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I. INTRODUCCION

En Venezuela, las empresas publicas han sido creadas a través de la utilizacién
de diversas formas juridicas. En este sentide, a la actual situacidn venezolana pueden
aplicarse las conclusiones de Langrod! cuando sefiala que por lo comin, “el legis-
lador ha adoptado una u otra forma juridica por neccsidades pasajeras, por oportu-
nismo, habito o simplemente por azar, por respeto a la simetria de las administra-
ciones regulares que él piensa asi salvaguardar, o, en fin, para mejor disfrazar al
Estado en comerciante verdadero”.

En coherencia con la opinién expuesta, la doctrina venezolana reconoce que “la
fo'rrna organizativa que se adopté en cada caso en la administracién descentralizada,
fue tan variada, que en la actualidad, lejos de existir una o dos férmulas para su
operacién, existe un museo viviente...” %

Igual criterio sestiene Agustin Gordillo cuande al referirse a esta dispersién de
formas juridicas sefiala que, en Venezucla “la forma juridica de una actividad no
es por todo ello un resultado de! tipo de actividad de que se trate, sino mas bien
el producto de decisiones relativamente particulares o circunstancias, o de criterios
especificos de oportunidad o conveniencia politica...” 3. Por otra parte, esta dis-
persién de formas juridicas ha sido uno de los problemas que han motivado Ila
redaccién de un proyecto de ley dirigido a regular la actividad de la Administracién
Descentralizada. En efecto, en la exposicion de motivos del mencionado proyecto
de ley se asienta que: “en cuanto al primer problema que confronta la administracién

1. Langrod, Georges. L'entreprise publique en Droit Administratif Comparé. Paris, 1956. p. 220.
Brewer-Carias, A. R. Cambio Pollitico y Reforma del Estado en Venezuela. Edic. Tecnos. Ma-
drid, 1975. p. 385. . .

3. Gordille, Agustin, Sistema Nacional de Empresas Piblicas. ONU, Caracas, 1975. p. 6.
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descentralizada en Venezucla la ausencia de una normativa general relativa a la
misma, ha dado origen a que el Estado haya recurrido a las vias de descentralizacién,
utilizando las mds variadas formas juridicas que permite el ordenamiento juridico *.

Prosigue luego {a exposicién de motivos del proyecto de ley sefialando que como
consccuencia de esta dispersidn juridica “no existe tampoco una denominacién uni-
forme respecto a ellas. Al contrario, se han adoptado las mds variadas denominacio-
nes, inclusive respecto a formas juridicas disimiles. Asi indistintamente “se ha utili-
zado la denominacién de Instituto, Corporacién, Fondo, Compafiia Andénima, Fun-
dacién, sin que ni siquiera cada una de estas denominaciones s¢ correspondan siempre
con alguna de las formas juridicas utilizadas” °,

En este estado de cosas vamos a referirnos a las formas juridicas que el Estado
venezolano ha utilizado al momento de crear cmpresas piablicas. En este sentido,
nuestro andlisis scrd realizado sobre las formas juridicas de derecho piblico y las
formas juridicas de derecho privado.

II. FORMAS JURIDICAS DE DERECHO PUBLICO

La forma juridica de derecho pdablico mas utilizada en Venezuela para crear
empresas publicas ha. sido el instituto auténomo, es decir, un organismo de derecho
pablico dotado de personalidad juridica v de patrimonio propio encargade de la
realizacién de un objetivo econdmico. Sin embargo, antes de analizar en detalle las
caracteristicas del instituto auténomo en Venezuela, vamos a referirnos muy breve-

mente a los llamados patrimonios auténomos.

1. Los Patrimonios Auténomos

Aungue en nuestra opinién a los llamados patrimonios auténomos les falta uno
de los requisitos esenciales de la empresa publica, el disfrute de una personalidad
juridica propia, la realidad muestra que esta figura de derecho ptblico ha sido utili-
zada irregularmente en Venezuela para crear algunos érganos que realizan un objetivo
de tipo econdmico. Recordemos que los patrimonios auténomos son servicios admi-
nistrativos sin personalidad juridica propia y que gozan de una amplia autonomia
funcional, sobre todo presupuestaria, para la realizacién de sus objetivos.

En Venczuela, la forma normal utilizada para descentralizar una actividad de
la administracién ha sido siempre Ia creacién de una nueva persona juridica, piiblica
o privada, distinta del Estado. Sin embargo en algunas ocasiones se ha recurrido,
aun contra disposiciones legales expresas, a la creacién de este tipo de patrimonios
o servicios auténomos. De esta forma, se han creado bien sea determinados servicios,
como la Comision Nacional de Financiamiento a la Pequeiia y Mediana Industria
transformada en instituto auténomo posteriormente, o determinados fondos como
el Fondo Nacional del Cacao, convertidos lucgo en institutos auténomos.

4. Exposicibn de Motivos y Proyecto de la Ley Orgénica de la Adminisiracién Descentralizada,
Secretaria de la CAmara de Diputados. Caracas. pp. 6-7.
5. Ibidem.p. 7.
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El problema bdsico de la existencia de estos patrimonios auténomos en la ad-
ministracién venezolana se deriva de su ausencia de legitimidad juridica. En cfecto,
la existencia de este tipo de Grganos no reposa sobre ninguna base juridica ¢, por
el contrario, ellos constituyen una violacién de ciertos principios haciendisticos vene-
zolanos como son la unidad del tecsoro y la no afectacidn de ingresos a gastos espe-
cificos. Asi, realidad obliga, forzoso es reconocer la existencia de estos patrimonios
auténomos. Incluso, a objeto de legitimar su actividad, el proyecto de Ley Orgdnica
de la Administracién Descentralizada presentado a la consideracién de las Cdmaras
Legislativas, consagra la posibilidad de crear estos patrimonios auténomos. En este
sentido, la exposicién de motivos dcl proyecto de lcy comicnza reconociendo que
“paralelamente a la utilizacidon de figuras juridicas pcrsonificadas para crear cntes
descentralizados, en més de una oportunidad e! Estado recurrié a una figura de des-
centralizacién patrimonial y funcional, pero sin atribuir al patrimonio creado, per-
sonalidad juridica especifica... Estas figuras descentralizadas patrimonialmente, que
equivalen a lo que la doctrina éxtranjcr;t denomina las Haciendas Auténomas ¢ Pa-
trimonios Auténomos, no permitidas por la legislacién venezeolapa, fueron sin duda
figuras de cardcter ilegal pero que funcionaron durante muchos afios en la Adminis-
tracion Publica Nacional” 7. Dicho esto, la exposicién de motivos del proyecto de
ley contintia constatando que “no hay duda de que la sola descentralizacién patri-
monial puede ser, en muchos casos, un instrumento y un expediente dtil y expedito
para afectar determinados fines a un patrimonio, sin crear una persona juridica dis-
tinta de la Republica para gerenciar dicho patrimonio™ 2.

