LA DISTINCION ENTRE PERSONAS JURIDICAS
DE DERECHO PUBLICO Y PERSONAS JURIDICAS
DE DERECHO PRIVADO

(Verdades y confusiones de una problemitica)

Enrique Sanchez Falcon
Director de Asesoria Juridica,
Contraloria General de la Repiiblica

1. Supuesta toda la serie de consideraciones relativas a la milenaria discusién
en torno a la distincién entre Derecho Piblico y Derecho Privado, en las reflexiones
que siguen queremos referirnos a la problematica existente en relacion a la distin-
cidn entre los sujetos de derecho derivada del hecho de que éstos actiien, se rijan o
sencillamente tengan su origen, con fundamento en normas a las que se sucle ubicar
en uno u otro de los campos o ramas del Derecho arriba mencionadas. Unicamente
por conveniencia metodoldgica —y no porque nos pretendamos particularmente pro-
vistos de una madgica y singular visién— habremos de sistematizar nucstras reflexio-
nes ubicindolas en dos grandes grupos de ideas que pretenden reunir, de una parte,
lo que pomposamente denominamos las “verdades” de esta problemdtica, es decir,
las meras constatacicnes de realidades; v de la otra, lo que sin 4nimo despectivo
consideramos son las “confusiones” o nebulosas que es necesario aclarar o despejar
en toda esta tematica.

En efecto, desde esta perspectiva metodoldgica nosotros observamos que si se
quiere hacer teoria en punto a esta cuestidn de la distincién entre personas juridicas
de derecho publico y personas juridicas de derecho privado sélo se llega a destacar
algunas realidades y a percibir tanto en la legislacién, como en la doctrina y hasta
en la jurisprudencia, todo un conjunto de imprecisiones y ambigiiedades que no
s6lo impiden aproximarse a la construccién de un modelo tedrico que permita sefia-
lar con claridad —si no cientifica, al menos sistemitica— cuéndo el intérprete se
halla frente a un sujeto de uno u otro tipo, sino que también generan incertidumbre
en torno a si realmente existe o no la distincidon.

2. Dicho lo anterior, es menester también sefialar que si Ia materia que nos
ocupa suele ser tratada en doctrina como uno de los grandes temas del Derecho
Administrativo, su importancia no es menor en el campo del Derecho Constitucional,
en el cual ya comienza a discutirse el cardcter plblico o privado de algunas figuras-
subjetivas de las que operan en su dmbito, particularmente, de aquellas que se suelen
identificar con la denominacién de “entes auxiliares del estado”'. No debe olvidarse,
por lo demis, que en el contexto de los estudios de Derecho Constitucional, en nues-
tro pafs, es bastante escasa la literatura sobre las figuras subjetivas que operan cn esa
rama de puestro ordenamiento juridico, de manera que cualquier andlisis del tipo del
que abordaremos seguidamente puede significar una singular contribucién por muy
modesta que ésta sea.

1. Vid. Biscaretti Di Ruffia, Paolo, Derecho Constitucional, Editorial Tecnos, Madrid 1973,
p. 728.
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Las verdades

3. Cuando se aborda el anilisis de !a distincidn entre sujetos de derecho piblico
v sujetos de derecho privado surge como primera realidad a constatar la circunsiancia
de que la persona juridica es una en su escncia, sin que a este respecto tenga impor-
tancia su encuadramicnto o clasificacién como persona pablica o como persona pri-
vada *. Asi, cuando el Derecho venezolano estatuye acerca de cuiles son las personas
juridicas (art. 19, C.C.) lo hace asignando a todas un mismo ¥ tnico atributo: capa-
cidad de obligaciones y derechos. Es cierto que respecto de elias sc dice que algunas
actitan preferentemente en el dmbito del Derecho Privado, en tanto que otras desplie-
gan su actividad preferentemente en el campo del Derecho Piblico ®, sin embargo, que
operen en uno u otro campo no significa nada en lo que respecta a la esencia de lo
que ellas representan en cuanto figuras juridicas subjetivas. Esta primera “verdad” que
pudiera lucir como exquisitamente tedrica, no estd exenta, sin embargo, de conse-
cuencias muy concretas, pues es a partir de clla que podemos .afirmar que los deno-
minados “indices de reconocimiento” de las personas juridicas de derecho piblico
derivan o estin generalmente consagrados por ordenamientos que, en absoluto, pre-
tenden definir cualidades subjetivas esenciales sino que, en rigor, tienden solamente
a crear condiciones para el funcionamiento de ciertos entes quec integran eso que
por comodidad llamaremos, por el momento, “scctor piiblico”; es csto le que explica
que, hoy por hoy, en ¢l Derecho venezolano exista consenso en admitir dentro de las
denominadas personas juridicas de Derecho Piblico a algunos entes “trajeados con el
ropaje” de las sociedades mercantiles: Banco Central de Venezuela *.

