha
examinado con rigor analitico los distintos puntos de vista resumidos en
su propia conclusién (Foderado, “Stato e persona giuridiche pubbliche”.
Cedam. Padova. 1943). La naturaleza de la actividad de la persona juridica
es indiferente para calificarla de puiblica o privada. Igual sucede con su
estructura y funcionamiento que aun adoptando las modalidades del
Derecho Privado -recuérdense las “empresas publicas” en Francia-
“pueden recibir el crisma juspublicista”. La calificacién publica la atribuye
el Estado a una persona juridica siempre que sus actividades -por motivos
diversos- representen intereses cuya realizacidén decida asegurar.

De esta manera, a fin de cuentas, el Gnico criterio certero consistiria
en remitirse a la voluntad del legislador, solucién propugnada
conjuntamente por los tratadistas italianos y franceses (Jeze, Waline,
Laubadére y la jurisprudencia del Consejo de Estado), quedando con ello
situado el problema en punto muerto, hasta el extremo de haberse de
afirmar que, “fuera del diferente régimen juridico a que se encuentran
sujetas las personas juridicas publicas y privadas, no existen caracteristicas
esenciales que puedan conducir a una distincién ontoldgica entre las dos
categorias” (Foderado. Obra citada, pag. 24).

Permitasenos asi esbozar una construccién juridica personal, con
todas las reservas y excusas que impone la audacia de semejante intento.

Como tantas veces sucede, el problema exige ser replanteado en
otros términos. Por tanto no se pretendera establecer “a priori”, como ha
venido haciéndose hasta ahora, el caracter pablico o privado de la persona
juridica, cuando lo que procede, ante todo, es precisar el “status” que le
corresponde en una relacién juridica dada.

No se trata tanto de que la persona juridica tenga uniformemente
una calidad piblica o privada sino de esclarecer la especialidad del “status”
que le corresponde en cada uno de sus actos. Es la naturaleza juridica de
estos actos -identificada por definicién o por los efectos producidos- que
determina el “status” piblico o privado, independientemente de la
configuracién de la persona misma, sea un “establecimiento piblico”, un
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“establecimiento de utilidad pdblica” una “empresa piblica” o una
sociedad mercantil concesionaria de un servicio piblico. De otra parte lo
mismo sucede en los demis dominios. Por ejemplo, a una persona
cualquiera le corresponde 0 no le corresponde un “status” laboral segin
sea la naturaleza del acto en virtud de la relacién juridica, aplicindosele
entonces el Derecho de Trabajo o el Derecho comin.

Ello sentado, resulta congruente que, en las empresas publicas, la
jurisprudencia francesa considera funcionarios puablicos tan sélo al
personal dirigente y contable, sujetindolo a un estatuto de Derecho
Pablico -que comporta la competencia de los Tribunales Administrativos-,
en tanto que no asigna tal calidad al personal restante, sometido, en
consecuencia, a un estatuto de Derecho Privado (Laubadére. “Traité
élémentaire de Droit Administratif”. Librairie générale de Droit et de
Jurisprudence. Paris. 1953, pigs. 620 y ss). El caso de los Colegios
profesionales (“Ordres Professionnels”) queda asimismo
satisfactoriamente explicado. Como se dijo antes, la jurisprudencia los
declara “empresas de utilidad pﬁblica”, es decir, agrupaciones privadas que
no rigen nmgun servicio publico sino una actividad privada, a pesar de lo
cual pueden e)ercnar un poder reglamentario -Cédigos de Deontologia-
actuando, en circunstancias concretas, con facultades de autoridades
administrativas (Laubadére. Obra citada, pag. 650).

De esta manera no es del todo exacto afirmar, como lo hace la
bibliografia francesa, que estas personas juridicas son “organismos
innominados”, en parte publicos y en parte privados, ya que
ordinariamente tienen una calificacién legal. Lo tnico importante, dado
que la denominacién resulta superflua, es precisar si tienen un solo
“status” o un “Status” mixto, de Derecho Publico y de Derecho Privado.