Por esta razén el proyecto de ley introduce la nocién de servicios auténomos
sin personalidad juridica, es decir, érganos administrativos integrados en la jerarquia
de un ministerio, carentes de personalidad juridica pero dotades de autonomia de
gestién, financiera y presupuestaria, para realizar algin cometido estatal. En esta
forma, el proyecto pretende, en sus propios términos, “incorporar al nueva ordena-
miento juridico venczolano, esta nueva figura juridica, la cual servird para canalizar
muchos esfucrzos descentralizados, sin necesidad de la creacién de entes con perso-
nalidad juridica separada de la Repdblica” ®.

Sin embargo, es preciso seflalar que, en nuestra opinién, la figura del patri-
monio auténomo no parece scr la mds adecuada para dar origen a una empresa pitblica:
su ausencia de personalidad juridica constituye una seria limitacién. En todo caso,
esperamos que, en Venezuela, como parece ser el caso, se tome concicncia de esta
limitacion y que el patrimonio auténomo, legitimizado o no, no sca utilizado en
adelante para cumplir finalidades de orden empresarial.

6. Sin embargo, es de hacer notar que algunas leyes recientemente aprobadas, como la Ley Or-
ginica del Régimen Presupuestario, sefialan que sus disposiciones se aplicarin a los servicios
auténomos sin personalidad juridica. Quizds la inclusién de este tipo de 6rganos obedezca
al criterio de ir unificando la legislacién sobre la base de la futura promulgacién de la Ley
Orgénica de la Administracion Descentralizada que legitimiza la existencia de los patrimonios
o0 los servicios autdnomos sin personalidad juridica. En todo caso, esta inclusion de los
patrimonios auténomos en algunas de las leyes venezolanas responde més bien a una situacién
de hecho.

7. Cfr. Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley Organica de la Administraciéon Descentrali-

i zada. Op. cit. pp. 7-8.

8. 1bidem. p. 8.

9. Ibidem. p. 12.
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2. El Instituto Auténemo

El Instituto auténomo puede ser definido como una persona juridica de derecho
publico especialmente creada mediante ley, con un patrimonio propio e independicnte
del Fisco Nacional, para realizar actividades que pueden ser de indole administrativa
o de cardcter industrial 0 comercial.

En la perspectiva de nuestro andlisis nos interesa exclusivamente el instituto
autébnomo que desarrolla actividades industriales o comerciales, instituto empresarial,
ya que este tipo de organismos puede ser considerado como una verdadera cmpresa
piblica. En efecto, €l institutc auténomo empresarial cumple a cabalidad con los
requisitos que, en nuestra opinién, debe reunir una empresa piblica (personalidad
juridica propia, autonomia operativa ¥y cumplimiento de un objetivo econdémico, bdsi-
camente).

Seglin Brewer-Carias, estos institutos auténomos cmpresariales equivalen a “los
establecimientos piblicos industriales y comerciales del dereche francés, belga, espanol,
brasilefio y uruguayo, a las instituciones ptblicas auténomas alemanas, a las enti-
dades autarquicas argentinas y a los enti publici-econdmici italianos”™ *°.

En lo que se refiere a su denominacién es de hacer notar que, en la préctica,
no todos estos organismos a pesar de que guardan una semejanza entre si, son llama-
dos institutos auténomos. Garrido y Sccorro precisan que “en la legislacién vigente
se encuentran diversas formas de designar a esta forma fundacional juridico-pablica.
En efecto, la mayoria de las leyes referentes a institutos auténomos mencionan ex-
presamente tal denominacién para caracterizar a la institucidn creada... sin embargo,
en otros casos el legislador ha utilizado otras expresiones” 1%

De esta manera es factible conseguir institutos auténomos, al lado de otros que
son denominados indistintamente; Instituto Oficial Auténomo; Servicio Autdénomo,
Establecimiento Oficial u Organismo. En todo caso, a partir de la promulgacién de
la Constitucién Vigente que consagra de manera explicita la cxpresidn “instituto
auténomo” las leyes que han creado nuevos entes de este tipo han utilizado la deno-
minacién adecuada. Jgualmente, los institutos auténomos, por su parte, reciben deno-
minaciones diferentes tales como Bancos, Consejos, Fondos, Corporaciones, etc.

Ahora bien, en lo que concierne a las caracteristicas propias del instituto auté-
nomo podemos mencionar las siguientes: En primer lugar, de acuerdo con la cons-,
titucién venezolana los institutos autdnomos deben ser creados mediante ley, es decir,
que la creacidén de este tipo de organismos forma parte de la llamada reserva legal.
Con csta disposicién de la Constitucién de 1961 se derogd la prictica consagrada
por la Constitucién de 1953, segiin la cual los institutos auténomos podian ser
crcados por simple decreto del Ejecutivo Nacional.

En segundo lugar, los institutos auténomos posecn una personalidad juridica
propia que les es otorgada “ope legis”, es decir que con la ley de creacién se perfec-

10. Brewer-Carfas, Allan R. EI Régimen Juridico de las empresas piblicas en Venezuela. Ediciones
del CLAD. Caracas, 1981. p. 38.

11. Garrido y Socorro. Las Empresas del Estado en Venezuela. Estudio juridico. Cuadernos de
la ENAMP, Caracas, 197. p. S.
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ciona el o’torgamicnto de la personalidad juridica “sin que sea necesario ningin otro
acto posterior complementario” (Garrido y Socorro).

