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1. LA UTILIZACION DE LOS CAUCES DEL DERECHO PRIVADO
PARA FINES EMPRESARIALES

1. La capacidad juridica del Estado y de los demds entes publicos que lo com-
ponen para dar origen a nuevas personas juridicas mediante actos de naturaleza
asociativa o fundacional regidos por las normas del llamade derecho privado, es algo
que nunca ha estado en duda en el ordenamiento republicano de Venezuela. No creo
que se nueda encontrar ninguna norma en nuestras precedentes Constituciones que
limite de alguna manera tal capacidad juridica; y, por el contrario, en todos los
Codigos Civiles venezolanos, desde el de 1873 hasta el vigente, “la Nacién y las
Entidades voliticas que la componen” han sido explicitamente sefialadas como “per-
sonas juridicas y. por lo tanto, capaces de obligaciones v derechos”, segin reza hoy
el articulo 19 de nuestro Cddigo Civil. Es verdad que la personalidad juridica de la
Nacién y de las Entidades politicas que la componen no deriva del Cédigo Civil,
sino de la propia Constitucion; pero lo que ahora queremos sefialar no es esto, sino
que el Cédigo Civil, ordenamiento positivo que, conforme a la misma Constitucion,
se ha dado la propia Repdblica, ha previsto los cauces en que conforme al derecho
privado puede desarrollarse la actividad de los sujetos no sdlo privados, sino pliblicos.

Obsérvese que hemos subrayado la expresion “conforme al derecho privado”,
porque no ponemos en duda que ademds de estos cauces quepan a la Republica
y a las otras entidades piblicas aquellos otros que les abra el derecho piblico,
cuando conforme a las reglas de éste puedan acudir a estas tltimas vias para des-
plegar sus actividades. Lo que deseamos hacer resaltar, pues, es que el Estado o las
entidades piblicas que lo componen, no encuentran en el derecho privado positivo
venezolano ningin limite para crear nuevas personas juridicas privadas mediante
negocios juridicos de los que estdn previstos en nuestro derecho privado como
idéneos para determinar tal creacién, desde luego que tales personas juridicas pd-
blicas gozan a este respecto de los mismos derechos que les corresponden a las
demds personas juridicas de caracter privado. A diferencia de lo que ocurre en otros
ordenamientos positivos, en donde rige €l principio nec ultre vires, segin el cual las
personas juridicas en sentido restringido tendrian una capacidad limitada a los ob-
jetos inherentes a su propia actividad, en el derecho venezolano por lo que sz refiere
a tal capacidad juridica (arts. 14, 19 y 1143 Céd. Civil), las personas juridicas
publicas, al igual que ocurre con las personas juridicas de derecho privado, deben
ser tratadas en paridad de condiciones con las personas naturales y, por tanto, tienen
capacidad o legitimacién ilimitada para hacer todo cuanto pueden las personas na-
turales. En consecuencia, salvo disposiciones legales especiales que limiten a las per-
sonas juridicas publicas para celebrar algunos particulares actos o negocios juridicos,
tales como las que se refieren a la celebracidn de “contratos de interés piblico”
o a la de contratos que impliquen la utilizacidon del “‘crédito pablice” y otras que
veremos mdas adelante, tiene que admitirse que las Jlamadas personas juridicas de
dcrecho pablico, entre las cuales estd la Republica de Venezuela, tienen la misma
capacidad o legitimacién que corresponde a las personas juridicas de derecho privado.
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2. Al Ejecutivo Nacional corresponden por la Constitucién y las leyes los po-
deres necesarios para el cjercicio de la administracién de la Hacienda Pdblica Na-
cional, y, como tal, a través de los érganos quc lo configuran y con sujecidon a las
normas legales que rigen la actuacién de los mismos y ¢l manejo de la Hacienda
Puablica, puede destinar fondos piblicos a la realizacién de un fin plblico mediante
la utilizacién de instrumentos de derecho privado. Entre esos instrumentos esta la
realizacién del negocio juridico privado que da vida a una compafifa andnima,
disciplinado en el Cédigo de Comercio.

Al clegir la via de 1a constitucién de un ente de derecho privado, vy realizar ese
negocio con el cumplimiento de todos los requisitos aplicables al caso, la Republica
se somete al propio ordenamiento legal que ha establecido accrea de la autonomia
privada de estos entes que llamamos “sociedades anénimas”. Es verdad que la
soberanfa dc la Reptblica le permite dictar normas especiales de rango legal tanto
para restringir los poderes de! Ejecutivo Nacional. para acudir a las vias del derecho
privado a los fines de crear nuevas personas juridicas, como para restringir esa
autonomia privada que las leyes de la propia Republica reconocen a las Ilamadas
sociedades anénimas, pero se trata precisamente de establecer en qué medida exista
ese régimen legal especial.

