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I. PREMISA INTRODUCTORIA

DEBEMOS EMPEZAR sefialando que antes y después de la vigencia de la
Constitucién de 1999, no existia ni todavia existe en el pais ningiin de-
sarrollo doctrinario de caricter general sobre los entes pablicos, ni tam-
poco jurisprudencial. En cambio, sf han sido publicadas pocas (dos o tres)
pero muy buenas monografias, sobre las modalidades de personificacién
més importantes de las personas jurfdicas publicas, esto es, los institutos
auténomos y las empresas piblicas. Si bien, ese poco desarrollo doctri-
nario y jurisprudencial pudo tener su justificacién en la casi inexistencia
de previsiones normativas constitucionales en la materia, al punto que en
el texto de 1961 apenas aparecian regulados los institutos auténomos en
un solo articulo (230) de manera casi telegréfica, sin que durante la vi-
gencia de la misma, pese a los miiltiples proyectos presentados al Parla-
mento, lograse ser sancionada la tan necesaria Ley Orgénica de la Admi-
nistracién Descentralizada. De modo, pues, que la disciplina de los
institutos auténomos era delineada en cada una de las leyes de creacién,
complementindose con disposiciones generales, de caracter puntual, apli-
cables a toda esta categoria de entes ptblicos, tales como las contenidas
en las leyes orgédnicas de crédito piblico, de salvaguarda del patrimonio
publico, de contraloria general de la reptiblica y de régimen presupues-
tario, entre las mas importantes.

* Este trabajo forma parte del primer capitulo del segundo volumen del Manual de Dere-
cho Administrativo, actualmente en preparacién para ser publicado en el curso del pre-
sente ano.

** Universidad Central de Venezuela, Profesor Titular. Tribunal Supremo de Justicia,
Magistrado Emérito.
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Por otra parte, tampoco han recibido desarrollos doctrinarios, en su ca-
racter de entes piblicos no territoriales, modalidades especificas de és-
tos, que ya estaban contempladas en el articulo 19 del Cédigo Civil (nor-
ma sobre la plurisubjetividad) de 1942, reformado en 1982, tales como
las universidades y las iglesias, asi como tampoco otras personificaciones
a los cuales doctrinaria y jurisprudencialmente se les ha reconocido su
caricter de ente publico, entre los cuales cabe mencionar a los colegios
profesionales y a las academias cientificas.

Pero la situacién cambia radicalmente desde el punto de vista normativo
después de la entrada en vigencia de la Constitucién de 1999, en virtud
de que en el texto de la misma se alude directa o indirectamente bajo
veintitrés distintas denominaciones, en mds de cuarenta articulos, a la
nocién de ente piblico, lo que razonablemente permite suponer que los
escenarios legislativos, doctrinarios y jurisprudenciales también se modi-
ficaran, debido a que se impone buscarle un hilo conductor a ese confu-
so panorama de las personas juridicas publicas dibujadas por el texto
constitucional, producto del uso indiscriminado, y sin orden légico ni
conceptual, de locuciones referidas a la idea de persona juridica de dere-
cho piblico o de ente publico.

Por lo pronto, con las reservas de caso, dadas las dificultades antes sefa-
ladas, trataremos de elaborar unos lineamientos generales sobre los en-
tes publicos, tomando como bases la Constitucién, las previsiones pun-
tuales de rango legal y el poco desarrollo tedrico que existia hasta que
ces6 en su vigencia la Constitucién de 1961. Por lo tanto, debe entenderse
que las mismas tendrdn un caricter preliminar.

2. EL PLANTEAMIENTO HISTORICO

Hay que comenzar sefialando que pese a la indicada inexistencia de una
disciplina legislativa general sobre los entes piblicos, y al poquisimo de-
sarrollo doctrinario acerca de especificas modalidades de los mismos,
resulta paraddjico que las primeras expresiones normativas venezolanas
versaran sobre el concepto general de las personas juridicas de derecho
publico. En efecto, ya en el Cédigo Civil de 1862, en tres de sus articu-
los, aparecia la expresién establecimiento publico, con la connotacién de
personificacién, pero a diferencia de Francia, de naturaleza privada y no
publica. Debe tenerse presente al examinar esta coyuntura histérica le-
gislativa, que el concepto de establecimiento ptiblico, habia sido acufia-
do en el mencionado pais apenas diez afios antes. En tal sentido afirma
CABALLERO ORTIZ (1984) que el motivo de esa recepcién tan rapida del
término, que no de la concepcién originaria, tal vez haya tenido su ori-
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gen en la tendencia que privaba en esos tiempos en Venezuela, de copiar
legislacion extranjera, especialmente proveniente de los paises europeos.

Sin embargo debe reconocerse que el hecho histérico legislativo relata-
do anteriormente no tuvo ninguna relevancia en el tratamiento o regula-
cién de los entes piblicos en Venezuela, ni legislativa, ni doctrinaria ni
jurisprudencialmente, en virtud de que no es sino.hasta el afio 1928, cuan-
do por primera vez se crean por medio de sendas leyes especiales el Ban-
co Obrero y el Banco Agricola y Pecuario, bajo la forma de institutos
auténomos, sobre la base, sostiene el mismo autor antes citado, de la Ley
Orgénica de la Hacienda Pablica Nacional, que habia sido reformada ese
mismo afio, pero con posterioridad a la sancién de las mencionadas le-
yes, para que la nueva personificacién juridica encontrara su sustento legal.

Puede decirse que a partir de esa fecha se sigue una linea continua en la
creacién de institutos auténomos, concebidos como una forma de des-
centralizacién funcional, para atender fundamentalmente los sectores de
los servicios pablicos, industrial y crediticios, entre otros. En esta linea
argumental es posible erigit en una variable a los fines del examen de la
situacién durante el periodo que va desde 1928 a 1961, afio en que se
sanciona la Constitucién derogada, a la competencia para crear a esos
institutos auténomos. En efecto, como se sabe en un principio dicha com-
petencia estaba atribuida al Parlamento, en razén de que los dos prime-
ros fueron creados mediante ley, pero posteriormente por via indirecta
pasa en la prictica al Ejecutivo Nacional, lo que le permitia crearlos me-
diante reglamentos, y en los tiempos inmediatos a las interrupciones de
la normalidad constitucional, mediante decretos derivados de las Actas
de asuncién del Poder (1945, 1948). A partir de 1961 la Constitucién
consagra de manera categérica que la creacién de institutos auténomos
es materia de estricta reserva legal.

De otra parte, debe advertirse que al lado de los institutos auténomos que
pueden considerarse como la expresién mas emblemdtica de los entes
publicos venezolanos hasta el afio 1999, era posible encontrar referen-
cias puntuales, e inclusive discutibles, a figuras que en otros ordenamientos
se conocen como entes piiblicos, con forma de sociedades an6nimas. Al-
gunos de ellos revestian ese caricter porque las propias leyes de creacién
asi lo expresaban claramente, como el Banco Central de Venezuela, has-
ta la sancién de la Ley de 1992, y otros cuya naturaleza publica se deri-
vaba exclusivamente del hecho de haber sido creados mediante ley, tales
como el Banco Industrial de Venezuela, y el extinto Banco de Desarrollo
Agropecuario.
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Al lado de las anteriores, estaban consagradas legislativamente otras
modalidades de entes piiblicos, como las universidades nacionales y las
iglesias, calificadas como tales por el articulo 19 del Cédigo Civil de 1942,
reformado parcialmente en 1982; los colegios profesionales, en cuyas
propias leyes de creacién eran y son definidos como tales, los institutos
de previsién social, también creados por ley, pero que ante el silencio de
la misma, han sido calificados por la doctrina y la jurisprudencia también
como entes publicos, y finalmente las academias cientificas. Es precisa-
mente el examen de esa multiplicidad de modalidades de entes piblicos,
que de paso encuentran sustento en el derecho preconstitucional, de las
nuevas previsiones contenidas en la Constitucién de 1999, de las leyes
que eventualmente puedan haber sido sancionadas a los fines de su desa-
rrollo, el escaso marco doctrinario y jurisprudencial nacional, y por su-
puesto el correspondiente marco conceptual, lo que nos permitira formu-
lar los lineamientos generales sobre los entes pablicos en Venezuela, por
supuesto, con un caricter preliminar, pues insistimos en que seri la dina-
mica de la aplicacién constitucional, por via normativa, doctrinaria y
jurisprudencial, la que permitiré darle al tema un tratamiento que tienda
hacia la suficiencia.

3. HACIA LA BUSQUEDA DE LA EXPRESION QUE ENGLOBE A TODAS
LAS MODALIDADES O FIGURAS QUE PUEDEN ADOPTAR
LAS PERSONAS JURIDICAS DE DERECHO PUBLICO (GENERICA)

En principio hay que sefialar que la tendencia en el Derecho Comparado
apunta a que esa expresién globalizadora sea ente publico, porque el sus-
tantivo abarca a cualquier figura subjetiva prevista en la norma reguladora
del elemento plurisubjetivo del Ordenamiento General (Estado), y el
adjetivo denota la idea de la tutela de intereses publicos, o del interés
general, de tal manera que desde el punto de vista de la Teoria de la Or-
ganizacion, la referida expresién tiene tal amplitud conceptual, que per-
mite que en la misma quepan todas y cada una de las figuras que el dere-
cho positivo ha personificado bajo distintas denominaciones en el 4mbito
del Derecho Piblico, desde la cldsica persona juridica territorial hasta la
empresa mercantil de naturaleza piblica.

Pero el hecho incontestable de que en el Derecho Comparado esa expre-
sidén genérica sea la de ente publico, no significa que deba ser adoptada
sin mds por todos los ordenamientos juridicos, pues es bien sabido que al
fin y al cabo, lo que tiene primacia en un Estado es su derecho positivo,
por sobre cualquier derecho, jurisprudencia o doctrina extranjeros, por
muy reputados que sean éstos. Al respecto debemos recordar que en el
afio 1995, cuando abordamos este tema en nuestro libro Lineamientos
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de Derecho Administrativo, llegamos a la conclusidn, a la luz del estudio
de la Constitucién de 1961, que la expresién debia ser «persona juridica
de derecho piblico». Por lo tanto, ante la nueva situacién derivada de la
vigencia de la Constitucién de 1999 se impone la biisqueda de esa expre-
sién genérica y asf poder determinar si en Venezuela coincidimos o dife-
rimos de la aludida tendencia presente en el Derecho Comparado.

3.1. La regulacién en la Constitucién de 1999

El examen del texto constitucional revela una total falta de sistematiza-
cién y uniformidad en el tratamiento del asunto, tanto en lo que concier-
ne a la denominacién de ese componente del elemento plurisubjetivo del
Estado, como en lo relativo a su nocién conceptual. Esto es tan cierto que
utiliza veintitrés denominaciones distintas, en cuarenta y tres dispositi-
vos diversos para referirse a las personas juridicas de derecho piiblico, de
manera expresa o implicita, directa o indirecta, tal como se demuestra a
continuacién: 1) ente publico (266, num 4); 2) ente penitenciario (272);
3) «ente rector» (292); 4) «ente creado para el manejo de la industria pe-
trolera» (303) ; 5) Entes politicos territoriales (art 180); 6) Entes pibli-
cos territoriales (170); 7) entidades (art 111, 142, 125,150,159, 164, 2;
167,4; 169; 172; 173; 185; 187,9; 226,4; 287; 289,3; 289,5; 293, 6;
300); 8) empresas del Estado (189, 1, 3); 9) empresas publicas (184, 4);
10) empresas nacionales pablicas y privadas (301); 11) empresas comu-
nales (183,5); 12) institutos auténomos (art. 142, 189, 1,3,); 13) orga-
nismo piblico (319); 14) 6rganos piublicos (281, 10); 15) persona juridi-
ca de derecho publico (318, 322); 16) personas juridicas estatales (180,
190); 17) personalidad juridica «plena» (159); 18) personalidad juridica
(168); 19) personas juridicas de derecho piblico o de derecho privado es-
tatales (145); 20) personas juridicas del sector publico (289, 3); 21) 6r-
ganos, entidades y personas juridicas del sector publico (289, 5); 22) en-
tidades del sector publico (67); 23) sector publico (97, 111, 67, 96).

3.2. La regulacién en normas de rango legal

También las leyes, casi todas preconstitucionales, y s6lo una post-
constitucional, se refieren en forma asistemética a las figuras bajo estu-
dio. A continuacién aludiremos en forma resumida los esquemas norma-
tivos de los principales textos legislativos, a saber: Cédigo Civil de 1942,
reformado en 1982, el cual en su articulo 19, define como personas juri-
dicas de derecho publico a la nacién, y a las entidades que la componen,
las iglesias y las universidades; la Ley Orgénica de la Procuraduria Gene-
ral de la Republica (art. 4, pardgrafo Gnico), la Ley Orgénica de Salva-
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guarda del Patrimonio Piblico (art. 4, ordinal 3°), la Ley Orgénica de la
Contralorfa General de la Reptblica (art. §9), Cédigo Civil (art. 538, 1000
y 1482,4) y el Cédigo de Procedimiento Civil (art. 268 y 287), consagran
la figura del establecimiento piblico; la Ley Organica de la Administra-
cién Financiera del Sector Piblico del afio 2000 (art. 6, numeral 7), ade-
mas de referirse a los entes piblicos territoriales y a los institutos aut6-
nomos consagra por primera vez a la categoria las personas juridicas de
estatales de derecho piblico, las distintas leyes de colegiacién profesio-
nal que se mantienen en vigencia, conforme a la Disposicién Transitoria
Decimoquinta de la Constitucién, hasta tanto se sancione la legislacién
contemplada en el articulo 105 ejusdem, todas las cuales configuran a los
respectivos colegios profesionales como personas juridicas derecho publi-
co; al igual que las distintas leyes que regulan a las Academias (Historia,
Ciencias Politicas y Sociales, Lengua, etc), que les confieren a estas insti-
tuciones caracter de personas juridicas de derecho publico. Esta misma
expresion (personas juridicas de derecho piblico) aparece en las Leyes
Orgénicas de Régimen Presupuestario (art. 1 num 3), de Salvaguarda del
Patrimonio Piblico (art. 4, ord 3°), y en la de la Contraloria General de
la Repiiblica (art. 5, num 3).

De modo, pues, que en los textos legislativos preconstitucionales la ex-
presién mds utilizada era y es la de persona juridica de derecho publico,
lo que por los demas resultaba congruente con la disposicién contenida
en el articulo 124 de la Constitucién derogada, la cual prescribia: «Na-
die que esté al servicio de la Republica, de los Estados, de los Municipios
y demds personas juridicas de derecho piblico podra celebrar contrato
alguno con ellos...», y dada la ubicacién del dispositivo normativo
transcrito, en el texto constitucional, asi como su «ratio» era dable pen-
sar que en el mismo estaba contenida la expresién rectora del ordenamien-
to juridico venezolano en materia de entes piblicos, en virtud de que la
expresion persona juridica de derecho publico era utilizada por el consti-
tuyente para referirse al género, en el que cabian personas juridicas terri-
toriales (la Republica, los Estados y los Municipios), y todas las otras no
territoriales, pues asi se desprendia de la expresién y demds, que seguia
después que se enumeraba a los entes piblicos territoriales (Reptblica,
Estados y Municipios) ya que incluia, légicamente, tanto a dichas perso-
nas juridicas de derecho piblico territoriales, como a las restantes presentes
en el ordenamiento juridico venezolano, en las cuales el elemento terri-
torial no se erigia en la base de su existencia.

Sin embargo, esa tesis interpretativa requirié que se le hiciese una correc-
cién, o mejor dicho una adaptacién al contexto en el cual aparecian men-
cionadas las personas juridicas de derecho publico, en virtud de que la
prohibicién de contratacién con las mismas sélo podia estar referida a
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aquellas personas juridicas «encuadradas en la estructura organizativa del
Estado», mas no a las que estaban fuera de dicha estructura, verbigracia
los colegios profesionales y las academias cientificas. Por consiguiente, la
expresioén personas juridicas de derecho piblico, tal como aparecia men-
cionada en el articulo 124 de la Constitucién de 1961, pese a referirse al
género de los entes pablicos, y dirfamos que a la inmensa mayorfa de ellos,
exclufa a los que no se insertaban en la estructura organizativa del Esta-
do, razén por la cual si bien era la més genérica, no lo era totalmente.

4. DETERMINACION CONSTITUCIONAL DE LA EXPRESION
'MAS GENERICA SOBRE LAS PERSONAS JURIDICAS
DE DERECHO PUBLICO (ENTES PUBLICOS)

4.1. Hacia una agrupacién nominal de las expresiones
utilizadas en la Constitucién de 1999

En prlmer lugar, por razones meramente didécticas, consideramos nece-
sario a los fines d€ enhebrar lo que podia denominarse el desarticulado
discurs /6 constitucional sobre las personas juridicas de derecho publico,
tratar de agrupar las aludidas veintitrés denominaciones. En ese orden de
ideasicabe observar que el grupo més grande es el que se corresponde con
ENTE PUBLICO-ENTIDAD PUBLICA, que incluye ente piblico, ente rectdr,
ente penitenciario, ente creado para el mamijo de la industria petrolerpa,
ente!politico territorial, ente publico territorial, y entidades publicas. El
segundo se corresponde con la denominacién PERSONA JURIDICA DE DE-
RECHO PUBLICO, que incluye persona juridica de derecho ptblico, perso-
na juridica estatal, persona juridica plena, personas juridicas de derecho
ptblico y persona juridica de derecho privado estatales, persona juridica
del sector piblico, institutos auténomos; el tercer grupo se corresponde
con la denominacién EMPRESAS DEL ESTADO-EMPRESAS PUBLICAS, que in-
cluye empresas del Estado, empresas ptblicas, empresas nacionales pu-
blicas y privadas, empresas comunales; y finalmente el cuarto grupo que
se corresponde con la denominacién ORGANO-ORGANISMO PUBLICO, que
incluye organismo piblico, érgano piblico y érgano del sector publico.