4. En el mismo orden de constatacién de realidades, es también “verdad” que
¢l ordenamiento juridico positivo venezolano contiene normas que, interpretadas lite-
ralmente, parecen admitir la existencia de la distincién entre personas juridicas de
derecho publico y personas juridicas de derecho privado. En efecto, el Cddigo Civil,
en el citado articulo 19, cuande enumera las personas juridicas parece distinguir dos
grandes grupos entre ellas: de una parte, la Nacidn, las entidades politicas que la com-
ponen, las iglesias, las universidades y, en general, todos los seres o cuerpos morales
de cardeter priblico; y de la otra, las asociaciones, corporaciones y fundaciones licitas
de cardcter privado®. Asimismo, debe entenderse que nuestra vigente Constitucién
parece también admitir la existencia de la distincién que nos ocupa puesto que al defi-
nir una de las incompatibilidades de los servidorcs publicos, 1a contenida en el articulo
124, lo hace tomando en consideracion uno de los dos términos de dicha distincién
vy en este sentido prescribe que “nadie que esté al servicio de la Repiblica, de los
Estados, de los Municipios ¥ demds personas juridicas de derecho pitblico podré cele-
brar contrato alguno con ellos, ni por si ni por interpuesta persona ni en representa-
cidn de otro, salvo las excepciones que establezcan las leyes”. (Subrayado nuestro).
Tgualmente ya comienza a scr significativo el niimero de las leyes especciales que al
definir su dmbito de aplicacién, hacen referencia expresa a la catcgoria de las perso-
nas juridicas de derccho publico, lo que hace suponer que para el legislador de esos
distintos textos legales, debe existir, I6gicamente, una categoria contrapuesta formada
por las personas juridicas de derecho privado. Es este el caso de la Ley Orgénica de
Régimen Presupuestario que en su articulo 19 establece:

“Estan sujetos a las disposiciones de la presente Ley:

2. Garcfa Trevijano, Tratado de Dereche Administrative, Tomo II, Volumen I, 22 Edicién, Ma-
drid, pp. 289 y ss.

3. Brewer-Carfas, Allan Randolph, Fundamentos de la Administracién Piiblica, Tomo 1, Cara-
cas 1980, pp. 224 y ss.

4, Brewer-Carias, op. cit., p. 240. .

5. Vid. Aguilar Gorrondona, José Luis, Derecho Civil - Personas, U.C.A.B., 1982,
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El Poder Nacional. ,

Los Estados y.los Municipios. -

Los Institutos Auténomos, los servicios auténomos sin personalidad juridica
y demds personas de derecho piiblico en las que los organismos antes men-
cionados tengan participacion.

Las socicdades en las cuales el Poder Nacional v demds personas a que se
refiere el presente articulo tengan participacién igual o mayor al cincuenta
por ciento (50% ) del capital social. Quedarin comprendidas, ademds, las
sociedades de propiedad totalmente estatal, cuya funcién, a través de la
posesién de acciones de otras sociedades, sea coordinar la gestibn empre-
sarial publica de un sector de la economia nacional.

Las sociedades en las cuales las personas a que se refiere el ordinal ante-

rior, tengan participacién igual o mayor al cincuenta por ciento (50% ).

Las fundaciones constituidas y dirigidas por algunas de las personas refe-
ridas en el presente articulo o aguellas de cuya gestién pudicra derivarse
compromiso financiero para esas personas”. {Subrayado nuestro).