3. En cuanto a la adopcién de la forma de sociedades mercantiles para el
ejercicio de actividades empresariales por los entes publicos, las sucesivas leyes de
Presupuesto vienen incluyendo un articulo que (como el que sigue, que tomamos
dc la Ley de 1979) reza asi:

“driiculo 2°. Para la constitucion de sociedades. la suscripcion y enajena-
v la adquisicién de

cion de acciones, la incorporacion de nuevos accionistas
obligaciones y otros titulos de empresas de cualquier naturaleza por los ministe-
rios, los institutos auténomos, las empresas propiedad det Estado, o las com-
pafiias en que el Estado tenga definitiva o transitoriamente mas del 50% de
las acciones, se requerird autorizacién previa de la Comisién de Finanzas de la
Cdmara de Diputados.

Si dentro de un plazo de noventa (90) dias, contados a parttir de la fecha
de la solicitud, dicha Comisién no se ha pronunciado, aprobando o negando
la solicitud, podri realizarse la operacién, debiendo los ministerios, institutos
auténomos, empresas o compafias de que se trate informar pormenorizadamente
a la Comisién de Finanzas de la Cdmara de Diputados.

Pardgrafo Unico. Se exceptian de la autorizacién previa establecida en este
articulo, Petréleos de Venezuela, la Corporacién Venezolana del Petréleo, Pe-
troquimica de Venezuela, la Corporacién Venezolana de Fomento, el Fondo de
Inversiones de Veneczuela y el Fondo de Desarrollo Urbano, los cuales se suje-
tardn a lo dispuesto en las leyes y decretos que rigen sus actividades. Sin em-
bargo, deberin informar previamente al Congreso, para conocimiento de la
Comisién de Finanzas de la Camara de Diputados, de todas las operacicnes que
cfectiien en relacién con la constitucién de soctedades, suscripcién de acciones,
o adquisicién de obligaciones u otros titulos de empresas de cualquier naturaleza
con créditos autorizados en csta Ley”.
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Por otra parte, algunas leyes regulan todavia de manera especifica las pautas
que deben seguir ciertos entes pidblicos en la utilizacién de las vias del derecho
privado para constituir scciedades andnimas, asi como la sujecién de ellas a ciertas
leyes atinentes a la Administracién Pdblica. Esto ocurre, por ejemplo, cn el Decreto
N? 430 de 29 de diciembre de 1960 que establecié el BEstatuto Orgénico de¢ la Cor-
poracién Venezolana de Guayana (G.0. N? 26.455 de 30-12-60), fundado en el
articulo 108, numerales 3 y 20 de la Constitucién de 1947 que autorizaba al Pre-
sidente de la Repiiblica para crear y reorganizar los servicios plblicos. Al respecto,
baste con reproducir las disposiciones siguientes:

Articido 11. La Corporacién Venezolana de Guayana promoveri la forma-
cién de las empresas que fueren necesarias para fomentar el desarrollo de Ia
Zona a que se refiere el articulo 1° de este Decreto.

Articulo 18. El Ejecutivo Nacional determinard en consulta con la Corpo-
racién Venezolana de Guayana la naturaleza y cuantia de las aportaciones de
ésta en las Empresas a que se refiere el Capitulo III de este Decreto, asi como
en las de cualquier otro tipo en que la Corporacién hubiere de tener alguna
participacién.

Articido 19. La Corporacién Venezolana de Guayana no- podri enajenar
parte alguna del capital que le pertenezca en las empresas del Estado que se
constituyeran conforme a lo expresado en ¢! articulo anterior, inclusive de
aquellas a que se contraen los articulos 20 y 31 del presente Decreto, sin el
consentimiento expreso del Ejecutivo Nacional.

4. Por lo que se refiere a la administracién misma de los recursos de las
sociedades en las que el Estado haya invertido recurses piblicos en calidad de
accionista, se establecié en la Ley Orgdnica de Régimen Presupuestario la obligacién
de elaborar presupuestos anualmente y se sometié csc proceso de elaboracién de
presupuestos a ciertas normas especiales. En concreto, esta Ley prevé lo siguicnte:

Articulo 1°. “La presente Ley establece los principios v normas bdsicos
que regirdn el proceso presupuesiario de los organismos del Sector Piiblico,
sin perjuicio de las atribuciones que, sobre control externo, la Constitucién y
las leyes confieren a los drganos de la funcién contralora.

Estan sujetos a las disposiciones de la presente Ley:

4. Las sociedades en las cuales el Poder Nacional y demds personas a que
se refiere el presente articulo tengan participacion igual o mavor al cincuenta
por ciento (50%) del capital social. Quedarin comprendidas, ademds, las socie-
dades de propiedad totalmente estatal cuya funcién, a través dc la posesién
de acciones de otras sociedades, sea coofdinar la gestién empresarial pliblica de
un sector de la economia nacional.