4.1.1. El posible criterio unificador del primer grupo
(ente pablico-entidad publica)

Es necesario destacar que a diferencia de la situacién que se presentaba
hasta {a entrada en vigencia de la Constitucién de 1999, caracterizada
porque la expresién ENTE PUBLICO, tenia en el ordenamiento juridico un
caricter exclusivamente doctrinario, y en menor medida jurisprudencial,
pues estaba ausente totalmente en la Constitucién de 1961 y en el resto
de las leyes vigentes hasta 1999. Conviene hacer notar que esa ausencia
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se extiende hasta la presente fecha, pese a su frecuencia en el texto cons-
titucional, ello quizas se deba al poco desarrollo legislativo que han teni-
do hasta ahora los preceptos de la Carta Magna, pero no cabe duda que
de alguna manera los legisladores primarios o secundarios se veran for-
zados a utilizarlo.

Ahora bien, tal como ha sido expuesto por la doctrina extranjera la ex-
presion «ente piblico» es la que mejor refleja en Teoria de la Organiza-
cién el componente del elemento plurisubjetivo del Ordenamiento Ge-
neral (Estado), que se corresponde con las denominadas figuras subjetivas
ptblicas por la doctrina italiana, en el marco de la teoria de los
ordenamientos juridicos, pues alude a cualquier entidad subjetiva, distinta
al hombre, la cual es reconocida como tal en el ordenamiento juridico. Sin
dudas que esa misma definicién es vélida para la otra denominacién clasica,
esto es, la «persona juridica de derecho piblico», e inclusive para la de
«establecimiento publico», y menos valida para empresa ptblica, instituto
auténomo u organismo pitblico, que parecieran mds bien, como lo preci-
saremos mds adelante, modalidades o especificaciones nominales, de cua-
lesquiera de las tres antes mencionadas, es decir, especies de las que preten-
den ser genéricas.

Por tanto, si ente ptiblico y personas ptiblicas de derecho piblico, ade-
mas de ser denominaciones clésicas, desde el purito de vista doctrinario,
encuentran consagracién en la Constitucién, lo que corresponde a la luz
de ese texto, es ver cudl de las dos es mds genérica, o dicho de otra ma-
nera, de mayor amplitud conceptual, de modo que pueda devenir en un
criterio de corte operacional que ayude en la comprensién de la institu-
cién de los entes pablicos en Venezuela, la cual como también ocurre en
otros ordenamientos esti caracterizada por su atipicidad. En ese orden
de ideas es preciso afirmar que pueden obedecer a la connotacién de ente
publico, que incluye tanto a los entes territoriales como no territoriales,
las siguientes expresiones constitucionales: a) Légicamente, en primer
lugar la propia denominacién ente piblico, contemplada en el articulo
266, num 4, en virtud de que claramente se refiere a la Repiblica, los Mu-
nicipios y los Estados (entes territoriales), asi como a cualquier otro ente
piblico, que por exclusién debe considerarse como no territorial, b) ente
penitenciario (art 272), pues la redaccién que lo contiene («El Estado
propiciari la creacién de un ente penitenciario con caricter auténomo»),
conduce a postular que pretende referirse a un ente no territorial, es de-
cir, descentralizado funcionalmente, que bien podria ser un instituto au-
ténomo. Precisamente la utilizacién de este dltimo adjetivo es lo que per-
mite pensar que debe tener caricter piblico, pues sin el mismo podria
perfectamente ser no ptiblico (estatal), aunque lo crease el Estado, c) ente
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creado para el manejo de la industria del petréleo (art. 303), tal como
aparece en el esquema constitucional no es posible concluir inequivoca-
mente que dicho ente deba tener caricter piblico, ademds la practica y
la experiencia organizativa en relacién con esa materia pareciera indicar
que se trata de un ente privado; d) entes politicos territoriales (art. 180)
y entes ptiblicos territoriales (art. 170), aluden a los entes territoriales
previstos en la Constitucién, razén por la cual no cabe duda que tienen
caricter piblico. En cambio no reviste el significado de persona juridica
la expresién ente rector (292), porque su utilizacién revela una impropie-
dad conceptual, en virtud de que la Constitucién en realidad lo que pre-
tende es erigir al Consejo Nacional Electoral en el 6rgano rector del Po-
der Electoral, existiendo una significativa diferencia entre érgano y ente,
como lo veremos mds adelante; e) entidades piiblicas, la expresién es idén-
tica a la de ente publico, inicamente que es utilizada recurriendo al gé-
nero femenino, no obstante, debe observarse que estd presente en diecio-
cho articulos diferentes de la Constitucién; por lo tanto, es dable pensar
que en algunas oportunidades pueda en el contexto constitucional dis-
tanciarse de la connotacién antes expuesta; de alli que en forma sucinta
expresemos en cada caso el significado que, en nuestro criterio, reviste.
Asf el articulo 111 constitucional habla de entidades deportivas del sec-
tor piiblico, las cuales son contrapuestas en el dispositivo constitucional
a las del sector privado, lo que revela que deben detentar caracter piibli-
co, pero en estricta puridad, como lo veremos al examinar el concepto
de sector publico, podrian también llegar a revestir caracter privado.

El articulo 142 contempla a las entidades de cualquier naturaleza que
tutelen interese publicos, a los fines de someterlas a control por parte del
Estado, razén por la cual no son inexcusablemente piblicas, pudiendo
tener en consecuencia caricter privado; los articulos 125, 159, 167, num.
4,y 172, aluden a entidades federales, por tanto, al ser entes territoria-
les, deben considerarse de caracter publico; los articulos 150, 187, num.
9, se refieren a las entidades oficiales extranjeras, razén por la cual el ca-
racter oficial de las mismas conduce a reputarlas como piblicas; los arti-
culos 164, num. 2, 169 y 173 aluden a entidades locales municipales (te-
rritoriales), por lo que tienen caricter publico; el articulo 185 alude a
entidades publicas territoriales, es decir, a todo tipo de ente publico te-
rritorial, por lo que sin dudas revisten caricter piblico; el articulo 287
regula las entidades sujetas al control de la Contraloria General de la
Repiblica, por tanto, pueden tener caricter pablico o privado; el articu-
lo 289, en sus numerales 3 y 5 fija las modalidades de control ejercidas
por la Contraloria General de la Reptiblica, sobre las entidades del sector
publico, motivo por el cual éstas pueden revestir, segiin el caso, caricter
publico o privado; el articulo 293, num. 6, que se refiere a las entidades,
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cuyas elecciones pueden ser organizadas por el Consejo Nacional Elec-
toral, permite interpretar que pueden tener caracter publico o privado,
segin la entidad de que se trate; y el articulo 300 esta referido a entida-
des funcionalmente descentralizadas, con la finalidad de realizar activi-
dades sociales o empresariales, las cuales en el contexto en que aparecen
consagradas, y atendiendo a la «ratio» de la disposicién, deberian tener
caricter privado.

En suma, la gran mayoria de las disposiciones constitucionales que de
manera directa o indirecta se refieren a entes publicos y a entidades pu-
blicas, como ha quedado demostrado, aluden a la connotacién doctrinaria
de ente publico, pero la minoria restante también permite llegar a esa
misma conclusién, sélo que tal como aparece concebida la expresién en
el respectivo precepto, debe admitirse que la entidad creada pueda llegar
a tener naturaleza privada. Unicamente la disposicién que erige en «ente
rector» al Consejo Nacional Electoral del Poder Electoral, se aleja de la men-
cionada connotacién conceptual.

4.1.2. El criterio unificador del segundo grupo
(personas juridicas de derecho publico)

Como expusimos anteriormente, sobre la expresién «personas juridicas
de derecho piiblico» prevista tinicamente en el articulo 124 de la Consti-
tucién de 1961, estaba montado todo el andamiaje teérico relativo a este
tipo de figuras subjetivas. La Constitucién vuelve a utilizar la expresién,
no con la frecuencia con que utiliza la correspondiente a ente publico,
pero si con la misma finalidad, o sea, establecer una prohibicién general
de contratacién a todos los funcionarios que le presten servicios a los
municipios, a los Estados y a la Reptiblica, asf como a las demds personas
de derecho publico (art. 145) con la particularidad de que agrega, a dife-
rencia del articulo 124, de la Constitucién derogada, al 4mbito objetivo
que configura al supuesto de hecho a las personas juridicas de derecho
privado estatales, razén por la cual cobra fuerza la tesis ya expuesta acer-
ca de que pese a ser una expresién muy amplia, de la misma deben ser
excluidos los entes puablicos que no forman parte de la organizacién de
la Administracién Pablica o del Estado, tales como los colegios profesio-
nales, y en ese sentido la expresién «personas juridicas de derecho pibli-
co» tendria una amplitud conceptual menor que la correspondiente a
«entes publicos».

Sin embargo, es preciso sefalar que en los articulos 318 y 322 la Consti-
tucién utiliza la expresién «persona juridica de derecho publico» en for-
ma genérica, es decir, sin ningdn tipo de restriccién en su significado
conceptual, cuando califica al Banco Central de Venezuela como persona
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juridica de derecho piiblico, y establece que la defensa y la seguridad de
la nacién es responsabilidad también de las personas juridicas de derecho
publico. De modo, pues, que conforme a los citados preceptos constitu-
cionales la expresién bajo examen tiene un significado idéntico al de ente
publico, en razén de que comprende tanto a las personas juridicas de de-
recho piiblico territoriales y no territoriales.

4.1.3. Las personas juridicas del sector publico

La Constitucién en su articulo 289, numerales 3 y 5, al delinear la com-
petencia de la Contraloria General de la Republica incluye dentro de los
entes y érganos que estan sujetos al control de dicho érgano a las perso-
nas juridicas del sector publico. Ademis los articulos 96, 97 y 111 aluden
en abstracto, sin ningan tipo de definicién, o de indicadores que contri-
buyan a su identificacion, al sector piblico para contraponerlo al sector
privado. Finalmente el articulo 67 constitucional prohibe que las direc-
ciones de los partidos politicos contraten con entidades del sector pabli-
co. Planteada asi la situacién derivada de la regulacién constitucional se
impone tratar de dilucidar qué se entiende por sector piblico, a los fines
de poder determinar si son iguales las personas juridicas pablicas y las per-
sonas juridicas del sector piblico.

4.1.4. Hacia la busqueda de una definicién del «sector piblico»

En realidad no existe ni en la doctrina, ni en la jurisprudencia una defini-
cién de sector piiblico, y en la normacién sélo aparece un elenco de los
entes y 6rganos que lo conforman. En efecto, por lo menos a partir de la
Ley Orgénica de Régimen Presupuestario en varios de sus articulos el
dmbito subjetivo de la misma se delinea haciendo referencia a los «orga-
nismos del sector piblico», pero sin llegar a realizar una enumeracién de
los mismos, como ocurre posteriormente cuando se sanciona la primera
Ley de Privatizacién, en cuyo articulo 2 se pretende definir, como se dijo
anteriormente, acudiendo a una mera enumeracién de los 6rganos y en-
tes que el legislador estim6 debian conformarlo. Esa misma técnica fue
seguida recientemente por la Ley Orgénica de la Administracién Finan-
ciera del Sector Publico, en su articulo 6, sancionada en el mes de sep-
tiembre de 2000.

Ahora bien, antes de pasar a examinar esas enumeraciones a los fines de
dilucidar la referida igualdad o diferencia entre personas juridicas de de-
recho publico y personas juridicas del sector publico, consideramos con-
veniente aproximarnos a las definiciones sustantivas que sobre este sec-
tor han sido formuladas en el Derecho Comparado. Al respecto cabe
senalar en primer lugar —como sostiene la doctrina espafiola— que este
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tema estd muy vinculado a opciones politicas muy especificas, correspon-
diéndole entonces a los operadores juridicos instrumentarlas a través de
los correspondientes textos legales. Como es dable imaginarse esas op-
ciones estdn conectadas a su vez con el transito del Estado de Derecho a
Estado Social de Derecho, lo que impuso en la mayoria de los casos que
la Administracién Estatal pasara a asumir los medios de produccién, para
satisfacer las necesidades colectivas que constituian expresién del recla-
mo de los derechos sociales (salud, educacién, transporte, energia, etc.),
y también en algunos casos para lograr el ordenamiento de la actividad
econdmica general. En ese transito hacia el Estado de Derecho, se inscri-
be igualmente el proceso de nacionalizacién que comienza un poco an-
tes, y se acelera después de concluida la Segunda Guerra Mundial. Cabe
destacar qué conformacién del sector bajo examen se realiza fundamen-
talmente mediante las denominadas «empresas piblicas».

Sin dudas que la opcién de conformar un sector publico por las razones
que esgrimieron y esgrimen los titulares del poder no dejé, ni deja de
suscitar criticas, porque la eficacia y rentabilidad perseguida o invocada
con la constitucién de las empresas ptblicas no llegé, ni llega a producir-
se totalmente, y por el contrario en una gran cantidad de casos, pese a
los privilegios detentados por las mismas, se produjeron, y se contintian
produciendo, notables fracasos. Pero al lado de la voluntad estatal de con-
formar el sector, no hay que olvidar que en muchos paises el mismo cre-
ci6 debido a las quiebras que sufrian las empresas privadas, y el Estado
para proteger la actividad desarrollada y, sobre todo, el empleo se vio cons-
trefiido a salvar financieramente dichas empresas, razén por la cual pa-
saron a detentar el estatus de publicas o estatales.

Los grandes trazos anteriores delinean sucintamente el origen de la con-
formacién del sector piblico, el cual en muchos paises adquirié dimen-
siones gigantescas. Lo cierto es que a partir de mediados de la década de
los ochenta, por influencia del neoliberalismo, y sobre todo debido a la
poca eficacia y rentabilidad demostrada por las empresas piblicas, comien-
za un proceso de redimensionamiento del sector, o como suele decirse en
términos politicos, de reduccién del tamaiio del Estado, que se traduce
en masivas privatizaciones, es decir, en el traslado de la propiedad de
dichas empresas a manos privadas. En algunos casos el fenémeno de la
privatizacién adquirié caracteres alarmantes, siendo un ejemplo emble-
matico lo ocurrido en Argentina bajo la presidencia de Menen.

Sin embargo, como es obvio ese proceso en marcha de privatizacién ha
logrado el redimensionamiento del sector piblico en mayor o menor
proporcién, pero no cabe ninguna duda de la existencia actual y futura
de dicho sector, y es en ese contexto que la doctrina ha arbitrado defini-
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ciones con diversas acepciones, a saber: acepcién amplia, que comporta,
segiin MARTIN RETORITLLO (1988), que el sector publico «representa la
actividad de la Administracién Pablica susceptible de una valoracién eco-
némica; y ello con independencia de que se lleve a cabo a través de per-
sonificaciones o de procedimientos piblicos o privados». De modo, pues,
que conforme a esta acepcién prima la actividad econémica o financiera
del Estado, por encima de los procedimientos y personificaciones utili-
zados para llevarlos a cabo. Ese pareciera ser el sentido de los numerales
3y 5 del articulo 289 de la Constitucién, cuando atribuye a la Contraloria

“General de la Reptiblica la potestad para inspeccionar, fiscalizar, evaluar
y ejercer el control de gestién sobre los 6rganos, entidades y personas
juridicas del sector puablico; por consiguiente, resulta irrelevante la califi-
cacién de las personas juridicas, pues en todo caso basta que conformen
el referido sector, derivindose dicha conformacién de la calificacién como
econémica de las actividades realizadas por ellas, para que el érgano
contralor ejerza las potestades indicadas; de alli entonces que atendien-
do a la referida definicién de sector piblico, sea posible establecer una
diferencia entre personas juridicas de derecho piblico y personas juridi-
cas del sector publico, en virtud de que éstas incluyen tanto a las pabli-
cas, como a las estatales, que como veremos més adelante son de dere-
cho privado, aunque en los referidos dispositivos constitucionales, en el
marco de la definicién del autor espafiol, el nicleo de la misma esté cen-
trado en la calificacién de las actividades que esos entes desarrollan, como
esencialmente econémicas.

En la segunda acepcién, segin el mismo autor antes citado, «el sector
publico viene a representar la actuacién econémica de las Administracio-
nes Publicas en cuanto tales; es decir, actuando principalmente en el con-
texto que impone el régimen juridico administrativo». Como se observa,
esta definicién obedece a un criterio restringido que no encuentra respaldo
ni en la Constitucién, ni en las leyes de Privatizacién ni en la Orgénica
de la Administracién Financiera del Sector Publico, en virtud de que ex-
cluye a los entes o personas juridicas estatales o de derecho privado.

En la tercera acepcién, segin el mismo autor, «el sector puablico seré la
actividad econémica que la Administracién lleva a cabo para la presta-
cién de servicios o la produccién o distribucién de bienes que entran en
el mercado». En esta acepcién se privilegia el caracter industrial de la
actividad desplegada por el Estado, fundamentalmente mediante proce-
dimientos de derecho privado. Esta tesis significa que deben excluirse
desde el punto de vista orgénico los entes piblicos que no estén regidos
en sus actuaciones por procedimientos de derecho privado, como por
ejemplo la Repiblica, los Municipios, los Estados, muchos Institutos Au-
ténomos.
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Ahora bien, pareciera que resulta necesario concordar los articulos 96,
97 y 111 constitucionales, que utilizan el concepto de sector publico, para
contraponerlo al sector privado, y por otra parte, los articulos 289, nu-
merales 3y 5, y 67 ejusdem, que ademés de calificar la actividad econ6mi-
ca de la Administracién del Estado, como sector piblico, establecen su
composicién orgénica, sin tomar en cuenta la naturaleza de las personifi-
caciones, con el articulo 6 de la Ley Orgénica de la Administracién Fi-
nanciera del Sector Pablico, que preceptia:

Estan sujetos a las regulaciones de esta Ley, con las especificidades que
la misma establece, los entes u organismos que conforman el sector pii-
blico, enumerados seguidamente:

1. La Repiiblica.

Los estados.