En tercer lugar, el instituto autdnomo posee un patrimonio propio, distinto ¢
independicnte del Fisco Nacional. Esta caracteristica permite al instituto auténomo
poseer recursos que rompen el llamado principio de unidad del tesoro. Usualmente la
propia ley de creacion del instituto seflala, para el caso concreto, como se compone
el patrimonio del organismo.,

En cuarto lugar, el instituto auténomo cs creado para cumplir una finalidad
empresarial, comercial o industrial, lo cual distinguce al instituto auténomo empre-
sarial, empresa puablica, de los instituios auténomos administrativos. En efecto, en
Venczuela, los institutos auténomos cumplen objctivos muy variados, “se les ha
encomendado desde la claboracién, conservacion y difusién de los bienes de la cultura
hasta la prestacién de servicios de seguridad y cooperacién educativa, pasando por
fa intermediacién crediticia en el campo agropecuario, industrial vy de vivienda; el
fomento del turismo, el desarrollo urbano, el desarrollo regional, el transporte y las
comunicaciones en otras actividades™ 2. A estas actividades se pueden afiadir, antes
de la conversibn de los institutos auténomos respectivos en sociedades anénimas
(Corporacién Venczolana del Petréleo e Instituto Venezolano de Petroguimica), las
vinculadas a la industria del petréleo y del gas natural y a la industria petroquimica.

Finalmente, es de scfialar que el instituto auténomo se encuentra sometido a
un régimen de derecho piblico. Normalmente, el régimen particular de cada ins-
tituto auténomo viene dado por su respectiva ley de creacién. Esta particularidad de
régimen aplicable a cada instituto, que se ha traducido cn una cspecie de casuismo
juridico, encuentra su justificacidn en el hecho de que aln no se ha promulgado
lIa ley que debe establecer tanto el régimen especial a que deben estar sometidos los
institutos como sus formas de administracién y control. En efceto, con la aprobacién
definitiva del proyecto de Ley Orgdnica de la Administracién Descentralizada se
pretende poner f{in a esta variedad de regimenes y establecer una normativa, dnica
y coherente, de comiin aplicacién a los institutos auténomos.

Desde otro punto de vista, podemos sefalar, asi como fue constatada en Francia
por Roland Drago respecto de la nocién del establecimiento piblico, que existe en
.Venezucla una especic de crisis del concepto de instituto auténomo empresarial. En
efecto, todo indica que de mantenerse la tendencia de crear empresas publicas bajo
la forma de sociedades anbnimas, la figura del instituto auténomo empresarial per-
derd su significacién y su relevancia. En este sentido, podemos recordar que, en el
caso de la nacionalizacién de la industria de los hidrocarburos, algunos autores reco-
mendaban que la casa matriz de la industria, a fin de que ésta respondiese mejor a
los fines publicos que se le asignen, tuviese la forma juridica de derecho piblico
(instituto auténomo). Sin embargo, este criterio no fue retenido y la empresa holding
de la industria petrolera fue creada como una sociedad andnima. Igual cosa ha ocu-
rrido con la transformacién de algunos institutos autdénemos en sociedades andnimas,
como ha side el caso'de la Corporacion Venezolana del Petréleo y del Instituto Ve-
nezolano de Petroquimica. Quizds, como [o sefala Muci Abraham, esta tendencia

12. Ibidem. p. 11.
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obedezea al hecho de que Ia socicdad andnima estd siendo considerada como una
formu cficiente per se para manejar los asuntos del Estado.

III. FORMAS JURIDICAS DE DERECHO PRIVADO .

En Venezucla, la descentralizacién de actividades de la administracién ccatral
ha sido realizada también a través dc la creacidn de personas juridicas de derecho
privado. En el caso de la creacién de empresas piblicas la forma juridica mdis uti-
lizada ha sido la de sociedad andnima. Sin embargo, en determinados casos s¢ ha
utilizado, para la creacién de organismes de financiamiento y fomento, la figura de
la asociacién civil y en muy escasas oportunidades se ha recurrido a la creacién de
una sociedad de responsabilidad limitada. Por otra parte, a fin de crear ciertes or-
ganismos descentralizados, el Estado ha utilizado las fundacicnes civiles. Garrido y
Socorro sefialan que “en este caso, el Estado no crea por via legal una persona
juridica para atender una determinada actividad, sino que simplemente acudc a una
forma juridica preexistente y procede a realizar el acto fundacional ncecsario para
dar vida, en el marco del derecho comin, a una persona juridica que se ocupard de
rcalizar determinados fines™ 3,

Gordillo, por su parte, precisa que, en Venczuela, “la caracteristica de funda-
cién dada a diversos organismos s¢c decbe en gran parte a que ¢l Poder Ejecutivo
Nacional quizo crear organismos descentralizados, y al no poder hacerlo por decreto
bajo la forma dc instituto auténomo (pucs la creacién de institutos auténomos es
materia de reserva legal a partir de la Constitucién de 1961, articulo 230), lo hizo
bajo Ja forma aparente de fundacién privada, siendo que, obviamente, los organismos
creados tenian todas las caracteristicas propias de los institutos auténomos y eran en
consecuencia de creacidn irregular. En tales casos encontraremos sustancialmente un
instituto auténomo, pero bajo la forma juridica de fundacidén™ 4.

En tedo caso, hemos querido sefialar esta recurrencia a la forma juridica de la
fundacién para crear entes desceniralizades aun cuando, en la perspectiva de nuestro
anilisis, esta forma juridica de derecho privado interesa poco ya que ninguna empresa
piblica ha sido, como es 1égico suponer, creada bajo la forma juridica de fundacién.

Asi, pues, en la experiencia venezolana las formas juridicas de derecho privado -
que, ademds de las Fundaciones, han sido utilizadas para crear entidades descentrali-
zadas son: la asociacién civil, la sociedad dc responsabilidad limitada y la sociedad
anénima., Examinemos las caracteristicas mas relevantes de cstas figuras y veamos su
factibilidad para constituir empresas plblicas.

1. La Asociacién Civil

La Asociacién Civil ha sido bastante utilizada para crear organismos que relinen
dificilmente las caracteristicas de una empresa publica. Esta figura ha sido sobre todo

13. Garrido y Sccorro. Op. cit. p. 17.
14. Garrido y Socorro. Op. cit. p. 5.
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empleada para crear organismos de fomento y de financiamiento de ciertas activi-
dades, sobre todo agricolas. Asi, han sido creados ¢l Fondo de Desarroilo Fruticola;
el Fondo de Desarrollo del Ajonjoli etc.