5. Las sociedades en las cuales las personas a que se refierc el ordinal
anterior tengan participacién igual o mayor al cincuenta por ciento (50% ).
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Articulo 2% ...

El Ejecutivo Nacional podrd establecer limitaciones y normas de control al
uso de los créditos presupuestarios de los organismos referidos en el articulo 1,
adicionales a las establecidas en esta Ley. Tales limitaciones y normas no se
aplicarin a los presupuestos del Poder Legislativo, del Poder Judicial, de los
Estados y de los Municipios. La misma excepcion se aplicard a la Contraloria
General de la Repiiblica, a la~ Fiscalia General de la Reptiblica y al Consejo
Supremo Electoral.

Articulo 60. Los directorios de las sociedades a que se refiere el articulo 1
de esta Ley aprobarin el presupuesto de su gestion y lo remitirdn a través del
correspondiente organismo de adscripcion a la Oficina Central de Presupuesto
y a la Oficina Central de Coordinacién y Planificacion.

Articulo 61. FEl Presidente de la Repiiblica, en Consejo de Ministros, apro-
baré los presupuestos de las Sociedades y, segin lo dispuesto en el articulo 18
de la presente Ley, decidird la parte de las utilidades netas que serdn ingresadas
al Tesoro Nacional y la oportunidad de su entrega. Dicha aprobacién no signi-
ficara limitaciones en cuanto a los volimenes de ingresos y gastos presupuesta-
rios y sélo establecerd la conformidad, entre los objetivos, metas y programas
de la gestion empresarial y los contenidos en el Plan de la Nacién y en el Plan
Operativo Anual. A4 este efecto las Sociedades se atendrdn a la politica sectorial
que les imparta el organismo de adscripcidn y les serin aplicables los articulos
53 y 54 de esta Ley.

Articulo 62. Cuando las circunstancias lo aconsejen, el Presidente de la
Repiiblica, en Consejo de Ministros, podrd limitar o fijar los montos de deter-
minados programas o proyectos, indicando los gastos de operacion e inversion
que quedardn afectados. Bsta decision podra ser aplicada en cualquicr etapa
del proceso presupuestario.

Articulo 63. Las Sociedades remitirAn a los organismos mencicnados cn
el articulo 56, informacién peridédica de su gestidn presupuestaria, de acuerde
con las normas que dicte la Oficina Central de Presupuesto.

5. En cuanto a la utilizacién del crédito, la vigente Ley Orgénica de Crédito
Piiblico establece:

Articulo 2°. Estan sujetos a las disposiciones de la presente Ley:

2°,  [Las sociedades en las cuales la Repiiblica y demds personas 4 guc se
refiere el presente articulo tengan participacion igual o superior al cincuenta 'y
uno (51% ) del capital social. '

39. Las sociedades en lus cuales las personas a que se refiere el ordinal
anterior tengan participacién igual o superior al cincuenta y uno por ciento

(51%).
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Articulo 50°. Las Sociedades del Estado no podrdn realizar operaciones
de Crédito Publico sin el previo consentimiento del Ejecutivo Nacional en Con-
sejo de Ministros, salvo lo dispuesto en los articulos 6, 51, 53 y 54 dc la pre-
sente Ley.

Una vez obtenido el consentimiento del Ejecutivo Nacional en Consejo de
Ministros, el Ministerio de Hacienda debera solicitar la opinion del Banco Cen-
tral de Venezuela y la autorizacién del Congreso de la Repuablica, mediante
Ley. Antes de realizar la operacién autorizada, el respectivo Instituto requerird
del Ejecutivo Nacional en Consejo de Ministros por intermedio del Ministro de
Hacienda la autorizacidn correspondiente.

Pardgrafo Unico. Quecdan exceptuados de ¢ste régimen el Banco Central de
Venezucla, las sociedades del Estado dedicadas a la intermediacién de créditos
regidas por la Ley General de Bancos y Otros Institutos de Crédito, las regidas
por la Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros, las crcadas o que se crearen
de conformidad con la Ley Organica que reserva al Estado la Industria y el
Comercio de los Hidrocarburos, y las creadas o que se crearen de conformidad
con el articulo 10 del Decreto Ley N® 580 del 26 de noviembre de 1974, me-
diante €l cual se reservé al Estado la Industria de la explotacién del mineral
de hierro.