El Distrito Metropolitano de Caracas.
Los distritos.

Los municipios.

Los institutos auténomos.

N s e

Las personas juridicas estatales de derecho piblico.

8. Las sociedades mercantiles en las cuales la Repiiblica o las demis
personas a que se refiere el presente articulo tengan participacién igual
o mayor al cincuenta por ciento del capital social. Quedarian compren-
didas, ademds, las sociedades de propiedad totalmente estatal, cuya fun-
cién, a través de la posesion de acciones de otras sociedades, sea coor-
dinar la gestién empresarial piiblica de un sector de la economia nacional.

9. Lassociedades mercantiles en las cuales las personas a que se refie-
re el numeral anterior tengan participacién igual o mayor al cincuenta
por ciento del capital social.

10. Las fundaciones, asociaciones civiles y demis instituciones consti-
tuidas con fondos puiblicos o dirigidas por algunas de las personas refe-
ridas en este articulo, cuando la totalidad de los aportes presupuestarios
o contribuciones en un ejercicio efectuados por una o varias de las per-
sonas referidas en el presente articulo, represente el cincuenta por cien-
to o mds de su presupuesto.

Por otra parte, el articulo 7, califica como entes no empresariales a los
mencionados en los numerales 6, 7 y 10, y de entes con fines empresa-
riales aquellos cuya actividad principal es la produccién de bienes o ser-
vicios destinados a la venta y cuyos ingresos provengan fundamentalmente
de esa actividad.

De modo, pues, que la armonizacién de los citados preceptos constitu-
cionales, entre si, y a su vez con los articulos 6 y 7 de la Ley Orgénica de



EL REGIMEN DE LAS PERSONAS JURIDICAS PUBLICAS (ENTES PUBLICOS) EN VENEZUELA 327

la Administracién Financiera del Sector Piblico, a la luz del marco con-
ceptual antes expuesto, permite concluir que la definicién del sector pi-
blico en el ordenamiento juridico venezolano es muy amplia, en virtud
de que a) alude a toda la actividad econémica realizada por el Estado,
independientemente de la naturaleza de las personificaciones que adop-
te para lograrlo, asi como de los procedimientos (ptblicos o privados).
Asi debe interpretarse la expresion en el contexto del articulo 289, nu-
merales 3 y § de la Constitucion, referido a las potestades de la Contraloria
General de la Republica; b) se refiere a una neta contraposicién consti-
tucional entre el sector piblico y el sector privado. Asi deben ser inter-
pretados los articulos 96, 97 y 111, e inclusive el 67 constitucionales, lo
que no significa que el primero esté formado exclusivamente por entes
publicos, pues el contrario esti integrado por personas juridicas de esa
naturaleza, pero también de naturaleza privada, tal como se evidencia de
manera operacional de la enumeracién de los 6rganos y entes que lo in-
tegran contenida en el articulo 6 de la ley citada anteriormente; c) el eje
articulador del concepto, cuando a los entes esencialmente puiblicos, enu-
merados en el citado esquema normativo, gira en torno a la variable, esto
es, la participacién patrimonial a la participacién mayoritaria en el capi-
tal social, y en los aportes presupuestarios en las distintas clases de socie-
dades mercantiles, asociaciones y fundaciones contemplados en dicho
dispositivo normativo. En conclusién, desde el punto de vista organizativo,
y también econdmico, todo ente perteneciente al Estado en los términos
antes expuestos, debe reputarse como integrante del sector publico, y por
exclusién todo ente que no reiina esas caracteristicas integrara el sector
privado.

Por otra parte, es posible hacer una divisién en el sector publico entre los
entes empresariales, que realizan actividades de produccién de bienes y
servicios destinados a la venta, con la tendencia a autofinanciarse, y en-
tes no empresariales, que realizan actividades distintas a la produccién de
bienes y servicios, asi como una divisién entre sector piiblico nacional
(todos los entes enumerados en el articulo 6 de la Ley, menos los men-
cionados en sus numerales 2, 3, 4, 5) y sector publico no nacional (los
entes comprendidos en los numerales 2, 3, 4, 3, del citado articulo 6).
Igualmente es posible establecer una divisi6n entre los entes que confor-
man el sector piiblico, de derecho privado (los mencionados en los nu-
merales 8, 9y 10), y de derecho piblico (los mencionados en los nume-
rales 1,2,3,4,5,6y 7).

Una vez dilucidado el concepto de sector piiblico en el ordenamiento ju-
ridico venezolano, desde el punto vista material y organico, no cabe mis
que reiterar la imposibilidad de establecer una equivalencia entre perso-
nas juridicas de derecho publico, las cuales aparecen plenamente identifi-
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cadas y determinadas taxativamente en el articulo 6 de la Ley Orgénica
de la Administracién Financiera del Sector Pablico (la Reptiblica, los Es-
tados, los Municipios, los Distritos, los Municipios, los Institutos Auté-
nomos y las personas juridicas estatales de derecho publico), y las perso-
nas juridicas del sector piblico, que son todas las enumeradas en el citado
esquema normativo, pudiendo ser por tal razén piblicas y privadas, o
mejor dicho estatales, como lo explicaremos mas adelante.

5. ENTES PUBLICOS O PERSONAS JURIDICAS DE DERECHO PUBLICO
LAS EXPRESIONES MAS GENERICAS O COMPRENSIVAS DE LA CONNOTACION
CONCEPTUAL DE TODAS LAS FIGURAS SUBJETIVAS DE DERECHO PUBLICO

Los argumentos expuestos en los acépites anteriores demuestran que tanto
la expresién ente publico, como la correspondiente a personas juridicas
de derecho publico resultan id6neas en el contexto del ordenamiento ju-
ridico venezolano para referirse a las diversas modalidades que adopta el
elemento plurisubjetivo del Estado venezolano, en cuanto concierne a las
figuras subjetivas pablicas. No obstante, debe hacerse la salvedad que si
se toma en cuenta la frecuencia con que es utilizada cada una de las dos
expresiones en el texto constitucional, entonces deberia primar «ente
publico» sobre «persona juridica de derecho piiblico», pues la primera es
utilizada en veinticuatro articulos diferentes, y la segunda sélo en tres. Pero
corresponderi a los legisladores determinar, dada la igualdad en térmi-
nos conceptuales de ambas expresiones, cudl usari en cada caso, pudien-
do l6gicamente optar por una de ellas, o utilizarlas indistintamente.

Lo que si debe evitarse es recurrir a los términos «6rganos piblicos» u
«organismos publicos» para referirse a cualesquiera de las modalidades
de las figuras subjetivas de derecho publico, pues los érganos u organis-
mos son las reparticiones administrativas mediante las cuales esas figuras
expresan su voluntad, lo que en general da lugar al establecimiento de la
denominada relacién juridico administrativa. Por consiguiente, los érga-
nos u organismos forman parte de la persona juridica, por esa misma ra-
z6n no son la persona juridica, ni mucho menos puede predicarse que ten-
gan persona juridica, aunque en casos excepcionales detenten un minimo
de subjetividad. Por supuesto, que es posible encontrar en textos legisla-
tivos, e inclusive en sentencias, que se confunde el érgano con el ente y
viceversa, como ocurre por ejemplo en el articulo 281, numeral 10 de la
Constitucién que se refiere a los «6rganos publicos o privados, naciona-
les e internacionales, de proteccién y defensa de los derechos humanos»,
dispositivo este que obviamente pretende aludir a los entes o personas
juridicas de proteccién y defensa de los derechos humanos, con los cua-
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les establecerd comunicacién la Defensoria del Pueblo a través de los 6r-
ganos de dichos entes.

En sentido inverso est4 utilizado en el articulo 292 ejusdem, que erige al
Consejo Nacional Electoral en el ente rector del Poder Electoral, cuando
tratindose de la creacién de un nuevo Poder Nacional, el cual al igual que
los restantes Poderes de ese nivel, esta cobijado por la personalidad tni-
ca del Estado o Repiiblica, de tal suerte que tendra un 6rgano rector, mas
no un ente rector. En fin, a la luz del ordenamiento juridico venezolano
no queda més que proscribir la utilizacién de los términos 6rgano y or-
ganismo publicos, para referirse a una persona juridica publica.

En virtud de que la expresién establecimiento piblico tiene un caricter
general, porque teéricamente puede abarcar tanto a los entes territoria-
les como no territoriales, y ademds es utilizada puntualmente en las po-
cas leyes antes sefialadas (Salvaguarda del Patrimonio Piblico, Contraloria
General de la Repiblica, Procuraduria General de la Repiiblica, Cédigo
Civil y Cédigo de Procedimiento Civil), podria pensarse que también
procederia su uso por el legislador para referirse a las figuras subjetivas
de derecho piblico, que integran el elemento plurisubjetivo del Estado,
no obstante el hecho de que el origen histérico de los establecimientos
publicos en Francia se encuentre vinculado a la categoria de entes piibli-
cos no territoriales, es decir, que en ese contexto histérico es un ente no
territorial, constituye una limitacién al sefialado caricter general, y sin
dudas que puede dar lugar a que surjan problemas interpretativos.

A esa limitacién debe afiadirse la crisis que sufrié la nocién en Francia
después de la Segunda Guerra Mundial al crearse las modalidades de es-
tablecimientos piiblicos industriales y comerciales, lo que tal vez haya
contribuido a que en la mayoria de los paises europeos ya no se utilice el
término bajo examen. Atendiendo a las razones antes expuestas pensa-
mos, en primer lugar, que la expresién establecimiento publico no tiene
el caricter genérico que acompafia a la de ente piblico y a la de persona
juridica de derecho publico, y en segundo lugar, que deberia abandonar-
se su utilizacién por lo menos en el 4mbito legislativo, con la finalidad
de evitar eventuales problemas interpretativos que podrian estar vincu-
lado a su origen histérico.

Tampoco resultan idéneas para lograr la finalidad antes expresada, las
expresiones constitucionales de empresas del Estado, empresas piblicas,
personas juridicas estatales, personas juridicas estatales de derecho pri-
vado; por las razones que expondremos cuando examinemos el punto
relativo a las personas juridicas estatales.
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6. LA CATEGORIA DE LAS PERSONAS JURIDICAS ESTATALES
6.1. Premisa introductoria

La categoria de las personas juridicas estatales es una creacién doctrinaria
que parte de la identificacién del ente como estatal, siempre que resulte
posible «encuadrarlo» en la estructura organizativa del Estado, de tal suerte
que todo ente que logre ser encuadrado en la estructura organizativa de
la Administracién Piblica, serd estatal, y por el contrario, si no es posi-
ble realizar dicha operacién ser4 no estatal. Pues bien, esta tesis que al
parecer tiene su origen en la doctrina del Derecho Pablico del sur del con-
tinente, en virtud de ser exponentes de la misma MARIENHOFF (1964) y
SAYAGUES LASO (1961), tuvo durante la vigencia de la Constitucién de
1961 una gran aceptacién doctrinaria en el pais, siendo uno de sus expo-
nentes mas connotados BREWER (1984).

Tal vez esa amplia recepcién doctrinaria haya jugado un papel relevante
en la consagracién, por primera vez en la evolucién constitucional vene-
zolana, de las personas juridicas estatales en el texto de la Constitucién
de 1999, en sus articulos 180 y 190, y a una modalidad de las mismas:
las personas juridicas estatales de derecho privado, en el articulo 145
ejusdem. Por lo tanto, procederemos a estudiar esta categoria de perso-
nas juridicas, tomando como punto de partida la situacién de la doctrina
hasta 1999, para luego realizar el examen de las mismas en el marco de
la Constitucién que entré en vigencia a finales del mencionado afio.

6.2. La consagracion constitucional de las personas juridicas estatales

De los tres preceptos constitucionales antes enunciados, resulta emble-
matico en la creacién «ex novo» de las personas juridicas estatales, el 180
que reza:

La potestad tributaria que corresponde a los Municipios es distinta y
auténoma de las potestades reguladoras que esta Constitucién o las le-
yes atribuyen al Poder Nacional o Estadal sobre determinadas materias
o actividades.

Las inmunidades frente a la potestad impositiva de los Municipios, a
favor de los demis entes politicoterritoriales, se extiende solamente a
las personas juridicas estatales creadas por ellos, pero no a los concesio-
narios, ni a otros contratistas de la Administracién Nacional o de los
Estados. [Enfasis afadido.]

Y decimos que es emblemaético porque refleja la voluntad de los consti-
tuyentes manifestada en el curso del iter de la discusién sobre el articulo
195 del Anteproyecto de Constitucién, de crear ex novo la figura de las
personas juridicas estatales. Dada la importancia que reviste esa circuns-
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tancia consideramos necesario resumir de seguidas dicho iter: En la se-
sién de la Asamblea Nacional Constituyente del 2 de noviembre de 1999,
se ley6 el texto del articulo 195 en los siguientes términos:

La potestad tributaria que corresponde a los municipios es distinta e in-
dependiente de las potestades reguladoras que esta Constitucién o las
leyes atribuyen al Poder Nacional o estadal sobre determinadas mate-
rias o actividades.

Las inmunidades frente a la potestad impositiva de los municipios, a fa-
vor de los demds entes politico territoriales, se extiende Gnicamente a
los 6rganos y personas juridicas prblicas creadas por ellos, pero no a los
concesionarios ni a otros contratistas de la Administracién Nacional o
de los estados. [Enfasis afadido.]

Inmediatamente el Constituyente Segundo Meléndez, en su caricter de
Presidente de la Comisién que redacté el capitulo del Poder Municipal,
solicité que el articulo fuese votado por consenso tal como habia sido
planteado. El Constituyente A. Brewer se opuso a dicha proposicién y
argumentd que la inmunidad estaba propuesta exclusivamente frente a las
personas juridicas piblicas, raz6én por la cual resultaba restrictiva en re-
lacién con el 4mbito subjetivo al que se pretendia extender, sefialando que
la expresién correcta era persona juridica estatal, «porque por ejemplo
PDVSA no es una persona juridica-puablica, es una persona de derecho
privado y podria estar fuera». Esta proposicién del Constituyente Brewer
fue acogida, sustituyéndose en el articulo 195, «personas juridicas publi-
cas» por personas juridicas estatales, siendo recogido asi en citado arti-
culo 180 de la Constitucién.

De modo, pues, que la voluntad de la Constitucién es incorporar al or-
denamiento juridico venezolano una categoria de personas juridicas,
manejada doctrinariamente, pero desconocida normativamente durante
la vigencia de la Constitucién de 1961, y ademds fijar pardmetros
interpretativos que posibilitan la diferenciacién entre las personas juridi-
cas estatales y las personas juridicas de derecho publico. Por otra parte,
debemos afnadir que el citado articulo 145 de la Constitucién de 1999,
pareciera que califica a las personas juridicas estatales como de derecho
privado, cuando establece la prohibicién general a los funcionarios pu-
blicos que le presten servicios a la Repiiblica, a los Estados y a los Muni-
cipios, de contratar con esos mismos entes, con las demis personas juri-
dicas de derecho piblico o de derecho privado estatales, y al mismo
tiempo vuelve a establecer diferencias entre estos dos tipos de personas
juridicas (ptiblicas y estatales).

La tesis acerca de la creacién ex novo de las personas juridicas estatales
encuentra respaldo en el articulo 300 constitucional, que confiere la po-
testad al Estado de crear entidades descentralizadas funcionalmente para
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la realizacién de actividades sociales o empresariales, con el objeto de
asegurar la razonable productividad econémica y social de los recursos
pablicos que en ellas se inviertan, sobre la base de una ley nacional que
establecera las condiciones para la creacién de dichas entidades. Por con-
siguiente, al ser creadas por el Estado mediante la transferencia de recur-
sos publicos para su funcionamiento, cabe concluir en el contexto de la
‘competencias atribuidas al Estado para instituir personas juridicas, que
las referidas entidades descentralizadas funcionalmente, deben ser califi-
cadas como personas juridicas estatales, por lo menos las que deben rea-
lizar actividades empresariales, sin que nada obste para que las que de-
ban realizar actividades sociales puedan revestir esa condicién.

Queda pues, en definitiva demostrada la existencia constitucional de las
personas juridicas estatales, que inclusive llegan a ser calificadas de pri-
vadas, pero al mismo tiempo hay que hacer constar que la nueva Ley
Organica de la Administracién Financiera del Sector Pablico en su arti-
culo 6, numeral 7, prevé la creacién de una categoria de figuras subjeti-
vas que denomina personas juridicas estatales de derecho publico, lo que
pareciera dar lugar a una nueva clase de personas juridicas estatales, si se
tiene en cuenta que la Constitucién, como se expresé antes, se refiere
tGinicamente a las personas juridicas estatales de derecho privado.

6.3. La connotacién conceptual de las personas juridicas estatales

Como se expres6 anteriormente, la doctrina extranjera fundamenta la
concepcidn sobre las personas juridicas estatales en la variable: encuadra-
miento en la estructura organizativa del Estado, y ademas GARRIDO Fa-
LLA (1989), al considerarlas equivalentes a las personas juridicas de dere-
cho publico, propone un criterio pragmatico para determinar la existencia
de dicho «encuadramiento», basado en las relaciones de jerarquia o de
tutela que pueden configurarse entre el ente que se pretende ubicar en la
clasificacién y la Administracién Pablica. Conforme a ese criterio resulta
sumamente sencillo, en el caso del ordenamiento juridico venezolano,
concluir, por ejemplo, que los Institutos Auténomos, precisamente por-
que estan ligados a la Administracién Central por una relacién de «tute-
la», son entes estatales, en virtud, insistimos, de que el «encuadramien-
to» en la organizacién administrativa nacional se deriva precisamente de
la mencionada relacién de tutela.