En efecto; personas juridicas integralmente publicas no existe otra
que el Estado -unitario, federal o federado- y asimiladamente las Regiones
auténomas, las Provincias y los Municipios, por cuanto como “potencia
publica” -“puissance publique” Gnicamente realizan actos de autoridad
comprendidos en un “status Unico”, teniendo en cuenta que al producir
actos patrimoniales o de gestién son imputables a otra personalidad
paralela que es el Fisco. En cambio, las demds personas juridicas,
coadyuvantes de aquéllas, cualquiera que sea su nombre y calificacién,
tienen un “status mixto”.
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Semejante dualidad habfa sido advertida por los tratadistas italianos.
Es asi que Ambrosini ha distinguido siempre lis “personas juridicas
estatales” de las  “personas juridicas meramente  publicas”.
(“Transformazione delle persone giuridiche”. Torino. 1914. T. II. pag. 85)
y De Francesco adopta también la dicotomia de las personas juridicas
pablicas, a las que denomina “primarias” y “secundarias” (“Persone
giuridiche pubbliche e loro clasificazione” en “Scriti per Vacchelli”.
Milano. 1938, pag. 211). Pero si se admite el razonamiento expuesto,
quizd seria preferible, dar al segundo grupo el nombre de “personas
juridicas con status publico”.

2.- Esta variacién de personas juridicas desiguales, concordadas no
obstante por una unidad de cometido, induce a examinar los nexos que
median entre ellas y el Estado.

La indole de la relacién no se encuentra definida, Apelando a figuras
juridicas clasicas se ha escogido el concepto de “representacién”, el cual no
puede sostenerse por cuanto los intereses respectivos no son siempre
identificables y los fines pueden resultar inclusive contradictorios hasta el
punto de llegar al conflicto. Lo mismo cabe objetar en una pretendida
relacién “de servicio” (Miele. Obra citada, pag. 26), en la que el sujeto
obligado habria de “servir” siempre intereses y fines de un sujeto
obligante, supuesto manifiestamente contradecido por la experiencia.

Una nueva tendencia califica el nexo de “relacién organica” (Fadda
y Bensa. “Note al Windscheid”. Torino. 1902. T. I. pag. 796; Ranelletti.
Obra citada pag. 517; Zanzucchi “Instituzioni di Diritto Pubblico”.
Milano. 1943. pag, 14 e inclusive Miele. Obra citada, pag. 42), en virtud
de la cual “la persona juridica, encuadrada en la organizacién del Estado,
se convierte en instrumento y por tanto en un verdadero érgano del
mismo”, conclusién que rechaza Foderado pues “lleva a identificar la
persona puablica con el Estado, cuando aquélla actda realmente como
titular de una actividad propia” (“Contributo alla teorica della personalita
degli organi dello Stato”. Cedam, Padova, 1941, pags 59 y siguientes).

Kelsen ha aportado la escrupulosidad de su método para esclarecer
un tanto los términos de la controversia.

Como punto de arranque hace referencia al concepto fundamental
de orden juridico y a sus personificaciones sucesivas, “El orden juridico
Parcial se enlaza. por grados, a un orden juridico total. De este orden
juridico parcial -suceptible de personificacién- parte de una serie
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ininterrumpida de 6rdenes y agrupaciones de la mas variada indole, que
desembocan -a través de la sociedad, la corporacién, la asociacién, la
cooperativa, el municipio- en la comunidad mis compleja, en el orden
juridico total; el Estado, y aun mas alla del Estado, en la unién de Estados
y en la comunidad juridica internacional”.