Articulo 51, Las Sociedades del Estado que sean de cardeter agricola o
industrial o se .dediquen a prestar servicios de transporte, de comunicaciones
v de eleciricidad, asi como las creadas o que se crearen para operar en los
sectores minero, metalirgico y petroquimico podirdn realizar las operaciones de
Crédito Publico previstas en esta Lev con la sola autorizacién del Presidente
de la Republica en Consejo de Ministros, y previa consulta con el Banco Cen-
tral de Venezuela, siempre que el monto de las obligaciones pendientes por
tales operaciones mds el monto de las operaciones a tramitarse no exceda del
cuarenta por ciento (40% ) de su patrimonio neto.

Articulo 52. Las Juntas Directivas de las Sociedades del Estado deberin
aprobar la operacidén proyectada de conformidad a sus estatutos sociales, me-
diante acuerdo o resolucidn, en el cual se establecerd el programa de inversio-
nes, ¢l plazo para la amortizacidn, la forma de pago, las garantias ofrecidas
v las demas caracteristicas financieras de la operacion.

Articulo 53. Las sociedades del Estado podrdn realizar operaciones de cré-
dito a corto plazo siempre que dichas operaciones retinan las siguientes condi-
ciones: :

a) Que sean transitorias y de caricter urgente;

b) Que estén destinadas a atender necesidades inaplazables de Tesoreria;

¥

¢} Que exista la posibilidad de cancelarlas con recursos propios u ordi-

narios presupuestados en el ejercicio.

Cuando el Ministerio de Hacienda comprobase el incumplimiento de las
condiciones sefialadas, la sociedad contratante deberd cancelar de inmediato la
obligacién contraida en contravencién de lo dispuesto en este articulo. En todo
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caso las operaciones de crédito a corto plazo deberin ser aprobadas previa-
mente por el Ministerio de Hacienda, canceladas en la fecha de su vencimiento,
y no podran ser prorrogadas, renovadas o consolidadas.

El Presidente de la Republica, en Conseje de Ministros, podra fijar a cada
una de estas sociedades limites anuales de endeudamiento para la realizacién
de las operaciones a que se refiere este articulo.

Pardgrafo Unico. En el caso de las socicdades que tengan por objeto el
desarrollo urbanistico de ciudades o la remodelacién o renovacidon urbana serd
necesaria la certificacién de las Comisiones Permanentes de Finanzas del Con-
greso de la Repiblica de que se cumplen los extremos contenidos en las letras
a), b) y c) del presente articulo. Obtenida esta certificacion ¢l Ministerio de
Hacienda podri, si lo considera conveniente, otorgar la autorizacidn.

Articulo 54. Las sociedades del Estado, distintas a las mencionadas en el
articulo 51 de esta Ley, podréfn garantizar obligaciones asumidas por terceros,
con la sola autorizacién del Presidente de la Repiblica, en Censejo de Minis-
tros, hasta por un monto global que no exceda del cuarenta por ciento (40% )
de su patrimonio neto, tomando en cuenta ¢l de las garantias ya otorgadas mas
el de las que se encuentren en tramitacion.

En todo caso las mencionadas sociedades notificaran al Ministerio de Ha-
cienda la constitucién de dichas garantfas, dentro de los quince (15) dias si-
guientes.

6. En cuanto a los litigios judiciales que pudieren suscitarse con estas socie-
dades susceptibles de ser calificadas como “empresas del Estado”, cs menester tam-
bién tomar en cuenta la creacidn para ellas de un fucro especial en virtud de la
Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, que reza:

Articulo 42. Es de la competeﬁcia de la Corte como mds alto Tribunal
de la Republica:

15. Conocer dc las acciones que s¢ propongan contra la Repablica, o al-
gin Instituto Auténomo o empresa en la cual el Estado tenga participacion
decisiva, si su cuantia cxcede de cinco millones de belivares, y su conocimiento
no estd atribuido a otra autoridad.

Articulo 185. La Corte Primera de lo Contencioso Administrativo seri
competente para CONOCET:

6. De cualquier accién quc se proponga contra la Republica o algin Ins-
tituto Auténomo o Empresa en la cual el Estado tenga participacién decisiva,
si su cuantia excede de un millén de bolivares, pero no pasa de cinco millones
de bolivares, y su conocimiento no estd atribuido por la Ley a otra autoridad.