Ahora bien, si se considera que la relacién o control de tutela es una fi-
gura organizativa tipica de derecho piblico, que se origina en el proceso
de descentralizacién funcional o institucional, mediante el cual la Admi-
nistracién Central (Repiblica) transfiere determinadas competencias a
otro ente publico, entonces necesariamente las denominadas empresas del
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Estado, o sea, las sociedades donde éste tenga participacién igual o ma-
yor al cincuenta por ciento (50%) del capital, quedarian fuera del con-
cepto de personas juridicas o entes estatales, en virtud de que en la rela-
cién que se configura entre la Administracién Central y una empresa del
Estado (persona juridica de derecho privado), pese a que también esta-
mos en presencia de una expresién de la descentralizacién funcional, la
primera no ejerce un control de tutela sobre la segunda, sino que el mis-
mo, dada la naturaleza de derecho privado de ésta, es accionarial, es de-
cir, mediante el ejercicio de los poderes derivados de tener el control
accionario de la sociedad, tal como lo regulan los respectivos Estatutos y
el Cédigo de Comercio, y ahora la Ley Orgénica de la Administracién
Central del 14 de diciembre de 1999, en su articulo 37, numeral 13.

Es necesario advertir que la extinta Corte Suprema de Justicia en Pleno,
senté un criterio totalmente distinto en relacién al de control de tutela
antes expuesto. En efecto, en sentencia de fecha 6 de diciembre de 1989,
en razén de que declaré que un Instituto Auténomo (Consejo Nacional
de la Cultura) ejercia un control de tutela sobre una fundacién (Funda-
cién Orquesta Sinfénica de Venezuela), la cual era un ente de derecho
privado, considerando, de esta manera que el referido control de tutela
podia configurarse entre un ente publico y una persona juridica de dere-
cho privado. El aludido fallo expresa:

La tutela es el instrumento que permite a un ente de derecho piblico
supervisar y controlar a otro ente de derecho privado que le pertenece,
o donde tiene una participacién mayoritaria o decisiva, y mediante el
cual puede orientar y dirigir su actuacién... La tutela se da entre los entes
de la Administracién Central y los de la Administracién Descentraliza-
da, pero nada impide que también exista entre entes descentralizados
cuando uno de ellos, a su vez, descentraliza sus funciones o cometidos.
Por tanto, la tutela como mecanismo de supervisién y control no es pro-
pio sélo de los entes centralizados respecto a sus entes descentralizados
de derecho privado, sino también de los entes descentralizados de dere-
cho publico con relacién a los entes descentralizados de derecho priva-
do...

La doctrina recogida en la sentencia transcrita parcialmente, pese a ser
muy respetable por haber emanado de la extinta Corte Suprema de Jus-
ticia en Pleno, no podia, en nuestro criterio, en aquel tiempo, elevarse, a
la categoria de jurisprudencia, en primer lugar, porque aparece aislada en
el contexto del resto de las decisiones proferidas con posterioridad por
ese Maximo Tribunal, pues a partir de dicho fallo no dicté ningiin otro
que lo ratificase o lo ampliase en sus motivos, y en segundo lugar, por-
que carecia tanto de basamento juridico como légico, que permitiese
desvirtuar la tesis doctrinaria antes expuesta, la cual resulta dominante
en nuestro Ordenamiento Juridico y en la doctrina nacional y extranje-
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ra, atinente a que la relacién de tutela dnicamente puede predicarse en-
tre entes de derecho piblico, por ser precisamente lo que los italianos
denominan una férmula organizativa de derecho piblico; por tanto no
bastaba, a los efectos de enervar dicha tesis, sostener, como se hace en el
aludido fallo que «la tutela es el instrumento que permite a un ente de
derecho piiblico, supervisar y controlar a otro ente de derecho privado
que le pertenece, o donde tiene participacién mayoritaria o decisiva», sin
exponer las razones que sirven de sustento a dicha afirmacién.

Por supuesto que de admitirse o haberse admitido la tesis recogida en el
sefialado fallo, bastaria o bastaba para predicar que las empresas del Es-
tado, constituidas bajo la forma de sociedades mercantiles, las fundacio-
nes, las asociaciones o sociedades civiles del Estado, estaban sometidas
al control de tutela por parte de la Administracién Central, o inclusive
por un ente de la Administracién Descentralizada, para concluir —con-
forme al citado fallo— que se estaba en presencia de una persona juridi-
ca o ente estatal, ya que entonces cobraria plena validez el criterio prag-
matico acerca del «encuadramiento» en la organizacién administrativa
—relacién de jerarquia o tutela— expuesto por el autor espafiol Garrido
Falla.

Ahora bien, no dudamos que esa tesis acerca de la concepcién de la tute-
la administrativa pudiera haber encontrado adherentes, en virtud de que
hasta el afio 2000 en Venezuela existia un vacio normativo en lo atinente
al tipo de relacién, y por ende, la clase de control que ejercian los érga-
nos de la Administracién Central sobre los entes descentralizados
funcionalmente de derecho privado (estatales), a diferencia de lo que
ocurria con los publicos, verbigracia de los institutos auténomos, respecto
de los cuales no existia ninguna, porque aparecia claramente establecido
en las leyes de creacién, e indirectamente en la Ley Orgéanica de la Admi-
nistracién Central.

Lo que si es cierto es que siempre estuvo vigente un instrumento norma-
tivo que claramente indicaba la adscripcién de esos entes estatales (de
derecho privado), a los diferentes Ministerios, como se hacia con los entes
publicos. Tal vez esa situacién normativa pudo haber conducido a que se
hiciera una indebida equivalencia entre adscripcién y tutela, llegando a
una conclusién errénea al postular que todo ente descentralizado
funcionalmente, independientemente de su naturaleza, adscrito a un
Ministerio estaba sometido al control de tutela de ese 6rgano ministerial.
Esa tesis —insistimos— errénea, porque si bien la adscripcién revela una
relacién entre el ente descentralizado y el érgano de la Administracién
Central, que supone el ejercicio de la potestad de control por parte de
este altimo sobre el primero, ello no significa que se trate de la misma y
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tinica modalidad de control, inclusive ya eso aparecia asomado indirec-
tamente en la Ley Orgénica de la Administracién Central, cuando esta-
blecia entre las atribuciones comunes de todos los Ministros ejercer el
«control accionarial» sobre las empresas del Estado.

Hay que reconocer que al no haber logrado el Parlamento, pese a los
multiples intentos, sancionar una Ley Organica de la Administracién
Descentralizada, esa figura no encontré un desarrollo normativo, y muy
poco doctrinario y jurisprudencial. En relacién con las Fundaciones y
Asociaciones Civiles del Estado el vacfo era pricticamente absoluto. Es
precisamente en el contexto de esa situacién donde surge la tesis de pre-
dicar la tutela como una relacién entre entes piablicos y privados, en nues-
tro criterio errada, pero perfectamente acertada, en criterio de otros. No
obstante, a la referida situacién de vacio normativo le pone fin el «De-
creto Ley sobre Adscripcién de Institutos Auténomos, Empresas del Es-
tado, Fundaciones, Asociaciones y Sociedades Civiles del Estado, a los
6rganos de la Administracién Central», de fecha 20 de diciembre de 2000,
publicado en la Gaceta Oficial de fecha 24 de enero de 2001, en cuyo
articulo 15 diferencia categéricamente entre los distintos tipos de con-
troles que ejercen los 6rganos de la Administracién Central, derivados de
la adscripcién, a saber control de tutela, en el caso de los institutos auté-
nomos, atendiendo a las diversas leyes de creacién; control accionarial,
en el caso de las Empresas del Estado, mediante la representacién de la
Repiblica en las mismas; y control estatutario, en los casos de las funda-
ciones, asociaciones y sociedades civiles del Estado, basado en el Decre-
to Ley 677, el Decreto de constitucién y sus estatutos sociales.

Queda pues demostrado por via normativa que la tutela administrativa
es una férmula organizativa, tipica de derecho publico, que Gnicamente
puede predicarse de una relacién que se establezca entre entes pablicos,
y ademds que la relacién entre entes ptiblicos y estatales origina una rela-
cién distinta, que se traduce en el control accionarial y en el control
estatutario; de alli que resulte concluyente que carece de fundamento —en
Venezuela— la tesis que pretenda erigir a la tutela en la variable fundamental
del «encuadramiento» de un ente en la organizacién administrativa del
Estado, a los fines de calificarlos o atribuirle el caricter de estatal; de alli
también el motivo que constrifie a buscar otra variable que permita ese
encuadramiento, en el caso de las empresas del Estado, las fundaciones,
asociaciones y sociedades civiles del Estado, dada la enorme importancia
que todavia detentan las primeras para el desarrollo econémico del pais.
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6.3.1. La variable de la participacién patrimonial como criterio
de encuadramiento del ente en la organizacién administrativa del Estado
(La consagracion constitucional)

Reiteramos que el criterio propuesto por el autor espanol Garrido Falla
si bien resulta suficiente para identificar determinadas clases de entes
estatales: los sujetos al control de tutela por parte de la Administracién
Central, deja afuera a la gran mayoria de los que la doctrina conceptiia
como personas jurfdicas estatales, esto es, a la categoria denominada por
la doctrina empresas del Estado, que por cierto ahora bajo esa denomi-
nacién, o la de empresa piiblica, pareciera ser el género de los entes eco-
némicos, encuentra consagracién en los articulos 189, numerales 1y 3 y
184, numeral 4, respectivamente, de la Constitucién, las cuales aparecen
contempladas y definidas en términos de aporte de capital o presupuesto
mayoritario. Por lo tanto, al dejar afuera casi la totalidad del universo de
lo que la doctrina nacional ha denominado personas juridicas estatales,
el criterio bajo examen debe ser soslayado parcialmente, ya que si bien
—insistimos— resulta til para identificar mediante la figura de la tutela
a las personas juridicas estatales, que a la vez son entes publicas, como
los institutos auténomos, no lo es para identificar, como expresamos antes,
a los entes estatales que no revisten el caricter de piblicos.

Ante esta dificultad —que exist{a antes y que existe ahora— la doctrina
nacional en su tiempo (BREWER 1984) propuso, siguiendo a la doctrina
argentina, acudir al criterio de la participacién patrimonial del Estado en
los entes que se pretenden calificar como estatales, y durante la vigencia
de la Constitucién de 1961 fue invocado como fundamento de dicha te-
sis el articulo 140, ordinal 3° de la misma, que al delinear un supuesto de
inelegibilidad para ser senador o diputado utilizaba la expresién «empresas
en las cuales el Estado tenga participacién decisiva». Lo cierto es que
después de la entrada en vigencia de la Constitucién de 1999, como in-
dicamos antes, la variable participacién patrimonial como mecanismo de
definicién de las personas juridicas estatales, encuentra sustento consti-
tucional al ser contempladas en la Carta Magna las figuras subjetivas de
las empresas del Estado y de las empresas publicas (art. 189, num. 1y 3y
184, num. 4), las cuales vienen a ser expresion concreta o modalidades
de las personas juridicas estatales. Esta tesis a su vez encuentra fundamento
en el citado articulo 300 ejusdem, que confiere al Estado la potestad, sobre
la base de una ley nacional que establezca las condiciones de creacién, de
instituir con fondos p#blicos, entes para realizar actividades sociales o
empresariales, y para garantizar la razonable productividad econémica y
social de esos recursos.
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De modo, pues, que el texto constitucional erige en una de las variables
fundamentales para la creacién de determinados tipos de entes descen-
tralizados funcionalmente, por lo menos aquellos a quienes se les asigna
el cometido de realizar actividades «empresariales», la participacién pa-
trimonial mayoritaria del Estado, cuando establece que debe tratarse de
asegurar la razonable productividad econémica de los recursos piblicos
que se inviertan. Por consiguiente, de los dispositivos constitucionales
citados, se evidencia una relacién de causalidad entre participacién pa-
trimonial mayoritaria del Estado y caracter estatal del ente en el que par-
ticipa el Estado. En esta misma linea de pensamiento hay que agregar que
reglas de elemental 16gica juridica y no juridica conducen a sostener que
si la Administracién crea una sociedad mercantil, por ejemplo, y aporta
la totalidad del capital o mas del cincuenta por ciento del mismo, esa
sociedad tiene que ser estatal, y no de personas privadas. En fin, queda
claro, en nuestro criterio, visto que la propia Constitucién crea a las per-
sonas juridicas estatales, que el elemento patrimonial resulta el indicador
bésico para identificar a la mayoria de esa clase de personas, salvo 16gi-
camente que la calificacién provenga de una norma en forma expresa.

6.3.2. La variable participacién patrimonial (consagracion legal)

Ha quedado demostrado que la Constitucién prevé dentro de las perso-
nas juridicas estatales una importante categoria, articulada fundamental-
mente en la participacién patrimonial del Estado a través de la inversién
de los recursos publicos para realizar actividades sociales e industriales,
las cuales encuentran expresién concreta en el propio texto constitucio-
nal, bajo la denominacién de empresas del Estado, y parcialmente en las
empresas publicas.

Ahora bien, recientemente —en el mes de septiembre de 2000— fue pro-
mulgada una importante ley sancionada por la Comisién Legislativa Na-
cional (denominada en medios periodisticos «El Congresillo»), la cual,
aparte de las criticas que se le puedan formular, empezando porque re-
sulté publicada después que ese especial 6rgano legislativo se habia ex-
tinguido, y ya habia comenzado a ejercer funciones la Asamblea Nacio-
nal, hay que reconocer que se trata de un instrumento normativo que por
primera vez regula toda la Administracién Financiera del Sector Piblico
(Presupuesto del Estado, Crédito Pablico, Tesoreria Nacional, Contabi-
lidad Publica, Control Interno, Coordinacién Macroeconémica y Fondo
de Ahorro Intergeneracional), razén por la cual era dable pensar que in-
tentase desarrollar las previsiones constitucionales sobre personas juridi-
cas estatales.
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Efectivamente as{ ocurrid, pues en el tantas veces citado articulo 6 del
mencionado texto, se identifica claramente, por supuesto atendiendo
Gnicamente a la variable participacién patrimonial del Estado, a las si-
guientes modalidades de entes estatales: a) sociedades mercantiles en las
cuales la Repiiblica, los Estados, el Distrito Metropolitano, los Distritos,
los Municipios, los Institutos Auténomos y las personas juridicas estata-
les de derecho publico, tengan una participacién social igual o mayor al
cincuenta por ciento del capital social; b) sociedades totalmente estata-
les, encargadas mediante la posesién de acciones en otras sociedades de
coordinar la gestién empresarial publica de un sector de la economia na-
cional; c) las sociedades mercantiles en las cuales cualquiera de los dos
tipos de sociedades identificados en los literales anteriores tengan parti-
cipacién igual o superior al cincuenta por ciento del capital social; d) las
fundaciones, asociaciones civiles y demds instituciones constituidas con
fondos publicos, o dirigidas por alguna de la personas mencionadas en el
articulo 6, cuando la totalidad de los aportes presupuestarios o contribu-
ciones en un ejercicip, efectuados por una o varias de esas personas, re-
presente el cincuenta por ciento o mds de su presupuesto. De lo expuesto
se desprende claramente que &l tinico criterio de identificacién de las
personas juridicas estatales antes enumeradas, es el de la participacién
patrimonial del Estado, bien mediante aportes al capital social, o aportes
al presupuesto del ente.

Por otra parte, la definicién de entes empresariales, o con fines empresa-
riales, como aquellos cuya actividad principal es la produccién de bienes
y servicios destinados a la venta, cuyos ingresos o recursos provengan de
esa actividad (art. 7 num. 2), permite inferir, dado el caricter lucrativo
de las sociedades mercantiles, que las personas juridicas estatales de esta
naturaleza serdn las tres sociedades enumeradas en el articulo 6, nume-
rales 8 y 9 de la Ley Orgéanica de la Administracién Financiera del Sector
Publico. En esa misma linea la Ley en su articulo 6, establece claramente
que son entes no empresariales o sin fines empresariales, los enumerados
en su numeral 10, y por otras razones que examinaremos ms adelante,
también los contemplados en los numerales 6 y 7 de ese mismo esquema
normativo. Pero en todo caso interesa resaltar que la propia Ley privile-
gia el elemento participacién patrimonial en los entes empresariales o con
fines empresariales, sin que ello signifique que pierda totalmente ese sen-
tido en el caso de los entes previstos en el numeral 10 del articulo 6 del
texto en comento (fundaciones y asociaciones civiles), pues de alguna
manera los aportes presupuestarios en las fundaciones y asociaciones re-
sultan equivalentes mutatis mutandi a la participacién patrimonial en las
empresas del Estado.
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6.4. Las personas juridicas estatales: entes piblicos o entes privados?

En el pasado reciente la interrogante del epigrafe suscité muchas dudas,
en virtud de que existia la tendencia a establecer una relacién de identi-
dad entre personas juridicas pdblicas y personas juridicas estatales, y en-
tre personas juridicas no estatales y personas juridicas privadas. Ahora
bien, antes de emitir cualquier pronunciamiento sobre esa relacién de
identidad o de diferencia, resulta necesario esclarecer el caricter o natu-
raleza de los entes estatales. Al respecto cabe precisar que si se atiende al
encuadramiento de los entes en la organizacién administrativa del Esta-
do sobre la base de la participacion patrimonial, entonces todo aquel que
reciba la calificacién de estatal serd de derecho privado, en primer lugar,
porque pese a que es creado por Estado, mediante la aportacién de re-
cursos ptblicos (participacion patrimonial mayoritaria), dicha creacién
se hace mediante las formas juridicas originarias, esto es, sociedades mer-
cantiles, asociaciones, sociedades civiles y fundaciones, razén por la cual
en su trifico normal estardn regidos por normas de derecho privado, lo
que no obsta para que un nicleo de su actuacién esté regulado por nor-
mas de derecho publico, verbigracia presupuesto, crédito publico, salva-
guarda del patrimonio piblico y sometimiento al control externo de la
Contraloria General de la Republica.