Asi ha de distinguirse un orden juridico de totalidad -que tiene su
expresion en la persona del Estado- de un orden juridico parcial -pero
siempre inserto en aquél- que tiene su personificacién en “comunidades
juridicas infraestatales”. Lo que se personifica es pues un orden juridico de
diferente grado, entendiendo que si la persona juridica “parcial”
constituye un sujeto de imputacidn, ello es solamente para ciertos actos ya
que, en wltima instancia, han de imputarse al Estado como unidad de la
totalidad. Que las personas juridicas “infraestatales” ostenten una
personalidad no significa otra cosa sino que tienen érbitas de competencia
propia, mas sin olvidar que éstas dimanan finalmente de las normas de un
tnico orden juridico total (Kelsen. “Teoria general del Estado”. Traduc.
espafiola. Ed. Labor. Barcelona, 1934. pags. 87, 242, 245 y 247).

b) Organizacion del Estado y personalidad juridica

La denominada persona juridica -“estatal” o “infraestatal”- y el conjunto
de 6rganos del Estado que componen su. organizacibén, constituyen, al
menos en principio, dos conceptos irreductibles.

Las personas juridicas -sea cualquiera su calidad- cuentan
imprescindiblemente con érganos propios, instrumentos -segin su
etimologia griega- “mediante los cuales expresan su capacidad de querer y
de obrar” (Ferrara), pero de tal manera insitos que “el Estado no coexiste
con sus érganos sino en ellos” (Kelsen).

En cambio, los érganos del Estado no tienen personalidad. Asi no
son personas juridicas ni las Camaras legislativas ni los Tribunales, pese a
su estructura colectiva.

Sin embargo, resultaria desacertado acentuar la diferencia entre
conjunto organico y persona juridica por cuanto, conforme advierte
Kelsen, “el concepto corriente de érgano del Estado implica por necesidad
una cierta personificacién. Nada se opone a hablar de los érganos del
Estado como sujetos de las funciones creadoras del orden juridico,
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dejindose llevar por la presién de lenguaje juridico sustantivista y
personificador, y asi como la persona, en general, el 6rgano del Estado en
particular es también la personificacién de un hecho o complejo de
hechos especificos”. (Obra citada pigs. 81, 345, 346 y 347).

No es de extrafiar, por tanto que se propenda a conferir una
personalidad juridica, sea explicita o implicitamente, a los érganos del
Estado que desarrollan una actividad unitaria. De aqui que “cuando se
habla de Administracién Pidblica se hace referencia, de una manera
precisa, al complejo orginico que forma el poder administrativo”
(Sandulli. “Manuale di Diritto Amministrativo”. Ed. Jovene. Napoli.
1955, pag. 99). Por este motivo en Espafia el recurso contencioso
administrativo se tramita y resuelve teniendo por parte a “la
Administracién general del Estado”, que no es sino el conjunto de
brganos administrativos.

A tal respecto indica Eisenmann que “la clave del Derecho
Administrativo es la Administracién como canjunto de 6rganos, es decir
una institucién” (“Cours de Doctorat”. Paris. 1951-1952, pag. 135) y los
tratadistas italianos modernos proponen adoptar, como sucedaneo, el
concepto de “Administracién-aparato” o “Aparato Administrativo” (M. S.
Giannini. “Lezioni di Diritto Administrativo”. Giuffré Editore. Milano
1950, péginas 3 a 6).

La misma propensién se manifiesta en sistemas juridicos tan
peculiares como el de la U.R.S.S., donde “los Soviets de diputados de los
trabajadores, en las Regiones, Territorios, Territorios auténomos,
Circulos, Villas y Aldeas, son los 6rganos locales del poder piblico que
-segin una opinién undnime- constituyen personas morales” (W. A.
Scheuerle. “Les personnes morales” en Revue internationale de Droit
Comparé, 1952, pag. 452).

En suma; la organizacién del Estado se encuentra establecida con
una doble estructura: sus érganos, propiamente dichos y la pluralidad de
personas -piblicas o con “status” pidblico- dotadas a su vez de 4rganos
propios, mas todo reducido a una unidad juridica que es el dltimo centro
de imputacién: el Estado.

(Siglas utilizadas; C. de E. = Consejo de Estado. T. de C. =
Tribunal de Conflictos).
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