Ariiculo 182. Los Tribunales previstos en el articulo anterior (Tribunales
Superiores en lo Civil) conocerdn también, en sus respectivas circunscripciones:

2. De cualquier accidn que se proponga contra la Repiblica o algin
Institutc Auténomo o empresa en la cual el Estado tenga participacién decisiva,
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si su cuantia no excede de un millén de bolivares y su conocimiento no esti
atribuido a otra autoridad

7. En cuanto al ejercicio del control externo de las mismas por la Contraloria
General de la Repiblica, para verificar la correcta administracién de los fondos
pablicos que se hubieren invertido en dichas sociedades, la Gnica norma que en Ia
materia trae la Ley Orgdnica de la Contraloriz General de ia Republica, dice:

Ariiculo 64. “En las empresas en que la Republica, los institutos autdéno-
mos y otros entes piblicos tengan participacion, la Contraloria sélo podrd
' practicar auditorias, y ejercer funciones de control de gestion, a fin de verificar
si la actividad de ias referidas empresas se adecua a las decisiones adoptadas
¥ a los planes y objetivos que le hubieren sido seralados, similares facultades
de control podrd ejercer sobre las personas juridicas cn que las empresas del
Estado tengan participacién y en las demds instituciones promovidas por entes
piblicos™.
Es al alcance de esta norma a la que dedicaremos ahora nuestra atcncion.

II. LA OPINION DEL DR. ENRIQUE SILVA CIMMA AL RESPECTO DEL
PODER CONTRALOR QUE CORRESPONDE A LA CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA SEGUN EL ARTICULO 64 DE SU
LEY ORGANICA

8. A propdsito de este dltimo texto legal, el doctor Enrique Silva Cimma,
distinguido abogado de nacionalidad chilena, contratado como asesor por nuestra
Contraloria General de la Repubiica, en su obra “El Control Piablico”, publicacién
de la propia Contraloria, Caracas, 1976, pag. 304, escribia: “El control de gestién
respecto de las empresas sélo puede abarcar aspectos taxativos y especificos: 1) Ve-
rificar si la actividad de la empresa se adecua a las decisiones adoptadas; y 2) A los
plancs y objetivos que le hubieren sido sefialados. Para el centrol d¢l primer aspecto
la Contraloria habri de confrontar la actividad de la empresa con las decisiones
de sus Organos directivos, o eventualmente de los Ministerios de adscripcidén a
quienes les hubiere podido corresponder la emisién de actos de aprobacién y autori-
zacidon sobre el particular. En el segundo aspecto, esto es, confqrmidad con sus
planes y objetivos, habra que cnfrentarse tanto a los planes sefialados y aprobados
por los cuerpos directivos de la empresa, cuanto a aquelios planes y objetivos que,
legalmente, hubiere podido impartir el Gobierno Central por via de los Ministerios
de adscripcién como de Cordiplan”. )

9. Poco tiempo después, sin embargo, ¢l propie doctor Silva Cimma publicé
en la Revista de Control Fiscal N? 84 (enero-febrero-marzo dec 1977), que patrocina
la Contraloria, un articulo titulade “La Ley Orginica de la Contraloria General de
la Repiblica y las Empresas del Estado”, en el cual, adaptindose a una prictica
de dudosa legalidad que viene propiciando ese Despacho al atribuirse, mediante una
interpretacion praeter legem del citado articulo 64 de su Ley, el derecho a enjuiciar
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el mérito intrinseco de las operaciones realizadas por entidades de derecho privado
en las cuales el Estado u otro ente publico tenga alghn grado de participacion
ccondmica, intenta rectificar el alcance de sus precedentes conceptos mediante una
desnaturalizacidon del concepto de “empresa piblica estatal”.

Para cumplir este servicio profesional, el distinguido asesor de la Coniraloria
se sirve de dos instrumentos bésicos, a saber: a) un intento de identificacién de la
nocion de “empresa del Estado” con la de “persona publica”; y b) una ambigua
utilizacidn de los conceptos de “bienes o recursos publicos™ dirigida a permitir que
los bienes de las personas privadas en los cuales ei Estado o el ente pablico tenga
participacion resulten sometidos en su totalidad al méximo posible de conuol por
parte de la Contraloria General de la Repiblica,

10. Comienza, en efecto, el doctor Silva Cimma, en el N¢ 2 su citado articulo,
asi: “La cmpresa piblica estatal se presenta en aquellos casos en que la Nacién
resuelve atribuirse para si la satisfaccién directa de una necesidad publica caracte-
rizada por la prestacién de servicios singularizados a los integrantes de la colectivi-
dad. Y para estos fines, afecta o constituye un patrimonio especial de bienes y
recursos plblicos. Las empresas del Estado son entonces personas juridicas puivlicas,
- con patrimonio propio, a quienes se comete una funcidén especifica de caricter co-
merciai o industrial. A nuestro juicio, el concepto de empresas piblicas en Venezuela
es wnplisimo, por lo menos a efectos de su control, y se parte para tipificaries de
tales, de la circunstancia de que donde el Estado coloque un aporte, o constituya
un derecho, surge una empresa publica”.