Asimismo, la Ley Orgénica de Crédito Pdblico consagra, en su articulo 2, lo

siguiente:

“Estan sujetos a las disposiciones de la presente Ley:

1.

2.

La Republica, los Estados, las Municipalidades, los Institutos Auténomos,
vy demds personas de derecho piiblico.

Las sociedades en las cuales ]la Republica y demds personas a que se refiere
el presente articulo tengan participacidn igual o superior al cincuenta y uno
por ciento (51% ) del capital social.

Las sociedades en las cuales las personas a que se refiere el ordinal anterior
tengan participacién igual o superior al cincuenta y uno por ciento (51%).
Las fundaciones constituidas y dirigidas por alguna de las personas referi-
das en el presente articulo, o aquellas de cuya gestion pudieran derivarse
compromisos financieros para esas personas”. (Subrayado nuestro).

Igualmente, la recientisima Ley Orgédnica de Salvaguarda del Patrimonio Publico,
en su articulo 4, dispone:

“Se considera patrimonio piblico aquel que corresponde por cualquier titulo a:

1.
2.
3.

La Repiblica. .

Los Estados y Municipios. )

Los Institutos Autdnomos, los establecimientos pubhcos y demds personas
juridicas de derecho piiblico en las cuales los orgamsmos antes menciona-
dos tengan participacién.

Las sociedades en las cuales la Repiblica y demds personas a que se refie-
ren los numerales anteriores tengan participacion igual o mayor al cincuen-
ta por ciento del capital social. Quedaran comprendidos, ademds, las socie-
dades de propiedad totalmente estatal cuya funcién, a través de la posesion
de acciones de otras socxedad~=, sea coordinar la gestién empresarial ptiblica
de un sector de la economia nacional.

Las sociedades en las cuales las personas a que se refiere el ordinal anterior
tengan participacidn igual o mayor al cincuenta por ciento.

Las fundaciones constituidas y dirigidas por algunas de las personas referi-
das en cl presente articulo, o aquellas de cuya gestion pudieran derivarse
compromisos financieros para esas personas”. (Subrayado nuestro).
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De manera, pues, que no se puedc negar que nuestro Derecho Positive parece
admitir la existencia de la distincién entre personas de derecho piblico y personas de
derecho privado. :

5. Por otra parte, es también cierto, y he aqui otra “verdad”, que no existe un
marco tedrico que permita, de una forma precisa y clara, resolver la distincién entre
las dos categorias que mnos ocupan,

El mas claborado de los intentos tedricos en este sentido ha sido el que pretende
hallar la linea divisoria a partir de los denominados “indices de reconocimiento”. Sin
embargo, tales indices (potestad de imperio, origen, fin pablico, control de tutcla),
a los cuales por cierto se acogié nuestro mas alto Tribunal en sentencia de la Sala
Politico-Administrativa, de fecha 5-10-70°, se han revelado en muchos casos como
insuficientes, puesto que no nos permiten orientarnos en los casos de entes pidblicos
que carecen de potestades de imperio (academias); o de particulares que si las poseen
(concesionarios); o cuando cstamos en presencia de actividades privadas de interés
ptblico {ensefianza privada); o, alin mas, en los casos de entes privados creados por
iniciativa del Estado {Banco de los Trabajadores de Venezuela); o, en fin, de entes
respecto de los cuales es dificil discernir si los controles que sobre ellos ejerce el Es-
tado son controles de tutela o son los normales controles de fiscalizacién y vigilancia
que en algunos casos se ejerce sobre la actividad privada (bancos y fundaciones en
los que en alguna forma participa el Estado). Por ello es que en algunos casos dudo-
sos se ha calificado al ente haciendo expreso sefialamiento del caricter neutro de la
forma juridica que éste tenga. Este razonamiento ha permitido, por ejemplo, que un
entc con forma de sociedad mercantil haya sido calificado no como una persona de
derecho privado sino como “persona juridica de cardcter atipico o innominado””.