Pero en todo caso lo que hay que resaltar es que las personas juridicas
estatales, son reconocidas por el ordenamiento juridico, y por tanto pue-
den ser sujetos de derecho y obligaciones, después que cumplen con las
formalidades esenciales del registro contempladas en el Cédigo de Co-
mercio o en el Cédigo Civil, segiin el caso, y de alli en adelante ingresan
al tréfico juridico regidas —se insiste— por el Derecho Privado. Por con-
siguiente, una sociedad mercantil de derecho privado tan importante como
PDVSA, como acertadamente se expresé en las discusiones de la Asam-
blea Nacional Constituyente, es una persona juridica estatal de derecho
privado, al igual que Cadafe, Hidroven, el Banco del Pueblo, Cametro,
etc, en virtud de que en todas ellas su capital social esta constituido total
o mayoritariamente por recursos piblicos, y disciplinadas por el Dere-
cho Mercantil. En ese mismo orden de ideas la Fundacién del Nifio,
Fundacomun, etc., son personas juridicas estatales, mas especificamente
fundaciones estatales o del Estado, debido a que fueron constituidas con
fondos publicos, ademas de que la totalidad o casi totalidad de los apor-
tes presupuestarios provienen del Estado.

Esta tesis acerca de la naturaleza de derecho privado de las personas juri-
dicas estatales, encuentra respaldo, por lo demas, en la propia Constitu-
cién en su articulo 145, que al establecer la prohibicién de los funciona-
rios pablicos de contratar con la Republica, los Estados y los Municipios,
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alude a las demds personas de derecho publico o de derecho privado esta-
tales, lo que en nuestro criterio revela la idea del constituyente de deli-
near una clara diferencia entre estos dos tipos de personas, pues en pri-
mer lugar, abre una categoria residual, después que enumera a las personas
juridicas territoriales: las demds personas juridicas de derecho publico (to-
das), y en segundo lugar, se refiere a la otra categoria de personas, que
sin ser publicas, estidn encuadradas en la organizacién administrativa del
Estado, las estatales, que el constituyente se cuida de calificarlas como de
derecho privado. Luego, a la luz de este dispositivo constitucional que al
armonizarse con el 300 ejusdem, relativo a la potestad del Estado de crear
entes descentralizados funcionalmente, mediante la inversién de fondos
piblicos para realizar actividades sociales y empresariales, acudiendo a
instrumentos de rango sublegal, cabe concluir que los entes estatales ins-
tituidos atendiendo a la variable participacién patrimonial del Estado en
los mismos, son de derecho privado, por lo que pueden y en general de-
ben adoptar las férmulas juridicas originarias; sociedades mercantiles,
sociedades civiles, fundaciones y asociaciones civiles.

No obstante la conclusién a que llegamos en el punto anterior, es nece-
sario traer nuevamente a colacién la tesis de Garrido Falla, acerca de la
identificacién de los entes estatales cuando los equipara a los publicos,
sobre la base del control de tutela que ejerce la Administracién Central
sobre el ente que se pretende encuadrar en la organizacién administrati-
va del Estado, y de reputarla vilida entonces habria que admitir que toda
persona juridica de la cual se pueda predicar una relacién de tutela con
un 6rgano de la Administracién Central, o mejor que ese érgano ejerce
el control de tutela, entonces es posible admitir que existen entes estata-
les que tienen naturaleza publica. Asi, por ejemplo, nadie duda que los
Institutos Auténomos sean susceptibles del aludido encuadramiento, y
tampoco nadie dudaba, ni duda ahora, que la expresién resulta
emblemadtica de una modalidad de ente piblico, definido como tal en la
Constitucién.

De tal modo, que de acogerse la tesis de Garrido Falla y admitirse que el
control de tutela funciona como un indicador indiscutible del encuadra-
miento de un ente en la organizacién administrativa del Estado; y por
ende, de identificacién de las personas juridicas estatales, entonces habra
que admitir que en general todo ente publico descentralizado
funcionalmente es estatal, mas no todo ente estatal es publico. En efecto,
conforme a esa hipétesis el Inavi, instituto auténomo, por ejemplo, al ser
publico es estatal, porque aparece encuadrado, sin ninguna duda en la
organizacion administrativa del Estado, y en ese mismo orden de ideas,
la Universidad Central de Venezuela es una persona juridica pablica, pero
también es estatal, porque igualmente resulta ficil encuadrarla en la Ad-
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ministracién Estatal; y Pdvsa, la empresa de mayor importancia econé-
mica nacional, es estatal, pero no es piblica, porque pese a que estd en-
cuadrada en la organizacién administrativa venezolana, fue creada y estd
regida por el Derecho Privado, independientemente de que un reducto
de la misma, que tiene que ver con sus relaciones con el Estado, est4 re-
gido por normas de derecho publico.

Pero el postulado de que en general todo ente piblico es estatal, admite
excepciones dado que existen entes piblicos que no son estatales, los
menos, es cierto, por ejemplo, los Colegios Profesionales (Abogados,
Economistas, etc), aquellos creados mediante ley. Y no son estatales por-
que debido a la gran autonomia que detentan en relacién con el Estado,
tal como aparece delineada en la vigente legislacién, impide su encuadra-
miento en la organizacién administrativa del Estado, ya que no es posi-
ble acudir ni al control de tutela, ni tampoco predicar directa o indirec-
tamente la participacién patrimonial o el aporte presupuestario del Estado,
para su funcionamiento.

Por supuesto, que lo ideal seria a los fines de clarificar la situacién juridi-
ca conducente a la identificacién a priori de los entes estatales, que se
adoptase como unico criterio de encuadramiento del ente en la organi-
zaci6n administrativa de la Administracién Publica, la participacién pa-
trimonial mayoritaria del Estado, lo que a su vez permitiria una neta dis-
tincién entre ente ptiblico y ente estatal, que es lo que al parecer pretende
la Constitucién al establecer una clara oposicién o antitesis entre el resto
de las personas juridicas de derecho publico (excluyendo las territoria-
les) y las personas juridicas de derecho privado estatales (art. 145), linea
hacia la cual también pareciera orientarse el constituyente en el articulo
300 ejusdem. De este modo, no se suscitaria ningin tipo de confusién
entre ente estatal y ente pablico, en virtud de que serian categorias abso-
lutamente diferenciadas por la Constitucién, lo que permitiria al opera-
dor juridico considerar que toda persona juridica estatal es de derecho
privado, razén por la cual careceria de interés intentar establecer relacién
alguna de igualdad con los entes publicos. Tampoco habria lugar a los
planteamientos sutiles sobre la existencia de personas juridicas ptblicas,
mas no estatales, pues cada una de las dos categorias tendria su régimen
particular; sin embargo, no podria predicarse la existencia de una linea
divisoria absoluta entre ambas categorfas, pues insistimos en que el na-
cleo de las personas juridicas estatales est4 regido por normas de dere-
cho publico.

De otro lado, es preciso subrayar que la diferencia entre personas juridi-
cas piiblicas y personas juridicas estatales es posible derivarla también del
concepto organico o subjetivo de sector prblico contemplado en los arti-
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culos 289, numerales 1y 3, y 67 del texto constitucional, los cuales en-
cuentran desarrollo en la Ley Orgéanica de la Administracién Financiera
del Sector Piblico, que claramente en su articulo 6, distingue entre per-
sonas juridicas publicas (la Republica, los estados, los municipios, el Dis-
trito Metropolitano, los Distritos, y las personas juridicas estatales de
derecho publico) y las personas estatales de derecho privado (las socieda-
des mercantiles, las fundaciones, las asociaciones y sociedades civiles).

Hay que admitir que al haber consagrado la Ley en comento una catego-
ria de personas juridicas hasta ahora inédita en el ordenamiento juridico
venezolano —que no en el Derecho Comparado—, la divisién propues-
ta anteriormente (personas juridicas estatales y personas juridicas puibli-
cas) sufre un serio atentado en su fundamentacién. No obstante, la in-
clusién de las personas juridicas estatales de derecho piblico suscita graves
dudas, en virtud de que la Constitucién —como ya lo expresamos— es-
tablece una clara diferencia entre personas juridicas publicas y estatales,
méxime si se toma en cuenta que a los efectos de la formulacién de la
propuesta acerca de la divisién que origina esa diferencia se opta para los
efectos de la determinacién de la variable «encuadramiento en la estruc-
tura organizativa de la Administracién Pdblica», Gdnicamente por la par-
ticipacién patrimonial mayoritaria del Estado, la cual quedaria casi des-
naturalizada, de admitirse que dentro de las personas juridicas estatales
existe una subcategoria denominada «personas juridicas estatales de de-
recho piblico». Pensamos que se trata de una extralimitacién del legisla-
dor, en razén de que dicha subcategoria no es posible derivarla de la nor-
mativa constitucional, visto que la misma mdas bien apunta hacia la
calificacién de los entes estatales como de derecho privado (art. 145 y
300).

Por otra parte, es bien dificil imaginarse, atendiendo a la definicién de
persona juridica estatal (encuadramiento en la Administracién Pablica,
sobre la base la participacién patrimonial) una modalidad de éstas que
resulte estatal piiblica, por supuesto que excluyendo el criterio de la tu-
tela para perfilar ese encuadramiento, salvo calificacién expresa de la Ley.
En efecto, ninguna sociedad mercantil estatal deberia, si se atiende a los
preceptos constitucionales, revestir caricter pablico, pero ademas care-
ceria de sentido prictico crear una sociedad mercantil, que siempre cons-
tituye una expresion de la descentralizacién funcional, mediante ley, cuan-
do el articulo 300 constitucional, faculta a la Administracién para que
ordene su creacién mediante un acto de rango sublegal, precisamente
porque la funcién administrativa es inherente al Poder Ejecutivo, cuyos
titulares pueden apreciar atendiendo al interés general la conveniencia 'y
la oportunidad de la creacién de este tipo de entes.
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Por tanto, resulta dudoso que el legislador adopte una previsién de esa
naturaleza, pero si lo llegare a hacer siempre resultaria bastante discuti-
ble, y en todo caso, aun apegéndose a la letra de la citada ley, deberfa tener
un caricter excepcionalisimo. Los mismos argumentos son vélidos para
negar que una fundacién, una asociacién civil o una sociedad civil, todas
con caracter estatal, revistan el caricter de personas juridicas estatales
publicas. En otros escenarios las universidades nacionales, por detentar
una gran autonomia, morigerada ciertamente por las atribuciones del
Consejo Nacional de Universidades, y aunque no estén sujetas al control
de tutela de ningiin Ministerio, dicho control no prefigurado ciertamen-
te como tutela clasica, existe en el presupuesto, en las directrices emana-
das del Consejo Nacional de Universidades, en el ejercicio de la potestad
disciplinaria, etc; por consiguiente, debe admitirse que el control existe,
pero en el marco de la tesis antes formulada seria soslayado como crite-
rio para identificar el tantas veces mencionado «encuadramiento» en la
estructura organizativa del Estado, de lo que se inferirfa que las universi-
dades nacionales son personas juridicas de derecho piblico «ope legis»,
mas no estatales, siempre en el marco —reiteramos— de la postura que
apareja a las personas estatales Gnicamente a la variable participacién
patrimonial mayoritaria del Estado, pues de lo contrario habra que aceptar
que se trata de un ente piblico estatal.

Tampoco es posible calificar como personas juridicas estatales de dere-
cho piiblico a los colegios profesionales, pues antes quedé demostrada la
imposibilidad de encuadrarlos en la estructura organizativa de la Admi-
nistracién Pablica, ni tampoco, por las mismas razones, a las academias
cientificas y los Institutos de Previsién Social de los profesionales, tam-
bién creados por ley.

En el paneo que terminamos de hacer por todas las modalidades de per-
sonas juridicas pidblicas y estatales, falta el Banco Central de Venezuela,
que al igual que las Universidades Nacionales goza de una gran autono-
mia, y también es un ente piblico, pero por definicién constitucional (art.
318). Estd sometido a controles de legalidad y de gesti6én por parte de la
Contraloria General de la Repiblica y la propia Asamblea Nacional; de
modo, pues, que al no aparecer encuadrado en la organizacién adminis-
trativa del Estado, ya que tampoco posee la naturaleza de una sociedad
anénima, como ocurria hasta 1992, razén por la cual se acerca a un ente
institucional o fundacional, por lo que resulta dudoso cualquier intento
de calificacién del Banco Central de Venezuela como una especie de la
categoria de las personas juridicas estatales de derecho piblico, a la que
se contrae el articulo 6, numeral 7, de la Ley Orgéanica de la Administra-
cién Financiera del Sector Publico.
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El anterior «paneo» sobre todas las modalidades o especies de personas
juridicas estatales y publicas contempladas en el ordenamiento juridico
venezolano, parece demostrar la inexistencia de personas juridicas esta-
tales de derecho pablico, como las prevé el dispositivo legal bajo examen,
lo que no quiere decir que la discusién esté terminada.

Debemos afiadir que de conformidad con el articulo 300 de la Constitu-
cién para constituir entes descentralizados funcionalmente, los cuales
deben reputarse de naturaleza estatal, pues cabe recordar que una de las
condiciones esenciales para la creacién de un ente piblico es que sea
mediante ley, salvo el caso excepcional de las universidades, el Estado debe
dar cumplimiento a las condiciones que establezca la Ley, razén por la cual
mediante decreto ordenara la constitucién de la persona estatal, acudiendo
a la forma originaria de derecho privado que le parezca mis convenien-
te, y consecuencialmente se ajustar al correspondiente régimen de dere-
cho privado.

Sin embargo, pese a todos los razonamientos expuestos en los parrafos
anteriores, debe admitirse que excepcionalmente el Estado podria cons-
tituir mediante ley un ente estatal de caracter publico, si asi lo decide, para
lo cual aparece facultado por el articulo 303 de la Constitucién que le
ordena conservar la totalidad de las acciones de Petr6leos de Venezuela
S.A. (PDVSA) o del ente que se llegue a crear para manejar la industria
petrolera. Efectivamente, decimos que es excepcional porque PDVSA,
totalmente estatal, est4 constituida como sociedad mercantil, pero podria
ocurrir que mediante ley se crease una nueva sociedad para sustituirla, y
se expresase, como ocurre con la sociedad de Transporte y Ferrocarriles
espafiola Renfe, cuya ley establece que es un ente piblico, actuando en
un régimen de derecho mercantil. S6lo de esa manera podria acudirse a
la creacién de una persona juridica estatal de derecho piblico, en virtud
de que estaria «encuadrada» en la estructura organizativa del Estado, aten-
diendo a la variable patrimonial (posesién de la totalidad de las acciones),
y seria piblica por obra de la ley de creacién. Insistimos en que una per-
sona juridica con esas caracteristicas, pero sin esa denominacién, no re-
sulta desconocida en el Derecho Comparado, especialmente en Espaiia,
Italia y Francia, sobre todo en el 4mbito de los denominados entes eco-
némicos.

6.5. Conclusiones derivadas de la relacién entre personas juridicas
estatales y personas juridicas publicas

En razén de que la consagracién constitucional de las personas juridicas
estatales, asi como del establecimiento de la modalidad de las personas
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juridicas estatales de caracter publico en el dispositivo de la Ley Organi-
ca de la Administracién Financiera del Sector Piablico, que define dicho
sector (art. 6, num. 7), plantea un panorama juridico controversial, dado
el caracter didictico del libro, a continuacién esbozamos sintéticamente
nuestras conclusiones sobre el asunto:

Primera

La categoria de las personas juridicas o entes estatales era conocida
doctrinaria, mas no normativamente bajo la vigencia de la Constitucién
de 1961. Su construccién conceptual obedecia al «encuadramiento del
ente» en la organizacién administrativa del Estado, para lo cual era nece-
sario determinar si dicho ente estaba sometido al control de tutela por
parte de la Administracién Central, o ésta tenia en el mismo una partici-
pacién patrimonial mayoritaria.

Segunda

La Constitucién de 1999 en varios de sus articulos consagra la figura de
los entes estatales, estableciendo una clara diferencia entre ellos y los entes
piiblicos, cuando establece el caricter privado de los primeros, y apunta
hacia su creacién por parte de la Administracién Piblica sobre la base de
la variable de la participacién patrimonial.

Tercera

De mantenerse la concepcién doctrinaria que erige como variables deter-
minantes del aludido «encuadramiento» del ente al control de tutelay la
participacién patrimonial mayoritaria del Estado, entonces en principio
toda persona juridica publica serd estatal, por ejemplo, los institutos au-
ténomos, las universidades, etc., pero no toda persona estatal debera re-
putarse piblica, verbigracia las empresas del Estado, las fundaciones,
asociaciones y sociedades del Estado, las cuales tienen caricter privado.
Excepcionalmente existirdn personas juridicas piblicas, que no son esta-
tales, como los colegios profesionales, de los cuales no es posible predi-
car su encuadramiento en la estructura organizativa del Estado, ni por la
via del control de tutela, ni por la via la participacién patrimonial.

Cuarta

De conformidad con el marco normativo sobre las personas juridicas es-
tatales reflejado en la Constitucién de 1999, es posible predicar una cla-
ra diferencia entre entes estatales y entes piublicos, basada en la variable
participacién patrimonial mayoritaria del Estado, a los fines de la deter-
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minacién del encuadramiento del ente en la estructura organizativa de la
Administracién Piblica. Y atendiendo a esa diferencia puede postularse
que todos los entes estatales revestirdn cardcter privado, lo que excluye
la existencia de entes estatales de caricter piblico, tal como aparecen
previstos en el articulo 6, numeral 7, de la Ley Orgéanica de la Adminis-
tracién Financiera del Sector Piblico. Por supuesto que esta es una tesis
sujeta a revisién, pues supone la exclusién del control de tutela como
indicador del «encuadramiento del ente» en la estructura organizativa del
Estado.