El doctor Silva Cimma parecc olvidar que el conceplo de “empresa” es pura
nuestro ordenamiento positivo un concepto mdas de indole econdémico que juridica.
Actividad empresarial del Estado significa simplemente organizacion de unos clertos
recursos econdmicos y de ciertos servicios personaies para la obtencidn de algunos
fines especificos. Por si mismo este conceplo no predica nada acerca de cudl sea cl
régimen juridico de tal unidad econémica. Como se¢ iraiciona a renglén scguido el
propio Silva Cimma este régimen puede consistit en cl de las “sociedades privadas™,
csto es, en un régimen de derecho privado, que excluye al menos respecto de algunas
empresas del Estado que pueda calificirselas de “personas publicas”. ;Es que acaso
es juridicamente indiferente que una determinada empresa del Estado se coastiiuya
como simple descentralizacién de la Administracién Publica, esto es, como “mstituto
auténomo”, o que lo haga como sociedad comercial? Destacando la proliferacion de
este Gltimo génmero de haciendas o empresas en la que el Estado tiene cn nuesuros
dias un cicrto grade de participacidn, escribia, al contrario de nuestro comentado
asesor de la Contraloria, el muy ilustrado mercantilista espafiol Joaquin Garrigues,
en su Tratado de Derecho Mercantil, Tomo I, Vol. I, p. 39: “Cual sca cl destino
del Derecho Mercantil ante las exigencias de los nuevos contenidos sociales cs di-
ficil de prever. Lo tUnico que, por ahora, cabe afirmar es que aun encuadrado en
el marco de una economia dirigida y subordinada a las limitaciones del interés
plblico preferente, el acto juridico individual sobrevive a todas las mudanzas legis-
Iativas, dotando al ordenamiento juridico mercantil de una resistencia vital que hace
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pensar, no ya en la absorcién del Derecho Mercantil por el Derecho Administrativo,
sino, al contrario, en la comercializacidon del Derecho Puablico”.

Pero la identificacion que subrepticiamentc hace el Dr. Silva Cimma entrc las
nociones de “empresa publica” y de “persona publica” tiene para él propdsitos muy
subalternos; como ne¢ se recata en admitirlo cuando escribe: “para los fines del
control ... la nocién de empresa publica en Venezuela admite la mayor extension”
(locus cit, p. 105). La cuestidn estd precisamente en ello: en demostrar que a los
fines del articulo 64 de ia Ley Orgénica de la Contraloria la nocién econdmica de
“empresa” que utilizé dicho texto legal puede ser deslizada legitimamente al campo
estrictamente juridico de la calificacion de las personas como puablicas o privadas.
Para que cuando la Administracion Publica se sirva —dentro de los precisos con-
lornos de su competencia legal sefalados por la Constitucién, por Ley Organica de
Credilo Pablico, por la Ley Orginica de Presupuesto y las otras normas juridicas
que en nuestro auténlico derecho positivo regulan tal competencia—, de la plena
capacidad juridica del Estado para constituir personas juridicas de derecho privado
a los fines de realizar una “empresa” tendiente a la satisfaccidn de una necesidad
sentida méas o menos como una necesidad piblica, pueda todavia la Contraloria
General de la Republica extender el dmbito del limitado control de gestion que le
autoriza ese citado articulo 64, tratando a dicha persona juridica privada y a los
que contratan con ella, aun si en virtud de tales contratos se comvierten a si mismos
en organos de dicha persona juridica, como “funcionarios” sometidos al mismo
régimen legal que se aplica a los “funcionarios publicos”, propiamente tales.

11. El doctor Silva Cimma no deja de percibir la dificultad; y para resolveria
se csfucrza en hacer resaltar que ¢l patrimonio de las “empresas del Estado” esti
constituido en alguna medida por el aporte de “bienes pablicos” (Ne 3, p. 105).
Schala entonces que ha sido “una vieja aspiracion de la Contraloria General de la
Republica, vinculada a la mds integral labor de fiscalizacién que pretendia cjercer
sobre todos los ingresos y gastos publicos”, obtener estc control pleno sobre las
“empresas del Estado” y, reconociendo que sin cmbargo existen limitaciones mate-
riales y de persomal en la Contraloria para colmar csta ambicién, se traza el plan
de procurar obtener “las maximas posibilidades de ejercicic de un control pleno”
(N¢ 4, a). A este fin, el doctor Silva Cimma incursiona en la Ley Orgédnica de la
Procuraduria y destaca el articulo 75, cuyo 1exto se expresa asi: “La Contraloria
podri, dentro de los limites de la presente ley, realizar inspecciones en los enles
publicos, dependencias y organismos administrativos, ¢on ¢l fin de verificar la lega-
lidad y sinceridad de sus operaciones financieras”. De este texto legal deduce el
doctor Silva Cimma que, puesto que las “empresas del Estado (en su scntido mas
lato) son “organismos” sometidos al control de la Contraloria (N? 4, b 6., p. 113},
dicho ente tiene la posibilidad de practicar “averiguaciones administrativas” en dichas
empresas y, coordinando esta norma con la del articulo 5% ejusdem, concluye soste-
niendo que esta labor de inspeccién que se cumpliriz a través de las auditorias
autorizadas por el citado articulo 64 de la Ley de la Contraloria, puede materiali-
zarse en “reparos” susceptibles no sdlo de insinuar la posibilidad de proseguir una
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aceién por responsabilidad civil o penal por parte de los érganos de la Administra-
cién legitimados para ello, sino aun de exigir una responsabilidad administrativa.