Asimismo, la insuficiencia de las elaboraciones tedricas que se han desarrollado
hasta c] presente, ha determinado que se haya pensado en superponer a la tradicional
distincion basada en las formas juridicas del ente (de derecho publico o de derecho
privado) otra basada en su integracién o no a la organizacién dcl Estado (estatales y
no estatales). Asf, por ejemplo, el profesor Brewer Carfas, al analizar las figuras sub-
jetivas en cl dmbito de lo piblico llega a la conclusiébn de que “frente a una persona
jurfdica determinada, dos son las preguntas que hay que formularse: jesti o no inte-
grada a la estructura gencral de la Administracién del Estado v en qué forma? Es
decir, jes una persona juridica estatal o no estatal?; y ;qué forma juridica reviste la
entidad? ;Tiene una forma juridica originaria del derecho ptiblico o del derecho pri-
vado?”’. Todo ello por cuanto la clasificacién entre personas juridicas de derecho
piblico y personas juridicas de derecho privado no es, ella sola, suficiente, de suerte
que “se hace necesario complementarla con el criterio de clasificacidon de las personas
juridicas seglin su integracién a la estructura general del Estado. Se hizo ‘mencién, asi,
a las personas juridicas estatales y no. estatales, identificindose con las primeras, en
general, el sector pithlico, nocidn ésta de particular importancia en materia de "‘Admi-
nistracién Pablica™ .

Esta sobreposicidn de criterios de clasificacién ha sido recogida en el novisimo.
Cédigo Organico Tributario, el cual en el encabezamiento de su articulo 19 expresa:

“Las disposiciones del presente Cédigo Orgénico son aplicables a los tributos
nacionales y a las relaciones juridicas derivadas de ellos, con excepcién de los
tributos aduaneros, a los cuales sélo se aplicarin con cardcter supletorio. Tam-
bién son aplicables a las obligaciones legales de indole pecuniaria establecidas a

6. Ver Jurisprudencia de la C. §. I. y Estudios de Derecho Administrativo, Brewer-Carias, To-
mo I, p. 344.

7. Isabel Boscin de Ruesta, refiriéndose a P.D.V.S. A, en Revista de Derecho Piiblico, N¢ 9,

: mayo 1982, p. 55%. . .

8. Vid. Op. cit,, pp. 233 y 248.
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favor de personas de derecho- pitblico no estatales, siempre que no existan dispo-
siciones especiales”. {Subrayado nuestro).

"6. Otra realidad incontestable a la que es necesario aludir esti presente en cl
hecho de que durante mucho tiempo, para ¢l Derecho venezolano, el Gnico estable-
cimiento piblico existente en el campo del “Sector Piblico” fue el Instituto Autdno-
mo. Asf, durante mucho tiempo sc pensé que a este tipo de entc cra que hacia refe-
rencia el articulo 538 del Cédigo Civil cuando sefiala a los establecimientos publicos
como una de las personas a quicnes pueden pertenecer los bicnes. De igual forma se
pensaba que los “institutos o establecimientos oficiales auténomos” mencionados en
el Titulo IV de la Ley Organica de la Hacienda Pdblica Nacional cran los comin-
mente denominados institutos auténomos, los cuales, por lo demds, eran vistos como
la tnica forma que podian tener las personas publicas estatales no territoriales. Es
mds, quizd haya sido ésta, también, Ia perspectiva en la cual se situd el constituyente
de 1961 al disponer que “sdlo por Ley y en conformidad con la Ley Orgénica respec-
tiva, podrdn crearsc institutos auténomos”, es decir, limitando este precepto a esta
categoria de entes,

Sin embargo, la doctrina primero y la legislacién luego, han introducido en nues-
tro Derecho la idea de que existen otros establecimientos piiblicos distintos al Instituto
Auténomo; esto es que, excepcioén hecha de las personas territoriales, existen personas
juridicas de derecho piblico estatales distintas del Instituto Auténomo.