Quinta

El dltimo dispositivo legal antes citado pareciera colidir con los articulos
145 y 300 de la Constitucién, motivo por el cual se impondria estudiar
la posibilidad de su inaplicacién por parte de las autoridades competen-
tes, lo que mantendria inalterada la neta distincién entre entes piblicos
y estatales, siempre articulada inicamente sobre la variable participacién
patrimonial mayoritaria del Estado, a los fines de configurar el «encua-
dramiento» del ente en la estructura arganizativa de la Administracién
Estatal. En el contexto de esta tesis de todas maneras habria la posibili-
dad, de conformidad con el articulo 303 de la Constitucién, por via ex-
cepcional, de constituir un ente estatal de caricter pablico.

6.6. Personas juridicas de derecho publico corporativas
o asociativas y fundacionales e institucionales

Esta clasificacién encuentra aplicacién en Venezuela, por supuesto que en
lo concerniente a los entes ptblicos no territoriales, es decir, descentrali-
zados funcionalmente. Pero hay que tener mucho cuidado en evitar ha-
cer una indebida equiparacién automética entre entes estatales y entes
puiblicos, pues los primeros también tienen su origen en la figura de la des-
centralizacién. Pues bien, si se atiende a la mencionada observacién es
posible ubicar en términos generales entre los entes corporativos a las uni-
versidades nacionales, los colegios profesionales, los institutos de previ-
sién social de los colegios profesionales, las academias cientificas y las
iglesias, sin ninguna duda la catélica, todos con un sustrato corporativo
integrado por personas (universitas personarum), y entre los entes
fundacionales o institucionales a los institutos auténomos, y de alguna
manera al Banco Central de Venezuela, los cuales detentan un sustrato
real, constituido por un conjunto de bienes que se afectan al logro de un
fin (universitas bonorum o rerum).



EL REGIMEN DE LAS PERSONAS JURIDICAS PUBLICAS (ENTES PUBLICOS) EN VENEZUELA 347

Hay que advertir, como ensefian los autores y la realidad, que el Dere-
cho Positivo trasciende las mejores construcciones clasicas u ortodoxas
en el mundo del Derecho, obligando muchas veces a su revisién, o senci-
llamente a admitir posturas eclécticas. Eso es precisamente lo que ocurre
cuando en Venezuela se acude a la clasificacién bajo examen, y en la ca-
tegoria de las personas juridicas fundacionales es posible encontrar algu-
nas de ellas, las cuales cumplen con tener su origen en el proceso de des-
centralizacién funcional, y en la afectacién de una masa de bienes parala
consecucién de un determinado fin vinculado al interés general, pero que
a la vez tienen un sustrato corporativo, verbigracia el Instituto de Previ-
sién y Asistencia Social para el personal del Ministerio de Educacién
(Ipasme), y el Instituto de Previsién Social de la Fuerza Armada, entre
otros. Pese a esas atipicidades los rasgos generales de dichos entes piibli-
cos conducen a ubicarlos en la categoria de entes fundacionales o
institucionales, sélo que el operador juridico debe tenerlas muy presentes
en el momento en que le corresponda abordar un caso relacionado con cua-
lesquiera de esos institutos auténomos.

Cabe advertir finalmente que algunos autores durante la vigencia de la
Constitucién de 1961 afirmaban que en la clase entes asociativos entra-
ban algunos (poquisimos) con forma de sociedad anénima, creados me-
diante ley, en los cuales la totalidad del capital accionario pertenecia al
Estado. Concretamente mencionaban el desaparecido Banco de Desarrollo
Agropecuario y al Banco Industrial de Venezuela. Por tanto, la tinica es-
pecie de esa pretendida categoria serfa el Gltimo de los bancos mencio-
nados, lo que de alguna manera replantearia el problema que suscita la
consagracién de las personas juridicas estatales de derecho piiblico en el
articulo 6, numeral 7, de la Ley Orgéanica de la Administracién Financie-
ra del Sector Publico, pues pudiera pensarse que el Banco Industrial se-
ria una especie de este género. Sin embargo, esa discusién que en nues-
tro criterio aparecia ya superada, porque esa entidad bancaria, en su ley
de creacién no es definida en ninguna parte como ente de derecho pibli-
co, y por el contrario, el texto legal la dibuja como una persona juridica
privada, y por ende, regulada por el derecho privado, con la particulari-
dad, y tnica diferencia, con los demds entes privados, de que es creado
por una ley formal. Pero nos preguntamos nosotros ¢acaso basta Gnica-
mente que una ley cree un ente, para que automaticamente revista carac-
ter pablico?, maxime si éste aparece configurado en dicha ley con todas
las caracteristicas propias de una sociedad anénima, al punto que el tex-
to legislativo podria ser cambiado perfectamente por unos Estatutos re-
dactados por particulares.

Ante esta interrogante respondemos que si bien se puede admitir que toda
persona juridica de derecho piblico tiene que ser creada por ley, no toda
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persona juridica que tenga su origen en una ley, necesariamente detenta
naturaleza publica; por consiguiente, resulta factible y posible la creacién
de una persona juridica de derecho privado mediante una ley, que consi-
deramos es la situacién, un tanto atipica, que se presenta con el Banco
Industrial de Venezuela. Si bien esa fue la tesis que esgrimimos para ne-
gar el cardcter publico del aludido Banco, antes de la entrada en vigencia
de la Constitucién de 1999, estimamos que la misma mantiene su vali-
dez, y ahora con mayor basamento, puesto que se corresponde con la fi-
gura de las personas juridicas estatales de derecho privado, contempladas
en el articulo 145, asi como en los articulos 180, 190 y 300 constitucio-
nales, sin que resulte desvirtuada por el citado articulo 6, numeral 7, de
la Ley Orgéanica de la Administracién Financiera del Sector Pablico, tal
como lo expusimos precedentemente.

También estaba considerado como ejemplo de las personas juridicas
asociativas de derecho piblico el Banco Central, pero habria que decir
que hasta diciembre del afio 1992, cuando fue reformada la ley que lo
regulaba. Efectivamente, dicho texto normativo derogado pautaba en su
articulo 1:

El Banco Central de Venezuela creado por ley de 8 de septiembre de 1939
es una persona juridica priblica con la forma de Compaiifa Anénima, cuyo
domicilio estd en la ciudad de Caracas, y con un término de duracién
indefinido. [Enfasis afiadido.)

Ademais otras disposiciones de ese mismo texto estaban especialmente
destinadas a regular la forma de sociedad an6nima del Banco, tales como
las que integraban el Capitulo 111 intitulado «Del Capital y las Acciones».
Pero en la ley que entré en vigencia el 4 de diciembre de 1992 se eliminé
la referencia a la forma de sociedad anénima que detentaba el Banco, la
cual desaparece de su definicién, consagrada en el articulo 12 del men-
cionado texto legislativo asi: «El Banco Central de Venezuela, creado por
la Ley del 8 de septiembre de 1939, es una persona juridica publica de
naturaleza tinica», y ademds el capitulo Il de la anterior ley que regula-
ba al capital y las acciones es sustituido por uno relativo al patrimonio.
Ahora bien, evidentemente que se logré la eliminacién de la forma de
sociedad anénima con que la Ley derogada configuraba expresamente al
Banco. Sin embargo, es preciso acotar que pese a las citadas disposicio-
nes de la Ley vigente, todavia se mantienen previsiones, sobre todo en lo
atinente a su organizacién, que reflejan una estructura propia de los en-
tes societarios. Pensamos que no resultaba necesario, en aras de poner
término a la dicotomia que presentaba el Banco entre persona juridica de
derecho piblico y sociedad anénima, la que por lo demis sirvié en 1985
a la Sala Politico Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia,
para declarar que el Presidente de dicha Institucién, dada su forma de
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sociedad anénima, era un mandatario «ad ntitum», prescribir que era una
persona juridica pablica de naturaleza tinica, pues tal disposicién s6lo sirve
para generar confusién, en virtud de que lo més importante a los fines
de la definicién de la naturaleza de esta institucién era su calificacién como
publica o privada, y resulta claro que al definirla como una persona de
derecho ptiblico en ese mismo articulo, autométicamente se le estaba iden-
tificando su naturaleza, ya que si lo que se pretendia —reiteramos— era
eliminar la confusién que eventualmente podria originarse con la expre-
sién «persona juridica de derecho piblico con la forma de Compaiiia
Anénima», bastaba, como en efecto se hizo, con omitir toda referencia a
esa forma juridica originaria de derecho privado.

Pero cualquiera duda que todavia pudiese suscitarse durante la vigencia
de la Ley de 1992 con relacién a la naturaleza juridica del Banco, queda
totalmente despejada en la Constitucién de 1999, que en su articulo 318
ademds de atribuirle la competencia exclusiva y excluyente del Poder
Nacional en materia monetaria, asf como en la regulacién del crédito, las
tasas de interés, y la administracién de las reservas internacionales, lo
define en forma indubitable como una persona juridica de derecho piibli-
co. De modo, pues, que el marco regulatorio constitucional del Banco
Central conduce a excluirlo de la categoria de los entes piblicos asocia-
tivos 0 corporativos, en primer lugar, porque no aparece ni un asomo del
sustrato corporativo, en segundo lugar, porque no reviste consecuen-
cialmente la forma de sociedad an6nima, y en tercer lugar porque la de-
finicién de ente piblico contenida en la Constitucién, asi como las tras-
cendentes competencias que le son atribuidas, permite pensar que debe
ser ubicado en los entes fundacionales o institucionales.

En materia de clasificacién de los entes ptblicos hay que aludir brevemente
a los territoriales y no territoriales, estando los primeros identificados en
el articulo 16 de la Constitucién, a saber la Repiblica, los Estados, el
Distrito Capital o Metropolitano y los Municipios, los cuales en general
resultan de la forma de estado federal descentralizado que el articulo 4
ejusdem le confiere a Venezuela. Los no territoriales, son aquellos en que
a diferencia de los primeros el territorio no resulta su elemento constitu-
tivo, y resultan, como ya se dijo del proceso de descentralizacién funcio-
nal, institucional o por servicio, acometido por cada uno de los entes te-
rritoriales, dando lugar a entes puablicos no territoriales nacionales,
estadales y municipales.
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6.7. Identificacion de las personas juridicas de derecho publico

Evidentemente que la identificacién de los entes de derecho piblico pasa,
en primer lugar, por ubicar la norma o las normas del ordenamiento juri-
dico que las define o contribuye a identificarlas de manera general, que
no son otras que las relativas a la regulacién del elemento plurisubjetivo
del Estado. Asi por ejemplo, en nuestro pais el articulo 19 del Cédigo
Civil, que analizaremos més adelante, prescribe que son personas juridi-
cas de derecho piblico la Nacién y las Entidades politicas que la compo-
nen, las universidades y, en general todos los seres o cuerpos morales de
caricter publico. Igualmente los articulos 318, 319, 159, 168, y 180 se
refieren a las personas juridicas de derecho piblico, algunas en forma
general, y otras veces como en el caso de los articulos 318, 159 y 168 para
identificar a particulares entes piblicos, como el Banco Central de Ve-
nezuela, los Estados y los Municipios. Por supuesto que de los problemas
atinentes a la identificacién de las personas juridicas, estdn excluidos los
entes territoriales, definidos como tales tanto por la Constitucién, como
por el Cédigo Civil, instrumento éste que también enumera en esa cate-
goria, l6gicamente no territoriales, a las universidades y a las Iglesias, razén
por la cual los referidos problemas giran en torno a los entes puablicos
descentralizados funcionalmente que aparecen no tipificados, denomina-
dos por el referido Cédigo como «demds seres morales de caricter pi-
blico».

Por lo tanto, si de lo que se trata es de identificar a un ente que encuadra
en cualesquiera de esas categorias, entonces deber4 reputarse como pi-
blico. De todas maneras cuando se trate de un ente no territorial siempre
serd prudente acudir al respectivo texto que lo crea, a los fines de deter-
minar si existe una definicién expresa del mismo. En caso de que existie-
ra funcionaria como una disposicién normativa confirmatoria de la na-
turaleza, y ante el silencio de la ley, funciona el encuadramiento en la
categoria general, por lo que debera concluirse que tiene naturaleza pa-
blica.

En la hipétesis previsible de que no resulte posible ubicarlas en las cita-
das categorias generales, el primer paso debe ser acudir a la ley que regu-
la el ente, de tal suerte que si en el texto legislativo aparece definido como
publico, entonces privara esta disposicién de derecho positivo, y por tanto,
se descartar4 la idea de acudir a los otros métodos o teorfas de identifica-
cién de las personas juridicas de derecho piblico (formas juridicas origi-
narias, teoria del fin, indices de reconocimiento y relacién de servicio), e
igualmente cualquier intento de interpretacién tendente a desvirtuar la
definicién legislativa. Quizis esta forma pragmatica de identificacién cobre
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mayor importancia en Venezuela, debido, a que en principio, sélo es
posible crear figuras subjetivas de derecho piblico mediante ley.

6.8. Examen de la norma del Cédigo Civil (art. 19)
sobre el elemento plurisubjetivo del Estado,
en lo concerniente a los entes publicos

Conforme a la teoria italiana sobre los ordenamientos juridicos, cada
Ordenamiento General tiene la aptitud para seleccionar o escoger los
elementos integrantes de su sustrato subjetivo, mediante su consagracién
en una o varias disposiciones legales. En el caso venezolano una de las
normas fundamentales sobre el elemento plurisubjetivo estd contenida en
el articulo 19 del Cédigo Civil de 1942, reformado parcialmente en 1982,
el cual preceptia:

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

1° La nacién y las entidades politicas que la componen.

2° Las iglesias de cualquier credo que sean, las universidades y en ge-
neral todos los seres o cuerpos morales de cardcter piiblico...

La lectura del dispositivo transcrito parcialmente, revela que el legisla-
dor fue receptivo de la tesis doctrinaria que postula que las personas ju-
ridicas de base territorial son de por si entes publicos, razén por la cual
estatuyé que son entes publicos la Repiblica, los Estados y los Munici-
pios. Hay que advertir que la Constitucién de 1999, si bien no define
expresamente a la Reptiblica como ente piblico, de varios de sus articu-
los, que examinaremos més adelante, se desprende inequivocamente di-
cho caricter. En cambio, en el caso de los Estados el texto constitucional
establece claramente en el articulo 159 que son entidades auténomas con
«personalidad juridica plena». Sin dudas que la utilizacién del vocablo
«plena» no deja de ser una impropiedad conceptual, pues en principio
todas las personas juridicas, resultan de la equiparacién por parte del
ordenamiento juridico con la persona natural que es la dotada de la ma-
yor subjetividad; luego a la luz de este basamento teérico todas las per-
sonas juridicas son iguales en produccién e imputacién de efectos juridi-
cos; lo que si puede ocurrir, como expresamos antes, es que algunas figuras
subjetivas no revestidas de personalidad juridica, detenten un minimo de
subjetividad, pero obviamente no es el caso de los Estados que integran
la Repiiblica.

Igualmente los Municipios aparecen definidos como personas juridicas en
el articulo 168. Mis adelante los articulos 170 y 180 constitucionales
prevén las categorias de «entes publicos territoriales» y «entes politicote-
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rritoriales», los cuales indudablemente estan referidos tanto a los Estados
como a los Municipios, perfeccionando de esa manera su definicién de
entes pablicos. En suma, las Gnicas personas juridicas de derecho publi-
co de base territorial, o dicho de otra manera, para las cuales el territorio
resulta esencial a su existencia, son la Repiiblica (el Estado), los Estados
y los Municipios, y después de la entrada en vigencia de la Constitucién
de 1999, el denominado Distrito Capital o Metropolitano contemplado
en el articulo 16.

Cabe aclarar en este punto que, a diferencia de lo que ocurre en otros
paises, como Italia y Espana, en los cuales las Regiones son verdaderas
personas juridicas territoriales, en Venezuela, la figura de la regién, cuando
se intent6 regionalizar al pais, fue una creacién de rango sublegal, de
naturaleza puramente administrativa, tendente a optimizar la actuacién
de los 6rganos de la Administracién Central en espacios, previamente
delimitados mediante decretos, del territorio nacional; por tanto, ademas
de no tener base territorial, carecen de personalidad juridica.

De modo, pues, que no existiendo ninguna posibilidad de que se susci-
ten distintas tesis interpretativas acerca de la identificacién de las perso-
nas juridicas de derecho piblico, de base territorial, en virtud de estar
constituidas por un niimero cerrado, por disposicién de las normas del
Ordenamiento Juridico General atinentes a los elementos que componen
su sustrato subjetivo, resta solamente entrar a examinar el articulo 19 del
Cédigo Civil en lo que respecta a las personas juridicas no territoriales,
o descentralizadas funcionalmente. Y se observa que en primer lugar alude
a las universidades —debe entenderse que las nacionales, pues las priva-
das, pese a que su finalidad pueda coincidir parcialmente con el interés
publico, son de derecho privado— entes sobre los cuales actualmente no
existe ninguna duda acerca de su naturaleza de persona juridica de dere-
cho publico, no obstante, observa Caballero Ortiz (1984), que el referi-
do vocablo deberia indicar mas bien «masa de bienes», ya que para la fe-
cha en que aparece por primera vez en el Cédigo Civil, estos institutos
de educacién superior eran 6rganos dependientes del Ejecutivo Federal,
y por tal razén carecian de personalidad juridica.