“Sostener lo contrario —escribe el doctor Silva Cimma, locus cit., N% 4 B6.
p. 113—, implicaria una lamentable confusién entre los «sistemas de control», uno
de los cuales es el de auditoria a que alude el mencionado articulo 64, en los
términos empleados y ya analizados v otra cuestion muy distinta es la funcién
o potestad investigativa que tiene un sentido juridico diverso, y que se encamina,
cuando converge en uma averiguacién administrativa, a determinar la eventual res-
ponsabilidad del funcionario. El sujeto pasivo en el caso dc la funcion o potestad
investigativa ejercitada es el funcionario. En el caso de la potestad de control, en
cambio, el sujeto pasivo o controlado es el érgano, o si se quiere en términos
adecuados al lenguaje administrativo, la Administracion”.

12. Pero lo que el doctor Silva Cimma no explica es ¢como el sujelo privado
que acepta la nominacién de administrador, por cjemplo: de una sccicdad andnima
en la cual el Estado u otro ente publico tengan participacién accionaria, se convierte
en “funcionario” y cémo esa sociedad andnima constituida y regulada conforme
a las normas del derecho privado se convierte en “la Administracién”. .

El afirmar simplemente que toda “empresa del Estado” es un “organismo”
vy que todo organismo sometido al control de la Contraloria estd sometido a su
inspeccién segiin el aludido articulo 75 de la Ley de Contraloria es un sofisma,
pues este articulo no sélo habla literalmente de “organismos administrativos”, sino
que sefiala claramente que la potestad de la Contraloria a estos fines de “verificar
la legalidad y sinceridad” de las operaciones financicras dec tales entes deberd ejer-
cerse siempre “dentro de los limites de la presente ley”.

Por lo demis, en este expresc sometimiento de la actividad contralora de la
Contraloria General de la Republica a los limites legales, el articulo 17 de la Leyv
Organica de la Contraloriz no hace mas que reiterar un precepto constitucional.
El aparte del articulo 234 de la Constitucién vigente dice, en efecto: “La ley de-
terminard la organizacién y funcionamiento de la Contraloria General de la Repl-
blica, y la oportunidad, indole y alcanlce de su intervencion”.

La indole y alcance de la actividad contralora externa de que tratamos, en
cuanto a las “empresas del Estado” que no se desarrollan como personas juridicas
piblicas, sino como meras sociedades o fundaciones privadas, no aparecen en verdad
precisados en el articulo 75 ni en el articulo 5%, mni en ningin otro articulo de Ia
Ley Organica de la Contralorfa, sino que para precisarlos hay que acudir al articulo
4% del Cédigo Civil que sefiala los principios que en nuestro derecho positivo rigen
para la interpretacién de la ley, a fin de interpretar el Gnico texto legal de la Ley
Orginica de la Contraloria en que se regula de modo claro y preciso tal especifica
actividad contralora, a saber, el articulo 64 de dicha Ley.

Mi4s adelante volveremos sobre este punto. Por ahora, para concluir con este
examen de las opiniones del doctor Silva Cimma y de los peligros a que conduce
esta clase de generalizaciones y ambigiiedades en el uso de las expresiones de “per-
sona piblica”, “bienes piiblicos”, “gestion administrativa”, etc., llamarcmos la aten-
cién de que ¢l propio doctor Silva Cimma, después de manejar muy liberalmente
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¢l articulo 5% de la Ley Organica de la Contraloria, hasta el punto de postular quc
tal disposicién como él ha decidido interpretarla “coloca a la Contraloria General
de Venezuela en un plano de avanzada en la legislacidn universal” (sic), y de incluir
basado en tal postulado en el concepto de “control de gestidon” la supuesta potestad
de la Contraloria para apreciar no sélo el costo y los resultados gencrales de la
gestion de cualquier clase de empresa en que el Estado o un ente piblico tenga
participacién, sino para emitir juicios concretos al respecto, termina haciendo un
llamado a la prudencia.