En efecto, segin una doctrina que suele atribuirse al profesorr A. R. Brewer-
Carias y que se¢ halla muy claramente expuesta en la obra ya antes citada, Fundamen-
tos de la Administracién Piblica dentro de la categoria de los establecimientos publicos
se distinguen los establecimientos plblicos institucionales (Institutos Auténomos), los
cstablecimientos publicos corporativos (Universidades Nacionales), y los estableci-
micntos pablicos asociativos (BCV, BIV, BTV, BANDAGROQO). Asimismo, las Leyes
Organicas de Régimen Presupuestario, de Crédito Piblico y de Salvaguarda del Pa-
trimonio Piblico, como va vimos, abstraccién hecha de los entes territoriales, hacen
referencia a los institutos auténomos como una categoria distinta de aquella otra de-
nominada “demds personas juridicas de derecho pablico”.

De manera, pues, que tanto para dicha doctrina como para el leglslc.dor de Tos
referidos textos legales, los institutos auténomos no son, como se crefa antes, las
unicas personas de derecho piblico no territoriales. Cabria preguntarse entonces, ;esos
cstablecimientos piblicos oficiales distintos de los institutos auténomos si podrian ser
creados sin necesidad de ley, dado que la limitacidén constitucional contenida en el
articulo 230 se refiere sélo a los institutos auténomos? ;Es esto lo que explica que la
Ley de Universidades, en su articulo 10, admita que el Ejecutivo Nacional pueda crecar
Universidades Nacionales Experimentales, las cuales gozarin de autonomia dentro de
las condiciones requeridas por la experimentacién educativa y cuya organizacién y
funcionamicnto se establecerd por reglamento ejecutivo?

7. Por otra parte, v en esto va envuelta otra simple constatacién de tealidad,
muchas de las denominadas personas estatales con forma de derecho privado fueron
creaciones del Poder Ejecutivo, efectuadas con la evidente intencién de eludir los
controles previstos en la legislacién hacendaria y fiscal. Efectivamente, muchas fun-
daciones vy numerosas asociaciones constituidas como ‘“fondos”® surgieron dentro de
la administracién descentralizada como una manera de atender servicios publicos vy,
por ende, realizar actividad administrativa, sin el rigor presupuestario y fiscal anterior-
mente consagrado en la Ley Organica de la Hacienda Piblica Nacional y luego reafir-
mado en la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Repiblica. Ademds, fueron

9. Ver a este respecto, Régimen Juridico de las Empresa.r Piiblicas en Venezuela, de Allan Bre-
wer-Carias, pp. 331 y 332,
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creaciones llevadas a cabo sin la respectiva ley creadora, la cual hubiere obrado como
requisito de impretermitible cumplimiento para el caso de que se hubiere querido
atender dichas actividades mediante la figura del Instituto Auténomo.

Sin embargo, como una reaccién en sentido contrario el propio legislador se ha
encargado de someter dichas personas a lo que al parecer son los controles normales
que impone la naturaleza de los entes que integran el “sector puablico”. Es asi como
las citadas Leyes Organicas de Régimen Presupuestario, de Crédito Publico y de Sal-
vaguarda del Patrimonio Publico, incluyen dentro de los sujetos regulados por ellas,
ademds de las personas territoriales, a todas las- personas estatales independientemente
de la forma que éstas ostenten: institutos auténomos, sociedades civiles o mercantiles
v fundaciones.

8. En fin, la ultima “verdad” a la que queremos hacer referencia es aquella que
resulta de constatar que, en la actualidad, en nuestro derecho positivo hay un tipo
de persona juridica cuyo cardcter estatal y, por ende, piblico u oficial, se determina
cuantitativamente. Nos referimos a las sociedades de Estado ¢ sociedades mercantiles
de capital piblico. En efecto, puede afirmarse, sin lugar a dudas, que para el derecho
positivo venezolano, poco importa la forma originaria de derecho privado que estas
sociedades tengan, si en su capital social la participacion piblica -es igual o mayor
al cincucnta por ciento (50% ). En estos casos es indudable la integracién de estos
entes a la estructura estatal y su cardcter de entes integrantes de la administracién
publica descentralizada. ’

Las confusiones

9. Pero asi como las circunstancias antes anotadas pueden contabilizarse como
meras constataciones de realidades, o simplemente “verdades”, existen otras que son
fuente de numerosas imprecisiones o ambigiiedades para el intérprete y respecto de
las" cuales corresponderd a la doctrina y a la jurisprudencia despejarlas o aclararlas.