Habida cuenta del caricter de promocién de determinadas actividades que pre-
scntan, sobrc todo, un ‘interés para el sector privado, es posible que los particulares
participen en la direccién y en la gestidn de este tipo de asociaciones civiles. Por
esta razdm, la doctrina venezolana sefiala que “estas asociaciones son generalmentc
constituidas con el concurso de los particulares a fin de lograr objetivos comunes a
los sectores piblicos y privados dentro del marco de una persona juridica que, como
la asociacién civil sin fines de lucro, permite obtener fines institucionales en beneficio
de la colectividad™ 5.

En nuestra opinién el caricter de empresa piblica de este tipo de asociaciones
civiles es discutible. En efecto, la actividad que desarrollan los fondos de fomento,
el cardcter mismo dc la figura adoptada y el sector donde desarrollan sus actividades,
que es bisicamente el agricola permiten plantear dudas acerca de sus caracteristicas
empresariales. Esta misma duda es compartida por Gordillo, quien, al analizar los
posibles organismos que podrian ser incluidos bajo la tutela de una corporacién de
empresas piblicas, sefiala expresamente que: “es evidente que muchos de los orga-
nismos descentralizados del Estado venezolano en materia agricola tienen uma pecu-
liaridad que es especifica decl sector y que nada tendria que ver con una corpora-
ciébn de empresas publicas” 6, y citaba el caso dec los fondos creados como asocia-
ciones civiles.

En resumen, a pesar de que esas asociaciones civiles reanen algunas de las carac-
teristicas de las empresas piblicas (personalidad juridica propia, autonomia operativa
y realizacién de un objetivo de financiamiento), sostcnemos que estos organismos,
en funcidén del cardcter mismo de sus actividades, no deben ser considerados como
empresas publicas, al menos dentro de nuestra perspectiva de anilisis.

2= La Sociedad de Responsabilidad Limitada

Aun cuando no existen en Venezuela disposiciones legales que prohiban la crea-
cién de empresas publicas bajo la forma de la sociedad de responsabilidad limitada,
esta figura ha sido practicamente ignorada al momento de crear empresas estatales.
De esta forma no existe sino una empresa pablica que haya sido creada de acuerdo
a las particularidades de la socicdad de responsabilidad limitada. En efecto, en un
informe preparado por el Ministerio de Hacienda la situacién de las inversiones del
Estado para el 31 de diciembre de 1971 se menciona la existencia de la empresa
Insumos Cafetaleros, S.R.L., en la cual “el entonces Fondo Nacional del Café y del
Cacao aparecia con una participacién del 50% del capital social” 77,

15. Garrido y Socorro. Op. cit. p. 30.
16. Gordillo. Op. cit. p. 22.
17. Cfr. Garrido y Socorro. Op. cit. p. 29.
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3. La Sociedad Anénima

La forma juridica de derecho privado comdinmente utilizada en Venezuela para
crear empresas piblicas ha sido la sociedad andnima.

La utilizacién de esta forma juridica encuentra, en Venezuela una doble justi-
ficacién. Por un lado, existe una justificacion juridica para que el Estado cree so-
ciedades andnimas, ya que de acuerdo con el articulo 7 del Cédigo de Comercio, ni
la Repiblica, ni los Estados, ni las Municipalidades pueden asumir la cualidad de
comerciantes, Por otro, existe también una justificacién operativo-administrativa dada
la flexibilidad que presenta la forma de la sociedad andnima para la realizacién de
actividades industriales o comerciales.

Ast pues cuando el Estado crea una sociedad anénima busca, entre otros, “obte-
ner los siguientes objetivos: dotar de personalidad juridico-privada a vn patrimonio
adscrito a un fin, obteniendo, ademds el beneficio de Ta responsabilidad limitada;
someterse a las leyes y usos decl comercio; escapar a la aplicacion del Derecho Ad-
ministrativo, resolviendo por este cémodo procedimiento el problema de las relaciones
entre el ente piblico y la empresa; fomentar su crédito frente a terceros; y dotarla de
una gestién 4gil, tanto desde el punto de vista juridico como econdmico” 18,

Antes de analizar las modalidades concretas que asumen las empresas piblicas
creadas como sociedades andnimas, queremos referirnos brevemente a la tendencia
existente en Venezuela, v va sefialada, a considerar que la actividad empresarial del
Estado debe ser desarrollada tinicamente a través de sociedades andnimas.

En efecto, parecicse que en Venezuela empresa y sociedad anénima fuesen, en
la consideraciéon de ciertos autores, conceptos similares. En otras palabras, con fre-
cuencia se sostiene que una actividad empresarial debe ser realizada tnica y exclusi-
vamente por sociedades andnimas creadas por el Estado a estos efectos, En este
sentido, nos parcce conveniente transciibir las consideraciones que, sobre este fend-
meno de identificacién entre empresa y sociedad andnima, realiza Joaquin Garrigues
quien afirma que: “se dice que la sociedad andénima es la forma de la empresa,
Afirmacién inexacta, porque la sociedad anénima es la forma de una corporacién ju-
ridica, en la que lo decisivo, a diferencia de la empresa que constituye una comu-
nidad de trabajo, es el capital; la sociedad an6nima es un capital con personalidad
juridica. La empresa és un organismo econdémico, un conjunto de actividades que se
vierten sobre las cosas y derechos y sobre elementos que no son cosas ni dercchos
(como lo es la clientela). La sociedad anénima es un organismo juridico; un meca-
nismo colector de capitales, formado exclusivamente por capitalistas. La empresa estd
denominada por la idea de la actividad mientras que la sociedad andnima estd do-
minada per la idea contraria, ya que los asociados no trabajan en la consccucidn de
los fines sociales, sino que hacen trabajar a otros... una cosa es ser empresa y otra
es tener por objeto la explotacién de una empresa. La empresa en suma, podrd ser el
objeto social de la sociedad anénima, pero esta sociedad serd empresario, nunca em-