La mencionada observacién tiene un valor académico, puesto que eviden-
temente si no existian las universidades como institutos personificados,
mal podian ser incluidas dentro del esquema normativo bajo examen, no
obstante esa inclusién pudo haber obedecido a la voluntad del legislador
de darle ese caricter a partir de la entrada en vigencia del Cédigo, a las
Universidades, lo cual resulta perfectamente ajustado a una correcta téc-
nica legislativa, o bien pudo obedecer a una inadvertencia del legislador,
al transcribir en él una disposicién de un instrumento juridico extranje-
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ro, que bien pudo ser de Francia, pues no debe olvidarse, como se expu-
so precedentemente, que fue en ese pais donde se originaron los deno-
minados establecimientos piblicos, de base no territorial, siendo sus
modalidades emblematicas durante mucho tiempo, precisamente las uni-
versidades y los hospitales.

Sin desconocer —reiteramos— la importancia de la observacién de Ca-
ballero Ortiz, lo importante para el desarrollo del presente trabajo es dejar
sentado que las universidades nacionales son entes piblicos de naturale-
za corporativa, dotados de una gran autonomia, pues conforme al arti-
culo 9 de la Ley de Universidades tienen autonomia organizativa, acadé-
mica, administrativa, econémica y financiera. M4s atin: esa autonomia se
refuerza por ser uno de los pocos entes publicos descentralizados
funcionalmente, que no estdn adscritos a ningtin érgano de la Adminis-
tracién Central, razén por la cual escapan al control de tutela que ejerce
la Administracién Central sobre los demés entes descentralizados
institucionalmente, sin que ello signifique que escapen a todo tipo de
control por parte del Estado, la cual ejerce, como se dijo antes, por me-
dio del Consejo Nacional de Universidades. Ademas, a diferencia de las
restantes personas juridicas publicas no territoriales, son creadas por un
instrumento de rango sublegal, en razén de que asi lo dispone el articulo
8 de la Ley de Universidades, en los siguientes términos: «...Las Univer-
sidades Nacionales adquirirédn personalidad juridica con la publicacién en
la Gaceta Oficial de la Repiblica de Venezuela del Decreto del Ejecutivo
Nacional por el cual se crean».

Por lo que concierne al caricter de personas juridicas de derecho publico
de las «Iglesias de cualquier credo», como pareciera desprenderse del arti-
culo 19, ordinal 2° del Cédigo Civil, es necesario destacar que se han
suscitado dudas acerca de dicho caricter. Asi Lares Martinez (1990) sos-
tiene: «Quedan comprendidas en esta expresidn la Iglesia Catélica y las
demads que se constituyan en el pais para practicar cultos y obtengan del
Ejecutivo Nacional el reconocimiento de que sus leyes internas no con-
trarfan los principios de orden piblico contenidos en la Constitucién y
leyes de la Republica». En cambio, Caballero Ortiz afirma sobre el mis-
mo tema «...no parece tener mayor sentido el que se repute a las iglesias
de cualquier credo que sean, como seres o cuerpos morales de caricter
publico». Lamentablemente el referido autor no aporta ningiin argumento
que sustente dicha afirmacién. Sin embargo, sin entrar a analizar el tema,
porque escapa a los objetivos del trabajo, queremos dejar sentado que por
lo menos la Iglesia Catélica detenta, en Venezuela, personalidad juridica
de derecho publico, porque asf lo establece categéricamente el articulo 4
de la Ley Aprobatoria del Convenio (modus vivends) celebrado entre la
Republica de Venezuela y la Santa Sede Apostélica, en los siguientes tér-



354 JOSE PENASOLIS

minos: «Se reconoce a la Iglesia Catélica de la Reptiblica de Venezuela
como persona juridica de derecho publico...».

En suma, queda fuera de toda duda que la Iglesia Catélica debe reputar-
se como una persona juridica de derecho piiblico, por disponerlo, no tanto
el Cédigo Civil, sino més bien una Ley especial, no obstante, estimamos
que resulta necesario profundizar en el anélisis del articulo 19, ordinal
2° del Cédigo Civil, sobre todo acudiendo al instrumento de la investi-
gaci6n histérica, para llegar a una conclusién definitiva que afirme o nie-
gue el caricter de entes piiblicos a las iglesias de cualquier credo. Final-
mente, cabe precisar que los demés «seres o cuerpos morales» a que alude
el dispositivo normativo en comento, son los que integran a la Adminis-
tracién Descentralizada funcionalmente, tanto a nivel nacional, estadal y
municipal, dentro de los cuales destacan los Institutos auténomos con-
templados en el articulo 142 constitucional, los colegios profesionales
creados por leyes especiales, previstos de manera general en el articulo
105 ejusdem, y las academias (Ciencias Politicas y Sociales, de la Histo-
ria, de la Lengua, de Ciencias Fisicas y Matemiticas y de Ciencias Eco-
némicas) contempladas en sus respectivas leyes de creacién.

6.9. El Régimen juridico de los entes publicos
descentralizados funcionalmente

Nos referiremos en este acdpite exclusivamente, en forma sucinta, a los
rasgos generales que caracterizan al régimen juridico de los entes piibli-
cos no territoriales, pues el relativo a los territoriales enumerados funda-
mentalmente en la Constitucién, escapa a los objetivos del presente tra-
bajo. Y en ese orden de ideas ha de advertirse que los rasgos que
mencionaremos resultan del examen de distintos instrumentos normati-
vos, en virtud de que todavia pese a los miltiples intentos, durante mas
de veinte afos, el Parlamento no ha logrado el consenso para sancionar
una Ley de la Administracién Descentralizada. Cabe destacar dentro de
esos rasgos: a) La reserva legal en materia de creacién de entes publicos,
motivo por el cual toda persona juridica de esta naturaleza tinicamente
puede ser creada por ley formal o por acto normativo con fuerza de ley.

En relacién a este elemento cabe advertir que el mismo se infiere de una
interpretacién extensiva del articulo 142 constitucional, antes 230, que
establece que s6lo mediante ley pueden ser creados institutos auténomos.
Es cierto que el precepto constitucional alude tinicamente a una modali-
dad de los entes pablicos, a diferencia por ejemplo de la Ley italiana, que
estatuye que todo ente piblico debe ser creado mediante ley. Sin embar-
go, debe admitirse que el instituto auténomo es la modalidad mais
emblemitica de los entes ptblicos no territoriales en Venezuela, debido
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a su trascendente importancia, tanto cuantitativa como cualitativa. En
efecto, la gran mayoria de los entes piiblicos estdn constituidos en forma
de institutos auténomos, y no debe olvidarse que esa fue la forma de
personificacién que adoptaron en 1928 las primeras entidades descentra-
lizadas funcionalmente (Banco Obrero y Banco Agricola y Pecuario) en
Venezuela, e igualmente los entes ptblicos de mayor importancia desde
el punto de vista cualitativo, también adoptan ese médulo de personifi-
cacién.

De alli que la interpretacién extensiva, o en todo caso analégica, deriva-
da de la semejanza estructural de la situacién relativa a la creacién de esta
categoria de entes publicos, con cualquier otra modalidad de los mismos,
por ejemplo, cuando se crea un colegio profesional, conduzca sin mayo-
res obstéculos a postular que la reserva legal se extiende a cualquier tipo
de ente piblico que pretenda crear la Administracién, mediante la f6r-
mula de la descentralizacién funcional. Ademds tal tesis interpretativa estd
en sintonia con la realidad, en tanto que desde 1961 cuando se ha crea-
do un ente publico se ha hecho mediante ley, lo que sin dudas revela que
las autoridades del Estado siempre han derivado —antes del articulo
230— y ahora del 142 de la Constitucién, la tesis que propugna la nece-
sidad de una ley para la creacién de un ente piblico.

Por supuesto, que de privar esta tesis los 6rganos del ente creado carece-
ran de competencia, por mucha que sea su autonomia, para decretar su
propia extincién, pues siguiendo el paralelismo de las formas, pero so-
bre todo preservando el respeto al articulo 218 constitucional, que esta-
tuye la necesidad de que una ley sea modificada o derogada por otra ley,
resulta indispensable para extinguir a un ente ptiblico en Venezuela, que
se haga mediante una ley, o mediante un acto con fuerza de ley. b) Los
entes piblicos estin dotados de la potestad de autotutela, tal como se
desprende de los articulos 8, 81, 82, 83, 84, 94 y 95 de la Ley Organica
de Procedimientos Administrativos; c) En general los funcionarios que le
prestan servicios a los entes piiblicos estidn regidos por una ley especial
diferente a la que regula a los que prestan servicio a los patronos priva-
dos, articulada sobre el principio de la relacién estatutaria, que en este
caso es la Ley de Carrera Administrativa, sin que ello obste para que el
ordenamiento arbitre férmulas legales que le permitan suscribir, bajo de-
terminadas condiciones, convenciones colectivas de trabajo. d) En ejer-
cicio de sus potestades administrativas los entes puiblicos estan regidos por
leyes especiales, que en el caso de Venezuela es en términos generales la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos, que delinea el proce-
dimiento ordinario o sumario de actuacién de esta clase de entes, pero
los cuales pueden ser modificados por leyes especiales, es decir, por el
instrumento normativo mediante el cual se crea el ente; e) Los entes pi-
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blicos en sus actuaciones detentan la prerrogativa de la autarquia, en vir-
tud de que sus actos tienen la misma naturaleza y efectos que los
proveimientos que dictan los 6rganos de la Administracién Central, tal
como se desprende de los articulos 8, 79 y 80 de la Ley Orgénica de Pro-
cedimientos Administrativos; f) Estdn sujetos a particulares relaciones con
los entes territoriales que los crean, que generalmente son de tutela, tal
como lo establece el articulo 37, numeral 12, de la Ley Orgénica de la
Administracién Central, y el articulo 15, numeral 1, del Decreto Ley so-
bre Adscripcién de Institutos Auténomos, Empresas del Estado, Funda-
ciones, Asociaciones Civiles del Estado, a la Administracién Central.

Esa relacién se traduce esencialmente en actividades de control que ejer-
ce la Administracién Central, pero que no resultan generalizables, en vir-
tud de la inexistencia de la antes mencionada Ley de la Administracién
Descentralizada, pues cada ley de creacién establece mecanismos
contralores que se ajustan a la particularidad de cada ente, y légicamente
pueden coincidir o diferir unos de otros. Cita Caballero (1984) entre los
més importantes el control sobre los contratos, sobre las tarifas, sobre la
venta de bienes inmuebles, sobre los reglamentos internos, sobre el pre-
supuesto, sobre las actividades en general, sobre el balance y sobre los
actos administrativos; g) Los actos que dicten los entes ptblicos deben
ser impugnados ante una jurisdiccién diferente a la ordinaria, la Jurisdic-
cién Contencioso Administrativa, tal como lo prevé el articulo 259 de la
Constitucién, y los articulos 112 y 121 de la Ley Orgénica de la Corte
Suprema de Justicia, todavia parcialmente vigente; h) Los entes pablicos
estdn sujetos al control externo de la Contraloria General de la Repibli-
ca, pues asf lo establece el articulo 289 de la Constitucién, y la Ley Orgi-
nica de la Contraloria General de la Repiiblica.

6.10. Conclusiones sobre el régimen
de las personas juridicas de derecho publico

Dada las dificultades que se suscitan en la exposicién de un tema com-
plejo como las personas juridicas de derecho ptiblico, maxime si se pre-
tende hacerlo en forma sucinta, como en el presente caso, consideramos
necesario, por razones didicticas, formular las conclusiones que se deri-
van de todo lo expuesto anteriormente. Son las siguientes:

Primera

De conformidad con la Teoria de los ordenamientos juridicos formulada
por SANTI ROMANO (1945) y MASSIMO SEVERO GIANNINI (1990), las
personas juridicas son una especie del género de las figuras subjetivas, las
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cuales a su vez se originan en la aptitud del Ordenamiento Juridico Ge-
neral (Estado) para, mediantz un acto de normacién, seleccionar los ele-
mentos que forman su componente plurisubjetivo.

Segunda

Originariamente las personas juridicas de derecho publico se identifica-
ban por el médulo utilizado para su personificacién («formas juridicas
originarias»), estando dichas formas de derecho piblico caracterizadas
porque la base territorial resultaba esencial para su existencia. Se limita-
ban al Estado, a las Provincias, Regiones y Municipios, asi como las de
Derecho Privado estaban reducidas a las asociaciones, sociedades y fun-
daciones.

Tercera

El criterio de las «formas juridicas originarias» perdié casi toda su utili-
dad en la identificacién de las personas juridicas de derecho publico y de
derecho privado, cuando surgi6 el establecimiento piblico, como perso-
na juridica no territorial, encargada de prestar un servicio piblico, cuyo
nimero se incrementd posteriormente, y se extendié hasta los 4mbitos
industriales y comerciales (establecimientos piblicos comerciales e indus-
triales). Al surgimiento de esta figura se adiciona la utilizacién de formas
juridicas tipicas de derecho privado, como las sociedades anénimas, para
gestionar el interés publico. La proliferacién de entes publicos origina la
formulacién de un conjunto tesis para tratar de identificarlos a priori, entre
las cuales cabe mencionar: a) la del fin institucional; b) la de los indica-
dores de reconocimiento de los entes piiblicos y; c) la de relacién de ser-
vicio del ente con el Estado, ninguna de las cuales fue considerada sufi-
ciente por la doctrina para lograr el cometido de identificar a priori a las
personas juridicas de derecho publico.

Quinta

En el ordenamiento juridico venezolano estan previstas las personas juri-
dicas de derecho puiblico tanto en la Constitucién como en el Cédigo Civil,
siendo posible clasificarlas en territoriales y no territoriales, y esta ulti-
ma categoria denominada también descentralizada funcionalmente, a su
vez puede dividirse en corporativas o asociativas y funcionales o
institucionales. Las corporativas integradas por los colegios profesiona-
les, las universidades nacionales, las academias, las iglesias y las Funda-
cionales por los Institutos auténomos y el Banco Central de Venezuela.
En todo caso para identificar una persona juridica, la cual no sea
encuadrable de manera directa en cualesquiera de las categorias genera-
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les contempladas en la Constitucién y en el Cédigo Civil, seria deseable
seguir el siguiente procedimiento : 1) Analizar el derecho positivo, pues
si la Ley de creacién la define como publica, resulta innecesaria cualquiera
otra indagacién, verbigracia como ocurre con los Colegios Profesionales.
2) En caso de que no resulte posible ubicar esa calificacién en la ley, en-
tonces si entrard en juego todo el marco conceptual relativo a las tesis
formuladas por la doctrina para identificar a los entes piiblicos, o sea, la
teoria del fin, de los indices de reconocimiento, de la relacién de servicio
con el Estado, y de las formas juridicas originarias. Se tratar4 de una ope-
racién de reflexién juridica, que impondré estudiar en primer lugar el
contexto normativo (legal y estatutario). Todos los pasos posteriores al
primero deben darse en forma armonizada, para tratar de llegar a una
conclusién en torno a la figura subjetiva, cuya naturaleza publica o pri-
vada pretende determinarse. No debe olvidarse que en principio en nues-
tro Ordenamiento Juridico todo ente publico tiene que ser creado me-
diante una ley, salvo el caso de las universidades nacionales, que opera
mediante un Decreto del Ejecutivo Nacional.

Sexta

El articulo 19 del Cédigo Civil contiene una de las normas del Ordena-
miento Juridico General (Estado venezolano), que define los elementos
que integran su componente subjetivo, y en lo atinente a las personas
juridicas de derecho pitblico las identifica asi: territoriales: la Reptiblica,
los Estados y los Municipios. No territoriales: las universidades naciona-
les, las iglesias —sin duda la Catélica— y los demis seres o cuerpos mo-
rales, los cuales estdn constituidos por los entes descentralizados
funcionalmente. La Constitucién de 1999 incluye entre los territoriales
al Distrito Capital o Metropolitano, y define expresamente como ente
publico no territorial al Banco Central de Venezuela.

Séptima

Lo mds importante de destacar del régimen juridico de los entes ptiblicos
descentralizados territorialmente en Venezuela, es la inexistencia de una
disciplina general sobre los mismos, porque hasta ahora no ha sido san-
cionada una Ley de la Administracién Descentralizada, no obstante los
rasgos mds importantes que se derivan del ordenamiento juridico son: a)
su creacién es materia de reserva legal, b) el personal que le presta servi-
cio estd regido por una ley especial; c) detentan la potestad de autotuela,
d) sus actos estdn revestidos de la nota de la autarquia, €) estan sujetos al
control de tutela por el Estado; f) estdn sujetos al control externo de la
Contraloria General de la Reptiblica; g) sus actos son impugnados ante
una jurisdiccién especial: la jurisdiccién contencioso administrativa; y h)
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en el ejercicio de sus competencias estdn regidas por una ley especial: La
Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos, cuyos procedimientos
generales son susceptibles de derogacién por las leyes de creacién de los
entes pablicos.

Octava

Pese a que doctrinaria, normativa y jurisprudencialmente se utilizan va-
rias denominaciones para referirse a los entes publicos, a saber: personas
juridicas publicas, establecimientos puablicos, cuerpos morales de carac-
ter ptiblico, figuras subjetivas de derecho publico, e inclusive incorrecta-
mente organismos publicos, a la luz del nuevo marco constitucional, las
expresiones mis generales son las de entes piblicos y personas juridicas
de derecho publico, ambas contempladas expresamente en la Constitucion;
de alli que resulta preferible usar, por los menos en los instrumentos nor-
mativos, esas dos expresiones, e ir dejando de lado por obsoletas las de
establecimiento ptiblico y cuerpos morales de caricter piblico, la de fi-
gura subjetiva de derecho publico, por carecer de sintonia en el ordena-
miento juridico venezolano, y la de organismo juridico por constituir un
grave error conceptual. De todas maneras en el 4mbito doctrinario y
jurisprudencial puede recurrirse a todas ellas, con excepcién de la dltima
mencionada, en virtud de que existe consenso acerca de que no alude para
nada a la nocién de ente publico.