La primera de estas “confusiones” que nos proponemos comentar esti represen-
tada por el uso que tanto el constituyente como el legislador, han hecho de la expre-
sién “personas de derecho puiblico”. Ya vimos que en el articule 124 de la Constitu-
cidn se consagra la incompatibilidad de los servicios ptiblicos para contratar con la
Repiblica, los Estados, los Municipios y demds personas furidicas de derecho piiblico.
Asimismo, vimos también que la Ley Orginica de Crédito Piblico incluye entre los
sujetos sometidos a su regulacion a las “demds personas de derecho pithlico”.

Ahora bien, es evidente que en estos dos ejemplos se usd indebidamente la expre-
sién, pues con ella no se alude adecuadamente a la categoria de sujetos que se quiere
regular en esos textos legales. Es obvio, por ejemplo, que no pueden quedar incluidos
dentro de los destinatarios de csas normas, ni los colegios profesionales, ni las acade-
mias, ni los partidos politicos, a pesar de ser éstos sujetos reputados como de derecho
piblico. Por lo que se refiere a los dos primeros, el profesor Brewer-Carias, asi los
califica ™. Y por lo que se refiere a los partidos politicos, esa ha sido la calificacién
que a este tipo de entes le ha dado el Consejo Supremo Electoral en su Informe z la
Comisién de Legislacidon Electoral y Registro y Control de los Partidos Politicos, de
fecha 22 de enero de 1970, contentivo de una doctrina que luego fue compartida por
la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de fecha
30 de enero de 1973 ™.

10. Ver Allan Brewer-Carias, Régimen Juridico de las Empresas Pitblicas en Venezuela, p. 87. -
11. Ver Allan Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-74 y Estudios de Derecho
Administrative, Tomo 1, pp. 571 a 574, -
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Es obvio, pues, que en estos casos comentados la expresién “‘personas juridicas de
- derecho piblico” no refleja a cabalidad el conjunto de sujetos a los cuales quisieron
referirse tanto el constituyente como el legislador.

10. Igualmente es también fuente de imprecisiones, la calificacién que la doc-
trina ha dado a determinadas personas juridicas. De esta manera, por ejemplo, mien-
tras para el profesor Brewer-Carias los colegios profesionales, tal como lo sefialamos
anteriormente, constituyen un claro ejemplo de establecimientos ptblicos corporativos,
esos mismos entes, para el profesor José Luis Aguilar Gorrondona, son también ejem-
plos de las corporaciones a que alude el ordinal 3¢ de! articulo 19 del Cédigo Civil,
es decir, de personas juridicas de derecho privado ™. Y es que esta categoria de sujctos,
evidentemente, es de las menos conocidas en el Derecho venczolano.

En el mismo senitdo, mientras para Brewer-Carias, Petréleos de Venezuela, S. A.,
es una “persona estatal con forma juridica de derecho privado” ™, para Boscin de
Ruesta, como vimos, se trata de una “persona juridica de cardcter atipico o innomi-
nado”. A juicio nuestro es obvio que el cardcter de sociedad anénima de este ente no
pasa de ser una ficcién, sobre todo si se considera que se trata de una sociedad de
un solo socio, cuya Junta Directiva no la nombra la Asamblea sinc el Presidente de
la Republica y respecto de la cual fue necesario establecer que sus directivos, adminis-

" tradores, empleados y obreros no son considerados como funcionarios o empleados
ptblicos, aun cuando a las dos primeras categorias se les aplican las incompatilidades
previstas en los articulos 123 y 124 de la Constitucién, es decir, la incompatibilidad
de desempeiiar, a Ia vez, otro destino publico remunerado, v la de contratar con la
Republica, los Estados, los Municipios y “las demds personas juridicas de derecho
publico”.