presa” 2,

18. Brewer-Carias, A. R. Las Empresas Piiblicas en el Derecho Comparade. U.C.V. Caracas,

1967. p. 114,
19.  Garrigues, Joaquin. Hacia un nueve derecho mercantil. Edit. Tecnos. Madrid, 1975. pp. 301-302.
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Estas consideraciones de Garrigues parecen decisivas, es decir, que no hay razén
alguna para sostener quc una empresa piblica deba ser creada Unica y exclusiva-
mente a través del mecanismo juridico de la sociedad anénima. En efecto, nada se
opone para que una empresa piblica revista formas juridicas, tanto pdblicas como
privadas distintas de la sociedad anénima por acciones. Asi la empresa piblica, como
es el caso en Venczuecla, pucde constituirse como mstituto auténomo, es decir, -de
acuerdo con el derecho pablico o puede adoptar cualquier otra forma societaria como
la sociedad de responsabilidad limitada. Ademéas esta opinién se ve reforzada por el
hecho de que no existe en Venezuela un estatuto juridico que prescriba, de manera
determinante e incquiveca, cual es la forma juridica que deben asumir las empresas
phblicas. De existir este estatuto la discusién tendrfa escasa validez practica ya que
desde el punto de vista juridico concreto, se sabria a ciencia cierta que una empresa
plblica sélo debe adoptar esta u otra forma juridica. Al mencs, en ¢l estado actual de
cosas, esta voluntad dc clarificacién parece estar presente en el Proyecto de Ley
Organica de la Administracién Descentralizada.

Después de haber realizado estas precisiones vamos a referirnos ahora a las
diferentes modalidades que ha asumido la sociedad anénima cuando se ha utilizado
para crear una empresa publica.

En este sentido distinguiremos: las sociedades con participacion Gnica del Estado
o sociedades piiblicas unipersonales; las sociedades de capital pablico y las sociedades
de economia mixta. )

A. Las sociedades con participacidn dinica del Estado o sociedades piiblicas
unipersonales:

Estas sociedades se caracterizan, como su nombre lo indica, por ¢l hecho de gue
¢l capital de la sociedad es en su totalidad propicdad del Estado. En otras palabras,
el Estado es el unico accionista de la sociedad, cs decir, que ¢l 100% de las accio-
nes que representan cl capital social de Ja empresa cs de la propiedad exclusiva del
Estado.

Este tipo de sociedades con participacién dnica del Estado constituyen una dero-
gacién de los principios del derecho mercantil venezolano segiin el cual se nccesitan
al menos dos personas para constituir una socicdad andnima, ya que como su nombre
lo deja suponer una sociedad supone socios en plural,

Esta modalidad de las sociedades con participacion Gnica del Estado es de reciente
aplicacién en Venezuela. En efecto ella surge de los procesos de nacionalizacién rea-
lizados en la industria del hicrro y de los hidrocarburos; ya que la nacionalizacién
como uno de sus elementos supone la gestidn pidblica de la actividad nacionalizada.
Esta gestidn puablica es normalmentc realizada por organismos distintos del propio
Estado es decir por empresas piblicas. En el caso de las nacionalizaciones realizadas
en Venezuela se considerdé que la gestibn de la industria nacionalizada deberia ser
realizada por organismos creados de acuerdo con las reglas del derecho privado. En
este sentido, se optd por la figura de la sociedad andnima estableciendo la modalidad
de la participacién exclusiva del Estado en la propiedad del capital de la sociedad.
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Asi pues, especificamente, en el caso de la nacionalizacién de la industria del
mincral del hierro, el Decreto-Ley 580 en su articulo 11, dispuso de mancra texativa,
que la Corporacion Venezolana de Guayana deberia constituir con las instalaciones,
equipos y demdis bienes de las empresas concesionarias una o varias empresas. El
Decreto precisaba que “el capital de la empresa o empresas que se constituyan con
dichos bienes scrd c¢n su totalidad propicdad del Estado” (subrayado por nosotros).
De esta manera se creé la empresa C.V.G. Ferrominecra Orinoco.

Por su parte, la Ley Organica que reserva al Estado la Industria y el Comercio
de los Hidrocarburos establecia también de manera expresa que las empresas que se
constituirian para la gestiébn de la industria nacionalizada serian de la propiedad del
Estado y que en caso de revestir la forma de sociedades andnimas podran scr cons-
tituidas con un solo socio. De esta manera se crearon las empresas Pctrdleos de Vene-
zuela y las otras empresas operadoras.

Algunos autores, como Garrido y Socorro, sostienen que en este tipo de socie-
dades con participacién tnica del Estado, la participacién estatal cs una participacion
de gestion, ya que: “cuando ¢l Estado tiene la totalidad del capital de la cmpresa vy,
en consccuencia, sc confunde en ¢l propio Estado el cardcter de propietario y admi-
nistrador de la misma, puesto que aquél nunca delega la administracidon de sus pro-
pias cmpresas’ *°.

La creacién de estas sociedades con participacién dnica del Estado o de un solo
socio ha sido vivamente criticada por algunos sectores de la doctrina venezolana.
Asi, por ejemplo, para Nicolds Rodriguez “una sociedad de un solo socio es un ver-
dadero contrasentido, ademas de no constituir un contrato, se hace inoperante toda
la normativa rclacionada con la asamblea de accionistas” 21,

Igualmente, Rodriguez sostiene que el Estado no tiene por qué recurrir a la figura
de la sociedad anénima ya que la participacién del Estado no sc compadece con el
objetivo mismo de la sociedad anénima que es la acumulacién de capital. Asi para
Rodriguez, “es obvio que si el sector publico constituye una sociedad unipersonal o
participa en una sociedad como Vnice propietario la razén de dicha constitucién no
fue la de poder sumar aportes y lograr el capital necesario para la explotacién de la
empresa” 2. ' ]

Rodriguez concluye en su argumentacién sefialando que, por las razoncs cxpuestas,
se realiza “un empleo inadecuado de la figura juridico-privada de las sociedades and-
nimas y se consiguc anicamente la creacidn de entidades que son sociedades andni-
mas tan sélo formalmente puesto que en su mayor parte las disposiciones legales re-
guladoras de la sociedad anénima no le son aplicables” 23,

En el mismo orden de ideas, Brewer Carias refiriéndose a cstas socicdades uni-
personales sefiala que las mismas plantean varios problemas. Segin Brewer, uno de
esos problemas estd vinculado a la posibilidad misma de la existencia de la sociedad
unipersonal o con un solo accionista ya que “partiendo de la idea de que la sociedad

20. Socorro y Garride. Op. Cit. p. 39.

21. Rodriguez, Nicolis. *‘Consideraciones juridicas sobre la organizacion de Empresas del Es-
tado”. Revista Control Fiscal N9 88. p. 37. i
22. Ibidem.