6.1 1. La personalidad juridica del Estado

6.11.1. Breve recuento histérico relativo a la elaboracion
del concepto de personalidad juridica del Estado

Como expusimos precedentemente, SANTAMARIA PASTOR (1991) con
mucha razén sostiene que a un jurista o a cualquiera persona informada
de nuestro tiempo, le resulta natural admitir que el Estado o las distintas
organizaciones piablicas deban ser consideradas como personas juridicas,
si es que se quiere que dichas organizaciones puedan ser titulares de de-
rechos y obligaciones frente a los ciudadanos, pero ese nivel de concep-
tualizacién no resultaba posible para los hombres de tiempos anteriores,
quienes se vieron obligados a referirse a esas entidades inmateriales me-
diante férmulas miticas o simbdlicas. En lo concerniente a los mitos a
partir de los cuales se construye el concepto de la personalidad juridica
del Estado, cita los siguientes: a) la fabula organicista; b) el concepto de
corona y; c) el concepto de fisco. De los tres nos detendremos tinicamente
en el altimo, por la confusién que en la doctrina menos reciente suscité
en cuanto a la personalidad juridica del Estado.
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El término fisco —«fiscus» en latin— originariamente en lengua latina
servia para designar el recipiente para guardar monedas, concretamente
donde era custodiado el dinero piiblico. Durante la época del Principado
Romano, pasa a designar la caja piiblica de la cual era titular el Empera-
dor («fiscus caesaris»), el cual se contraponia al «aerarium populi Romani»,
que era la Caja Central del Estado Romano, bajo el control del Senado.
En cambio, el «fiscus caesaris» estaba bajo el control directo del Principe
o Emperador. En definitiva, era una especie de patrimonio separado —pi-
blico— que se derivaba de la administracién de varias provincias por el
Emperador, que pasaron a llamarse «imperiales», frente a la mayoria con-
troladas por el Senado —senatoriales—, de las cuales provenian los tri-
butos que ingresaban al erario piblico («aerarium populi Romani»).

Durante el Estado Policia o periodo Absolutista nuevamente vuelve a ser
utilizado el término, y se elabora la «Teorfa del Fisco», la cual postula una
distincién entre la persona del monarca, depositario de la soberanfa, y una
«persona ficta», que sostiene GARCIA DE ENTERRIA (1998) constituye una
ficcién a la que se le reconoce la condicién de persona juridica privada,
lo que va permitir utilizarle como centro de imputacién de relaciones de
tipo patrimonial e, incluso, someterle a los Tribunales ordinarios. Cabe
advertir que algunos autores pretendieron derivar de la Teorfa del Fisco
surgida durante el Absolutismo una escisién de la personalidad juridica
del Estado, la cual serfa de derecho puiblico en tanto en cuanto actuase
en ejercicio de poderes soberanos, y de derecho privado en tanto en cuanto
actuase patrimonialmente, tesis que como veremos mds adelante ha que-
dado totalmente descartada, en virtud de que la doctrina est4 conteste en
que el Estado tiene una personalidad tinica.

Retomando la teoria en comento, cabe precisar que ella surge en el mun-
do anglosajén, y tuvo la importancia, segin FLEINER citado por
MARIENHOFF (1964), que permitié a los stibditos la posibilidad de deman-
dar a la autoridad, en la persona del Fisco, ante sus propios tribunales
territoriales, con tal de que la relacién litigiosa tuviere caricter patrimo-
nial. Esta importancia radica en que la caracteristica fundamental del
periodo Absolutista era la desvinculacién absoluta del Monarca a la Ley;
por consiguiente, antes de la formulacién de la Teoria en comento, no
resultaba posible demandarlo, o mejor dicho, demandar a la Administra-
cién, para reclamarle la responsabilidad patrimonial que pudiera derivarse
de su actuacién. Debe quedar claro que cuando esa actuacién era «ius
imperium», pese a la vigencia de «la Teoria del Fisco» no resultaba posi-
ble ningin tipo de acci6n ante Tribunal alguno.

Vale la pena hacer notar que esta Teoria no se conocié ni tuvo ninguna
repercusién en Francia durante el periodo Absolutista, pero en cambio
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después del advenimiento del Estado de Derecho, surgié de la doctrina
del Consejo de Estado, la tesis de los denominados «actos de autoridad y
actos de gestién», que en otro contexto se va a corresponder con la idea
de la doble personalidad del Estado que se derivaba de la Teoria del Fis-
co, pues conforme a la tesis francesa, cuando el Estado dictaba actos de
autoridad, lo hacia en ejercicio del «ius imperium», razén por la cual es-
taria regido por el derecho piblico, y cuando dictaba actos de gestién,
descendia a igualarse con los particulares o administrados; por consiguien-
te, estaba regido por el derecho privado. Debe quedar claro que la tesis
francesa en ningin caso conducia a la inmunidad jurisdiccional de la Ad-
ministracién, pese a que los actos fuesen calificados como expresién del
«ius imperium», pues precisamente como fue formulada después del ad-
venimiento del Estado Derecho, sirvié para identificar la jurisdiccién por
ante la cual debia demandar el ciudadano, pero en cambio si denotaba la
idea de la doble personalidad del Estado, que en otros paises se habia
derivado de la teoria del fisco.

En el Derecho Moderno, debido al principio de la unicidad de la perso-
na juridica del Estado, pricticamente ha desaparecido el uso del término
Fisco, al punto que GUIDO LANDI (1968) opina que «la nocién juridica
del fisco como sujeto de derecho tiene hoy solamente un interés hist6ri-
co, y los escritores de derecho pablico, en particular los administrativistas,
que son los que mas a menudo consideran necesario referirse a él, lo ha-
cen desde un punto de vista meramente histérico, o tratan de la persona-
lidad juridica del Estado sin ni siquiera mencionarlo, o lo mencionan para
negar su existencia». A pesar de esta opinién tan categoérica, que dicho
sea de paso, corresponde a la doctrina dominante, todavia en nuestro pais
encontramos que el término FISCO es utilizado por los legisladores. Asi
la Ley Orgdnica de la Hacienda Piablica Nacional lo menciona en varios
de sus articulos (2, 4, 6, 9, 11 y 14 entre otros).

Pero si bien dicha utilizacién puede aparecer justificada, debido a que la
versién originaria del mencionado texto legislativo tiene muchos afios, y
dichos dispositivos se han mantenido inalterados en las sucesivas modifi-
caciones que éste ha sufrido, no se puede decir lo mismo de un texto re-
lativamente reciente, como lo es el Cédigo Orgénico Tributario de 1994,
en el cual aparece el término Fisco en sus articulos 15, 197 y 201. Pero
en todo caso hay que advertir, como veremos més adelante, que tal utili-
zacién del referido término parece inadecuada, porque la unicidad de la
persona juridica del Estado impide que la misma se ajuste a la acepcién
doctrinaria originaria, razén por la cual debe interpretarse el término
«Fisco» en los referidos instrumentos normativos, como sinénimo de
Estado.
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Por otra parte, cabe recordar que en el origen del dogma de la personali-
dad juridica del Estado, jugé un papel relevante la coyuntura derivada de
la especial situacién del régimen dualista imperante en Alemania, pafs
donde surgié el referido dogma, debido a la discusién que se suscité des-
pués de la Revolucién Francesa acerca de la determinacién del titular de
la soberania, pues los teéricos franceses sostenfan que era el pueblo o la
nacién, y los alemanes sostenian que era el emperador o rey. En la bis-
queda de una solucién ante estas dos posiciones antagénicas, los alema-
nes optaron por proponer que el titular de la soberania era el Estado, como
realidad comprensiva del rey y del pueblo, y como la soberania estaba
constituida por un conjunto de potestades que debian ser ejercidas por
una persona: ésta no podia ser otra que el Estado; de alli el origen de la
formalizacién del dogma de la personalidad juridica del Estado, que pos-
teriormente va a ser complementada, como expresamos precedentemen-
te, con la teorfa del 6rgano de GIERKE, y la de los derechos subjetivos pi-
blicos de JELLINEK.

6.11.2. La unicidad de la personalidad juridica del Estado

Como se expresé anteriormente, la casi totalidad de la doctrina recono-
ce actualmente que la personalidad juridica del Estado es s#nica, pero con
aptitud para actuar en el campo del Derecho Piblico y del Derecho Pri-
vado, o dicho de otra manera, que es una persona juridica tinica, de ca-
ricter publico, pero cuya actividad, segin los casos, puede estar regula-
da por cualesquiera de las ramas del derecho antes mencionadas. La
referida aptitud no debe confundirse con personalidad, o sea, que debe
rechazarse todo intento de escindir la personalidad juridica del Estado en
dos: una de derecho piblico y otra de derecho privado, pues como ha
sostenido GARRIDO FALLA (1989) ello constituirfa una «monstruosidad
juridica», en virtud de que —se insiste— el Estado como sujeto de dere-
cho es siempre uno y tnico. Esta tesis la ilustra MARIENHOFF (1964), con
un ejemplo tomado de Bulrich, que por ser sumamente didictico, a con-
tinuacién transcribimos:

Asi el Estado A que esta en guerra con el pais B, es el mismo Estado A
que otorga una concesién dentro de su territorio, o el mismo Estado A,
que celebra un contrato de locacién con un particular al alquilar una casa
para oficinas. En el primer caso la relacién es de derecho internacional
piblico, en el segundo de derecho piblico interno y en el tercero de
derecho privado, pero en los tres casos el sujeto de la relacién es siem-
pre el mismo Estado A. La naturaleza de la relacién no modifica la na-
turaleza del sujeto. [Enfasis afiadido.]

Finalmente, sostiene SANTAMARIA (1991) que la elaboracién del dogma
de la personalidad juridica tnica del Estado, ha generado ventajas fun-
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damentales en el campo juridico administrativo, entre las cuales enume-
ra las siguientes:

En primer lugar la técnica de la personalidad juridica ha el que respon-
de del permitido la construccién del Derecho Piblico como un conjun-
to de auténticas relaciones juridicas entre las organizaciones administra-
tivas y los ciudadanos. Conceptos cruciales como los de la unidad de la
Hacienda Piblica, de los derechos subjetivos y libertades piblicas, de la
contratacién, serfan muy dificil de construir al margen de aquel concepto.

En segundo lugar, la técnica de la personalidad entrafia ventajas practi-
cas para los ciudadanos. De una parte, simplifica sus relaciones con las
grandes Administraciones, que constituyen frente a ellos un tnico cen-
tro de imputacion y de actuacién... De otra, la garantia patrimonial del
ciudadano se amplia espectacularmente: es todo el patrimonio de la
persona juridica pago de las deudas contraidas frente a él, y no sélo el
patrimonio de un sector de la organizacién o de un concreto funcionario.

En tercer lugar la personalidad se ha manifestado como una técnica
organizativa de primera importancia para la adecuada estructuracién
interna del conjunto de las Administraciones Pablicas. Gracias a ella se
ha podido construir el sistema de los entes publicos territoriales, cuya
separacién del Estado se ha montado precisamente sobre el dato de la
personalidad juridica independiente. Ha permitido, también, estructu-
rar racionalmente el inmenso aparato de la Administracién estatal,
diversificando los centros de decisién y de responsabilidad mediante la
técnica de las personificaciones instrumentales...

6.11.3. La personalidad juridica del Estado venezolano

Pese a que la personalidad juridica del Estado es una conquista del
constitucionalismo, como sostiene DROMI (1983), no siempre surge de
una norma expresa de la Constitucién, pero no cabe duda que el Estado
venezolano es la personalidad juridica mayor, pues sélo a partir de la
admisién de su existencia como realidad juridica, resulta posible, debido
a su caricter originario y absoluto predicar la de los demés entes ptbli-
cos, empezando por los territoriales. En Venezuela, efectivamente la Ley
Suprema no contiene una previsién expresa que reconozca o confiera
personalidad juridica al Estado. No obstante, la ausencia de la mencio-
nada disposicién no significa, como es légico, que el texto constitucio-
nal pretenda excluir el caricter de persona juridica del Estado, ya que por
el contrario de multiples de sus articulos se deriva sin ningtin esfuerzo
interpretativo dicho caricter, algunas veces bajo la denominacién de
Repiiblica, otras bajo la de Estado (las mis numerosas) o de Nacién (las
menos numerosas).

Asi por ejemplo, los articulos 1 y 4 disponen respectivamente. «La Repi-
blica Bolivariana de Venezuela es irrevocablemente libre e independiente
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y fundamenta su patrimonio moral... Son derechos irrenunciables de la
Nacién la independencia, la libertad, la soberania, la inmunidad, la inte-
gridad territorial y la autodeterminacién nacional». «La Repiblica
Bolivariana de Venezuela es un Estado federal descentralizado en los tér-
minos consagrados en esta Constitucién...» [énfasis afiadido]. En ese mis-
‘mo orden de ideas se maneja el concepto de Repiiblica como equivalente
al de Estado en los articulos 10, 11, 12, 14, 16 y 18 ejusdem. De otra parte,
la personalidad juridica del Estado Venezolano se desprende atin m4s in-
equivocamente de los articulos 30 y 140 de la Constitucién, que le im-
ponen respectivamente la obligacién de indemnizar a los ciudadanos vic-
timas o a sus derechohabientes, de las lesiones a los derechos humanos
que les sean imputables al ente estatal, y a los administrados por los da-
fios que les causen en sus bienes y derechos, en virtud del mal funciona-
miento de la Administracién Piablica. En el mismo sentido, de sujeto que
asume obligaciones especificas de carcter patrimonial frente a los ciu-
dadanos, aparece el Estado delineado en los articulos 82, 135, 152, 154
y 155 entre otros. Y como legitimado activo o pasivo en el articulo 266,
numeral 4, que confiere al Tribunal Supremo de Justicia la competencia
para dirimir las controversias administrativas en que una de las partes sea
la Repubilica.

Cabe aclarar que a diferencia de los constituyentes de 1961, los de 1999,
se abstuvieron de formular planteamiento alguno en la Exposicién de
Motivos en torno a la relacién entre los términos Estado y Repiblica
utilizados miltiples veces a lo largo de la Constitucién de 1999, pero todo
indica que al igual que en la de 1961, dichos términos deben considerar-
se equivalentes, y en ese sentido estimamos valida la aclaratoria que con-
tenfa la Exposicién de Motivos del texto constitucional derogado, que
expresaba : «Para evitar la confusién terminolégica, la Comisién acordé
usar el nombre de “Repiblica” para designar la personificacién del Esta-
do venezolano y la palabra “Estado” de manera excepcional, cuando ello
sea considerado necesario para determinar el concepto de la organizacién
politica y juridica representada por el Poder Piblico frente a las activida-
des privadas». Pero hay que aclarar que la validez que invocamos de la
cita transcrita se refiere a la parte conceptual, porque el término Estado,
tanto en la Constitucién derogada, como en la vigente, en realidad se
utiliza mds que el de Republica, lo que permite demostrar la equivalen-
cia entre ambos términos, razén por la cual son usados indistintamente
en la Ley Suprema.

Pero si pudiera suscitarse alguna duda respecto al punto bajo examen, el
articulo 19, ordinal 1° del Cédigo Civil, antes citado y transcrito, se en-
carga de disiparla, pues de manera categérica preceptiia que la Nacién es
una persona juridica. Hay que sefalar que tal dispositivo contiene el tér-
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mino nacién, pero el mismo no debe dar lugar a ninguna posicién
doctrinaria que pretenda negar la personalidad juridica del Estado vene-
zolano, pues, en primer lugar es necesario advertir que anteriormente los
legisladores —recuérdese que esa disposicién es por lo menos de 1942—,
utilizaban dicho término por el de Estado. Esto es tan cierto que siempre
en las Constituciones anteriores, inclusive en la de 1947, su declaracién
preliminar comenzaba asi: «La Naci6én Venezolana es...» y sus articulos
223 y 228 se referfan al Fiscal General y al Procurador General de la
Nacién, y en segundo lugar, la Constitucién de 1999, lo usa en el mismo
articulo 1, cuando expresa que son derechos irrenunciables de la Nacién
la independencia, la libertad, la soberania, etc, asi como en los articulos
304, 322,324,325 y 326, entre otros. Inclusive denomina el Titulo VII
De la seguridad de la Nacién. Luego, resulta concluyente que el citado
dispositivo normativo del Cédigo Civil regula la personalidad juridica del
Estado venezolano.

6.11.4. Diversas denominaciones utilizadas
para referirse al Estado venezolano (Estado, Repiblica, Fisco y Nacion)

Una vez realizadas las anteriores precisiones, es necesario adem4s aclarar
que en el sistema normativo venezolano se suelen utilizar diversas deno-
minaciones para referirse al ESTADO, pues como quedé expresado prece-
dentemente, los términos Republica y Estado tienen en el texto de la
Constitucién la misma connotacién conceptual. Asi mismo, terminamos
de hacer notar, que una de las normas definitorias del elemento plurisub-
jetivo del ordenamiento juridico venezolano (art. 19 del Cédigo Civil)
recurre al término «Naci6én» para referirse al Estado Venezolano. Y ese
es el mismo sentido que se infiere de los antes citados articulos de la
Constitucién de 1999, asi como de los articulos 268 y 287 del Cédigo
de Procedimiento Civil que entré en vigencia en 1987.

También el término «Fisco», como se indicé precedentemente, suele uti-
lizarse para referirse al Estado venezolano, pues ninguna otra interpreta-
cién puede dirsele a esa expresion en la Ley Orgéanica de la Hacienda
Piblica Nacional y en el Cédigo Organico Tributario, ya que de lo con-
trario se incurriria en la «<monstruosidad juridica» a que alude Garrido
Falla, de pretender atribuirle al Estado dos personas juridicas: una de
derecho piiblico y otra de derecho privado.

En suma, resulta vilido en el contexto del ordenamiento juridico vene-
zolano recurrir a las siguientes denominaciones para referirse al Estado:
«nacién, repiblica y Fisco», pero seria preferible en aras de la claridad y
de la precisién conceptual, cuando de poner en evidencia la personalidad
juridica del Estado se trate, reducirlas a Repiblica y Estado.
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