11. Otra “confusién” existente dentro de la problemditica que nos ocupa es la
que se evidencia al constatar que la elaboracién doctrinaria atribuida al profesor
Brewer-Carias, segin la cual ademds de las personas de derecho. piblico territoriales
habrian otras personas juridicas de derecho publico distintas a los institutos auténomos
—elaboracidn, al parecer, recogida en los textos legales citados varias veces anterior-
mente— no fue, sin embargo, recogida en una de las normativas mis importantes
existentes hoy en dia en el derecho publico venezolano: la Ley Orgénica de la Corte
Suprema de Justicia.

En efecto, la Ley que regula el funcionamiento de nuestro mds alto tribunal,
al organizar las competencias jurisdiccionales para conocer de las acciones que se
propongan contra los entes publicos nacionales, fo ha hecho escalonando dichas compe-
tencias asi: si la cuantia no excede de un millén de bolivares, conocerdn los Tribunales
Superiores a quicnes se atribuyé competencia al respecto (articulo 182, ordinal 29);
si la cuantia excede de un millén de belivares y no pasa de cinco millones de
bolivarcs conocerd en primera instancia la Corte Primera en lo Contencioso Adminis-
trativo (articulo 185, ordinal 69); y cuando la cuantia exceda de cinco millones de
bolivares, conocerd Ia Corte en tdnica instancia (articulo 42, numeral 15). Pero es
el caso que en todas las disposiciones en donde se atribuyen tales competencias juris-
diccionales, se hace referencia a las acciones que se propongan “contra la Repriblica,
o algin instituto auténomo o empresa en la cual el Estado tenga participacién deci-
siva” (subrayado nuestro}. Es decir, pareciera que para el Iggislador de la Ley Or-
génica de la Corte Suprema de Justicia no existen mdis establecimientos p(blicos que
los institutos auténomos; o dicho en otra forma, pareciera que para el legislador
de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, ademas de las personas de
derecho piiblico territoriales, no existen otras distintas a los institutos auténomos. De
todo lo cual se desprende que los denominados establecimientos publicos corporativos,

12; Ver Derecho Civil - Personas, op. cit, Caracas 1982, pp. 49 y 50.
13. Régimen Juridico de las Empresas Publicas en Venezuela, p. 150.
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dentro de los cuales la doctrina en cuestion ubica a las universidades nacionales,
deben ubicarse dentro de la categoria que Ia Ley de la Corte denomina Instituto
Auténomo; y, asimismo, los denominados, por esta doctrina, establecimientos piblicos
asociativos, entrarin, en la concepcion de la Ley de la Corte, dentro de la categoria
de “empresa en la cual el Estado tenga participacién decisiva”. .

12. Por cierto que la referencia que hemos hecho a la competencia de la Corte
Suprema de Justicia para conocer de acciones que se propongan contra la Repiblica,
algin instituto auténomo o alguna empresa en que el Estado tenga participacién
decisiva, nos relaciona en forma directa con otra “confusién”, esta vez atribuible
a la jurisprudencia de nuestro mds alto tribunal.

Con fecha 20-01-83, en sentencia de la Sala Politico-Administrativa, nuestro
Miximo Tribuna] se declaré incompetente para conocer de una accién intentada con-
tra una empresa (BND) en la cual, no la Repiblica sino el Instituto Auténomo
Fondo ' de Inversiones de Venezuela tiene participacién decisiva. A este efecto la
Corte expresd que su competencia era sélo para conocer de las acciones intentadas
contra empresas en las cuales la Repiblica —y no otro ente-— tuviera participacion
decisiva. Sin entrar a discutir la indebida identificacién que de los términos “Estado”
y “Republica”, hace la Corte; identificacién tanto mas indebida cuanto que se la
fundamenté en los pasajes de la Exposicién de Motivos de nuestra Constitucién que
explican el sentido que quiso dérsele a los referidos términos y de los cuales resulta,
precisamente, que en nuestro ordenamiento constitucional el término “Estado” alude
a la “organizacién politica y juridica representada por el Poder Pdblico frente a las
actividades privadas”, es decir, un concepto mucho més amplio que el de “Repiblica”;
cabe destacar que este fallo de Ia Corte serd fuente de incertidumbres relacionadas
con la problemitica que nos ocupa, puesto que a la hora de determinar cudles serian
los sujetos de derecho privado cxistentes en el “sector publico”, de acoger el criterio
de la citada sentencia, habria que concluir que entre ellos hay algunos (ecmpresas
en las cuales la Repiiblica tenga participacidn dccisiva) que por su mayor integracion
a la estructura general del Estado ya que son emanaciones del mds importante de
los entes estatales (la Reptblica) y porque gozan del mismo fuero privilegiado de
las personas juridicas piiblicas, no parecen tan “privados” como aquellos que no