23. Ibidem.
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es un contrate por el cual dos o méas personas convienen en contribuir, cada una
con la propiedad o ¢l uso de las cosas, o con su propia industria o la realizacién de un
fin econémico comin. .. es nececsario convenir que en gencral, el acto constitutivo de
la sociedad debe tener una base colcctiva inicial” 24,

Por otra parte, parece conveniente aclarar que estas sociedades a participacién
Gnica del Estado, que por sus caracteristicas son unipersonales, se diferencian de otro
tipo de sociedades mercantiles unipersonales llamadas sobrevenidas, las cuales son
constituidas como cualquier sociedad anénima, es decir, con varios socios aunque, en
un momento dado v por razones diversas, las acciones se concentren posteriormente
en una sola mano. Estas sociedades andnimas unipersonales sobrevenidas no presca-
tan mayores problemas doctrinarios.

Finalmente, queremos sefalar que el Proyecto de Ley Orgénica de la Adminis-
tracién Descentralizada recoge este criterio de la constitucién de empresas del Estado
con un solo accionista. '

B. Las Sociedades de Capital Publico

A diferencia de las socicdades con participacion tnica del Estado, que evidente-
mente son también sociedades cuyo capital ¢s piblico; las sociedades de capital pu-
blico suponen la participaci6n de dos o mds socios para la constitucién de la sociedad.

Estas sociedades de capital puablico constituyen la modalidad cominmecnte uti-
lizada, en Venezuela, para crear empresas piablicas de acuerdo con la forma socie-
taria anénima. En efecto, estas socicdades crcadas de conformidad con las disposi-
ciones del Cédigo de Comecrcio suponen la participacion de dos o mas socios, es decir,
que en este caso ¢l capital de la sociedad es totalmente piblico porque ha sido
suscrito por dos o mis entes piblicos. :

En Venezuela, existen innumerables ejempios de socicdades de capital piblico
creados por la suscripcién de acciones por parte de dos organismos piblicos, normal-
mente, institutos auténomos. En estos casos, se evidencia la necesidad de dar cum-
plimiento a las disposiciones del derecho mercantil ya que, en algunos casos, la parti-
cipacién de uno de los organismos en cl capital de la empresa ha sido simbélica. Asi,
un organismo publico suscribe el 99% de las acciones y otro suscribe el 1% restante.

Ejemplo de estas sociedades de capital- piblico lo constituyen, entre otras la
Compaiifa Anénima Electrificacién del Caroni (EDELCA) y la Sidertirgica del Ori-
noco (SIDOR), cuyos capitales pertenecen a la C.V.G. y al F.LV.

C. Las sociedades de Economia Mixta

La nocién de empresa o sociedad de economia mixta se aplica “a las sociedades
en las cuales se encuentran asociados capitales pUblicos y privados, en vista de una
explotacién industrial y comercial” 25,

24, Brewer-Carias. Las empresas ptiblicas en el derecho comparado. Op. cit. p. 16.
25. Ibidem. p. 21.
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Usualmente esta asociaciéon de capitales publicos y privados se realiza a través
de la creacién de una sociedad anénima en la cual cada uno de los asociados suscribe
una parte del capital social,

Por otra parte, la doctrina venezolana ha realizado algunas precisiones que ajudan
a comprender mejor la nocidn de sociedad de economia mixta. En este sentido Brewer
precisa que, en primer lugar, “la asociacién del capital piblico con el capital privado
puede surgir desde el inicio de la vida juridica de la empresa, como por un hecho
posterior” 25 (toma de participaciones del Estado en una sociedad mercantil o priva-
tizacién de una sociedad mercantil del Estado). En segundo lugar, para que se pueda
hablar de una sociedad de economia mixta, segiin Brewer “cs necesario que sca el
Estado u otra persona publica territorial, el ente que participe en el capital. De ahi
que en general la presencia de capitales piiblicos aportados por establecimientos pu-
blicos y otras sociedades ptiblicas no es suficiente para la calificacién de economia
mixta” **. En tercer lugar, de acuerdo sicmprc con la opinién de Brewer “la cmpresa
de economia mixta cstd caracterizada por la presencia de los sectores piblicos y
privados en la direccidn de la sociedad, aunque generalmente con alguna preponde-
rancia de los intereses publicos” 28,

Ahora bien, desde otro punto de vista, atendiendo al quantum de la participacién
del Estado en el capital social, la sociedad de economia mixta puede ser: con partici-
pacién mayoritaria, con participacién paritaria o con participacién minoritaria del
Estado.

En lo que se refiere a las sociedades de economia mixta a participacién mayori-
taria del Estado la doectrina reconoce, en términos generales, el cardcter piblico de

.la empresa que se maniftesta por la propicdad, la direccién y el control piblico de”

la empresa. La participacién mayoritaria supone que el Estado posea mas de la mitad
del capital social. Sin embargo, parece conveniente advertir que el solo criterio de la
mayor proborcién de acciones en manos del Estado no es un criterio suficicnte que
asegure, al menos, la direccidon publica de la empresa. En cfccto, pueden darse casos
en los que, a pesar de que el Estado posea mas del 50% dc las acciones, la gestién
de la empresa sea realizada por los particulares sin que, prdcticamente, el Estado tenga
injerencia en la direccién de la empresa. En Venezuela, a titulo de ejemplo, teniamos
el caso de la Venezolana Internacional de Aviacidén, S.A. (VIASA). En este sentido,
podemos citar la opinién de Nicolds Rodriguez, quien después de haber realizado un
estudio sobre los antiguos estatutos de Viasa, concluia que ...“a pesar de que el capi-
tal social pertenece en su mayor parte a organismos publicos, quienes pueden en
un momento dado controlar la gestion y la administracion de la sociedad son sus
accionistas minoritarios. El noveno miembro de la junta directiva ha sido escogido
por unanimidad pero ha sido tradicionalmente un representante de sectores privados.
Ademds, la disposicion contenida en el articulo 31 de los estatutos sociales ordema
que el gerente general de la empresa sea designado por la junta directiva atendiendo

26, Ibidem.

27. Ibidem. Este segundo criterio no lo compartimoes, ya que implica desconocer la realidad de
las llamadas sociedades de economia mixia de segundo grado, sobre todo, en lo que se re-
fiere a las filiales mayoritarias de las empresas piblicas.

28. Ibidem. p. 122.
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a la postulacién que realicen los directivos elegides por los votos de las acciones
clases B (sector privado). De acuerdo con las facultades y atribuciones, del gerente
general esta clausula establece un evidente control del funcionamiento rutinario de
la empresa de los tenedores del 45% del capital social” 22,

De esta manera pues, se puede convenir que la mayor proporcién de acciones
en manos del Estado constituye un indice vilido aunque no un criterio seguro para
determinar el cardcter piblico de una sociedad de economia mixta con participacién
mayoritaria del Estado. En este sentido, podemos afirmar que para que el carcter
de empresa pablica de una sociedad de economia mixta sea evidente, e¢s necesario
que el Estado tenga capacidad de decision determinante en los asuntos de la empresa,
que la participacién accionaria del Estado se refleje en la direccidn técnica, adminis-
trativa, financiera y comerciai de la empresa.

En segundo lugar, hemos sefialado que la sociedad de economia mixta pueﬂc
ser con participacién paritaria del Estado. Este tipo de participacién supone que el
Estado, al asociarse con los particulares, conserve para si el 50% de las acciones
que representan el capital social de la empresa. "

Garrido y Socorro sefialan que en este tipo de sociedades es posible que el Estado
se asegure el control de la empresa. En este sentido, los autores precisan que: “cuando
¢l Estado participa en empresas en forma paritaria con los particulares es posible
que, por diversas razones, se asegure el control sobre la empresa de que se trata,
mediante la inclusién de normas estatutarias que le permiten ejercer en determinado
momento un derecho de veto o bien decidir sobre las acciones fundamentales de la
empresa” 3°, ’

En el caso de las sociedades de economia mixta con participacidn paritaria del
"Estado, la condicién de empresa puablica del organismo en cuestién estard en rela-
cién directa con las posibilidades efectivas de direccién y control por parte de los
representantes publicos. En efecto, si el Estado tiene en la practica una capacidad
determinada para influir en las decisiones de la empresa, no hay duda de que nos
encontramos frente a una empresa en la cual los intereses piblicos se ponen de
manifiesto. Pero, si por el contrario, la gestién de la empresa se encuentra en manos
del sector privado, el cardcter plblico del organismo es discutible ya que no reviste
ios clementos de propiedad y direccion piiblica de la empresa 3.

Finalmente, tenemos las llamadas sociedades de economia mixta con participacién
minoritaria de Estado en las cuales el Estado posee menos del 50% de las acciones
que representan el capital social de la empresa.

Este tipo de participacidn minoritaria del Estado ha sido clasificada por la
doctrina, de acuerdo con la posibilidad de que el Estado pueda, en un momento
dado, controlar la gestién de la empresa. Asi, ciertos autores 3 hablan de participa-
cidn minoritaria absoluta corresponderia al caso tipico de participacién minoritaria,
es decir, que el Estado participa como un socic mis en la empresa, en este caso la
sociedad de economia mixta no puede ademés ser considerada como una empresa

29. Rodriguez. Nicolds Aspectos Juridicos de las Empresas Publicas, CA.P. Caracas, 1974.
Cfr. VIASA. ’

30. Garrido y Socorro. Op. cit. p. 78.

31. Cfr. Rodriguez, Nicolas, Aspectos juridicos.
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publica. Por otra parte, se distingue la llamada participacién minoritaria relativa en
la cual “si bien el Estado tiene menos de la mitad del capital social, la estructura
y composicidn del capital social pueden permitir que, en un momento dado, el
Estado controle la empresa, especialmente cuando se han establecido disposiciones
estatutarias en resguardo y proteccién de los intereses del Estado 33. En este caso,
a pesar de que el Estado no es propictario de las empresas, el cardcter pablico de
la misma se pone en evidencia ya que la participacién piblica puede llegar a ser
determinante en la conduccién de los asuntos de la empresa.

™ Los ejemplos de sociedades de cconomia mixta con participacién minoritaria del
Estado, en Venezuela, son numerosos.

Hasta el presente hemos analizado la participaciéon del Estado en sociedades
anénimas atendiendo a un criterio cuantitativo. En efecto, hemos visto que la par-
ticipacién accionaria del Estado puede ser tnica, es decir, que el Estado, solo accio-
nista, controla ¢l 100% de la empresa; total, es decir que dos entes piblicos controlan
el 100% del capital social; y variable en el sentido de que la participacién estatal
puede ser igual, mayor o menor al 50% de las acciones que representan el capital
social de la empresa en cuestidn.

Ahora bien, desde otro punto de vista, es posible establecer otros criterios de
participacién del Estado en las sociedades andnimas que se relacionan con las razones
o motivaciones que han conducido al Estado a participar como accionista en una
empresa. En este sentido, nos parece conveniente transcribir, debido a su claridad,
la clasificacidn que realizan Garrido y Socorro a propdsito de lo que ellos Ilaman
“el criterio de la cualidad de la participacion accionaria”. Asi, Garrido y Socorro
distinguen los siguientes tipos de participacidn:

“a) Participacidén de Gestién: cuando el Estado tiene la totalidad del capital
de la empresa y, en consecuencia, se confunde en el propio Estado el cardcter de
propietario y administrador de la misma, puesto que aquél nunca delega la admi-
nistracién de sus propias empresas.

b) Participacién de Control: Se produce cuando el Estado, sin detentar la
mayoria del capital, participa en éste con la finalidad de controlar toda la ges-
tibn de la empresa ¢ algunos aspectos de la misma,

¢) Participaéion Complementaria: En algunos casos, la panigipacién del
Estado obedece a la necesidad de complementar la actividad del capital privado
en 4reas en las cuales, pudiendo éste desarrollar una buena labor, se precisa de
la ayuda del Estado por razones de tipo financiero.

d) Participacidon Accidental: Llamamos participacién accidental a aquella
que se produce ‘por causas ajenas a la voluntad del Estado. Un tipico caso lo
encontramos en la dacién en pago que de sus acciones han hecho los particu-
lares a organismos financieros del Estado, cuando, por razones econdmicas no
han podido cumplir con las obligaciones contraidas. En estos casos, el Estado
se encuentra con una cartera de inversiones forzosas que pasan a cngrosar el
activo de las participaciones estatales.