_presentan tales caracteristicas. :

13. En fin, la dltima de las “confusiones™ a la que nos referiremos es la que
resultaria de aceptar que la mencién “demis personas juridicas de derecho piblico”
empleada por el constituyente al consagrar, en el articulo 124, la incompatibilidad
de los funcionarios para contratar con los entes piblicos, no se refiere a todas las
personas estatales sino a un sector de ellas. De aceptarse esta interpretacién cabria
preguntarse: ;Cudl seria la razén para establecer la incompatibilidad solo respecto
de un grupo de entes estatales? ;Por cudl razdn habria el constituyente excluido
a las sociedades del Estado del ambito de tal incompatibilidad siendo que en éstas
las situaciones que se pretende evitar con dicha incompatibilidad pudieran darse con
mayor entidad dada la naturaleza de la actividad de tales entes?

Resulta verdaderamente incémodo, desde un punto de vista de mera técnica
legislativa, aceptar que el constituyente, a los fines de la incompatibilidad antes re-
ferida, hubiere utilizado un criterio restringido al prescribir la incompatibilidad sélo
para un grupo de servidores publicos, es decir, aquellos vinculados a las personas
juridicas de derecho ptiblico; en tanto que en otra disposicién haya, por el contrario,
utilizado un criterio amplisimo a los fines de una inclegibilidad que en el fondo ticne
la misma ratio legis, esto es, evitar que los servidores piiblicos se valgan de su
posicién para ejercer presiones indebidas en su favor. Nos referimos a la norma con-
tenida en el articulo 140, ordinal 39, segiin lIa cual ne podrin ser elegidos semadores
o diputados, los funcionarios o empleados nacionales, estadales o municipales, de
institutos auténomos o de cmpresas en las cuales el Estado tenga participacién deci-
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siva, cuando la eleccién tenga lugar en la jurisdiccién en la cual actdan, salvo si sc
trata de cargo accidental, electoral, asistencial, docente, académico, 0 en representa-
cidén legislativa o municipal. En nuestro concepto, no es suficiente, para colmar tal
incomodidad interpretativa, afirmar, como lo hace el profesor Brewer-Carias, que el
constituyente al establecer la incompatibilidad “ha atendido més (...) a la forma
juridica del ente” ™. Luce evidente que el bien juridico protegido por la norma que
consagra la dicha incompatibilidad, exige que se le preserve con criterios mis reales
que formales. '

CONCLUSIONES

A guisa de conclusiones quisiéramos tan sélo referir las siguientes consideraciones:

Conscientes de que las anteriores reflexiones no representan mas que someras
aproximaciones a una temdatica que requeriria mayores desarrollos, las cuales se han
hecho en algunos casos mediante la simple formulacién de preguntas para las que no
tenemos respuestas muy precisas, creemos, sin embargo, que la relacién de “verdades”
y “confusiones” que hemos realizado denota de una manera evidente la ausencia dc
un marco tedrico orgdnico que permita explicar satisfactoriamente la distincién entre
personas juridicas de derecho ptblico v personas juridicas de derecho privado. Y de
esta primera conclusién siguese que tal ausencia de marco tedrico organico se cxplica,
sencillamente, porque la citada distincidn ha perdido vigencia cemo instrumento del
conocimiento juridico. Por el contrario, aparece como de mayor sentido cientifico
la distincién que simplemente separa a las personas estatales de las personas no esta-
tales; sobre todo, si se advierte que el derecho positivo venezolano de los Ultimos
afios ha envuelto a todos los entes integrados a la organizacion general del Estado
dentro de un mismo sistema normativo: el del “Sector Publico™.

14. Allan R. Brewer-Carias, Fundamentos de la Administracién Pablica, p. 235.