32. Garrido y Socorro. Op. cit. p. 57.
33. Ibidem.
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e) Participacién Decisiva: La Constitucién, a ciertos efectos, y algunas
leyes de especial significacién, como la Ley Orgénica de la Corte Suprema de
Justicia, han introducido el concepto de participacidn decisiva. Gramaticalmente,
ta] tipo de participacidn implica decidir o resolver sobre la vida de una empresa,
a través del voto decisivo o del derecho de veto en determinadas decisiones. . .
Resulta conveniente distinguir, la participacién decisiva asociada a un status
permanente del Estado dentro de la empresa (socio mayoritario) de aquella
otra participacidn decisiva que resulta meramente coyuntural o circunstancial” #*,

Estos serian pues, desde una perspectiva cualitativa, los diferentes criterios que
han conducido al Estado Venezolano a tomar participaciones accionarias en socie-
dades andnimas.

Finalmente, en lo que se reficre a las caracteristicas mis relevantes de estas em-
presas publicas que revisten la forma de sociedades andnimas, queremos referirnos a
dos aspectos: la creacién de socicdades andnimas y el régimen juridico aplicable a
dichas sociedades.

En lo que se refiere a la creacién de sociedades andnimas por parte del Estado
hay que distinguir dos hipétesis. En primer lugar, la creacién de sociedades con par-
ticipacién Gnica del Estado o sociedades piiblicas unipersonales, las cuales constituyen
una derogacién del derecho mercantil venezolano y son producto de un proceso de
nacionalizacién. En este caso, una autorizacién legal expresa es necesaria para pro-
ceder a la creacién de este tipo de sociedades. En favor de este criterio militan dos
argumentos. En efecto, por un lado, en Venezuela la nacionalizacién de determinadas
actividades cconémicas debe ser realizada mediante ley v hemos dicho que la naciona-
lizacién, al suponer la gestién piblica de la actividad nacionalizada, conduce gene-
ralmente, a la creacién de nuevas empresas publicas.

Normalmente, en la propia ley de nacionalizacién se faculta al Ejecutivo para
crear las empresas publicas respectivas. En el caso venezolano, las empresas adoptaron
la forma de sociedades anénimas piblicas unipersonales y fueron creadas en virtud
de una autorizacién legal expresa (Decreto Ley y Ley Orgénica). Por otro lado, ecs
evidente que estas sociedades unipersonales constituyen una derogacién del principio
general consagrado en el Cédigo de Comercio segiin el cual para constituir una sociedad
andnima se¢ necesitan “dos o més personas”. Asi pues, de acuerdo con el principio de
que la ley se deroga por otra ley, forzoso es concluir que para crear una sociedad
anénima de un solo socic es necesario una autorizacién legal expresa. '

La segunda hipébtesis, es la referente a los otros tipos de sociedades andnimas
(de capital piiblico y de cconomia mixta con participacién mayoritaria del Estado).
En cste sentido, la iniciativa para crear este tipo de sociedades corresponde al Eje-
cutivo Nacional, sin embargo, de acuerdo con determinadas disposiciones legales es
necesaria {a autorizacidn legislativa para proceder a crear estas sociedades. En efecto,
las leyes de Presupuesto para los correspondientes ejercicios fiscales recogen una dis-
posicién que se repite cada afio, segiin la cual para la constitucién de sociedades
por los ministerios, institutos auténomos, empresas de propiedad publica o compa-
fila en que el Estado tenga, definitiva o transitoriamente, més del 50% de las acciones,

34. Garrido y Socorro, ibidem. pp. 59-60.
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se requiere la autorizacion previa de las comisiones de finanzas del Congreso Nacional
o de la Comisién Delegada.

Sin embargo, a fin de que las mencionadas comisiones se pronuncien en un tiempo
razonable, se dispone que si en un plazo de noventa (90) dias los érganos referidos
no se hubiesen pronunciado sobre Ia solicitud podrd procederse a la constitucién
de la respectiva sociedad, e informar pormcnorizadamente a las Comisiones de Fi-
nanzas o a la Comisién Delegada de las gestiones realizadas para constituir la socicdad
en cuestion.

Esta autorizacién legislativa no es neccsaria cuando se trata de la constitucién
de sociedades por parte de determinados organismos. Asi, Petrdleos de Venezuela y
la Corporacién Venezolana de Fomento no requieren someter a la autorizacién del
Congreso la creacién de sociedades andnimas va que, en estos casos, los mencionados
organismos, deben sujctar su actuacién a las disposiciones legislativas y reglamentarias
que regulan sus actividades. En todo caso, estos organismos deben mantener infor-
madas a las Comisiones de Finanzas y a la Comisién Permanente de Contraloria de
la Camara de Diputados de las operaciones que proyecten realizar en relacién con
la creacién o la toma de participaciones en sociedades andnimas.

Desde otro punto de vista, en lo que se refiere al régimen juridico aplicable a
las empresas piblicas constituidas bajo la forma de sociedades andnimas, la doctrina
rcconoce que, en principio, estas empresas, dado su caracter de sociedades andnimas,
se encucntran somectidas al régimen de derecho privado propio de estas empresas
“aun cuando la utilizacién de la forma societaria sea exclusivamente formal o se la
considere en ciertos casos como una ficcidn” 3%, Pero, por otra parte, estas empresas,
dado su caricter pidblico, se encuentran, en buena medida, sometidas a las disposi-
ciones del derecho publico y, en particular, a las del derecho administrativo. Adn mis,
“las normas de derecho administrativo que regulan la actividad, la organizacién y el
funcionamiento se aptican con prevalencia a las normas de derecho privado que rigen
a las sociedades andnimas 38, '

Asl, pues, se puede afirmar que las empresas pablicas, en Venezuela, se encuen-
tran sometidas a un doble régimen que algunos autores llaman hibrido “por cuanto
esta integrado por normas de derecho privado y normas de derecho piblico, mds
concretamente, de derecho administrativo” 37,

35. Brewer-Carias. Las Empresas ptiblicas en el Derecho Comparado. Op. cit. p. 114,
36. Garrido y Socorro. Op. cit. p. 82.
37. Ibidem.