“A nuestro juicio —escribe bajo el N% 5, c2, pag. 118—, si bien cn el primer
aspecto de ponderacién de metas y resultados, no vacilamos en pensar que ese as-
pecio ha sido confiado por entero "al érgano de control externo, creemos que Ia
Contraloria debera obrar con mucha cautela si pretende emitir juicios sobre los
Gltimos aspectos mencionados, esto es, conveniencia y oportunidad de la gestion dc
ia empresa, ya que se correria el riesgo de que por tal via pudiera inmiscuirse en
materias que son propias de la Administracién, en este caso de los cuerpos directivos
de la empresa, coldndose asi una suerte de co-administracion que, indudablemente,
no ha sido prevista por el legislador”.

Baste con estas iltimas palabras para poner en tela de juicio todo el afin cons-
tructivo desplegado por el sabio asesor de ia Contraloria.

II. OTRAS OPINIONES DOCTRINARIAS EN LA MATERIA

13. Del tema se han ocupado ademas otros distinguidos juristas patrios. En
primer lugar debe destacarse al Dr. Héctor Grisanti Luciani, ex Director General dec
la Contraleria, quien publicé en el mimero 4341 de Repertorio Forense, correspon-
diente al 31 de octubre de 1978, un estudio titulado “Aspectos del Control Fiscal
de las Empresas del Estado”. El doctor Grisanti Luciani llega a las siguicntes con-
clusiones: a) La historia de la elaboracidn del articulo 230 de la Constitucidn
vigente demuestra la necesidad de distinguir netamente, a los efectos de los poderes
de fiscalizacién y control externo entre “institutos auténomos” y “empresas del Es-
tado”; b) Las “empresas del Estado”, aun si en algunos casos responden a previsio-
nes del legislador en cuanto que a veces existen leyes especiales como la Ley Orgédnica
que Reserva al Estado la Industria y Comercio de los Hidrocarburos, en que se dio
al Ejecutivo Nacional ¢l mandato de crear una empresa del Estado como Pectrélcos
de Venezuela S. A., y en tal sentido podria decirse de ella que tiene un origen legal,
tiencn sin embargo una persenalidad juridica que no deriva de la ley en que se
ordena su creacién, sino que adquieren tal personalidad por efecto del cumplimicnto
de los requisitos generales a que el Cédigo de Comercic somete la creacién de las
llamadas personas juridicas de derecho privado; ¢) No es posible aplicar a las “em-
presas del Estado” la norma del articulo 235 de la Constituciéon que prevé la posibi.
lidad de extender a los “institutos auténomos” las funciones de la Contraloria General
de la Republica, tal como ellas resultan definidas en la propia Constitucién y en su
ley especial, sino que apenas resulta aplicable a las “empresas del Estado” el régimen
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legal especial que expresamente se ‘establezca al efecto de conformidad con la norma
contenida en la parte final del articulo 230 de la Constitucién que autoriza al Con-
greso para establecer mediante normas de rango legal un especifico régimen de con-
trol externo sobre “los intereses del Estado en corporaciones o .entidades de cualquier
naturaleza”; y d) Tal régimen especial de control del Poder Legislativo sobre las
“empresas del Estado” estd contenido en el articulo 64 de la Ley Orgénica de la
Centraloria General de la Repiblica, cuyos antecedentes histéricos que el autor narra
con particular esmero demuestran que no ¢s posible extender a dichas cmpresas la
obligacién de formular reparos que otras normas de la citada Ley Orgéanica le im-
ponen a la Contraloria con respecto a los institutos auténomos y permiten impugnar
por ilegalidad los reglamentos en que tal se ha pretendido. Como consecuencia de
todo esto el doctor Grisanti Luciani no vacila en escribir: “Decimos que la norma
atributiva de competencia contenida en el citado articulo 64 de la Ley Orgénica de
Contraloria es excluyente, por cuanto permite que el ente contralor realice sdlo dos
actividades: control de gestién v auditorias; y facultativa, por cuanto la forma verbal
de: podrd, quiere decir que queda a juicio de aquél ejercer o no esas funciones”.

14. En apoyo a su tesis cita todavia este autor la opinién del doctor Enrique
Sanchez Falcon, alto funcionario de la Contraloria, quien en un trabajo publicade
cn la Revista de Control Fiscal N2 77, basindose también en cl caricter taxativo de
la intervencién permitida a dicho ente por el citado articulo 64 de su Ley Orgénica,
sostiene la incompetencia de la Contraloria para abrir averiguaciones administrativas
tendientes a calificar supuestas faltas, omisiones o negligencias cometidas por el per-
sonal de sociedades en las cuales participasen el Estado o los institutos auténomos,
tal como lo pretendia dicho organismo contralor con el pretexto de corresponderle a
él la atribucién de vigilar, inspeccionar v fiscalizar la ecjecucidén de los contratos de
sociedad en que participasen el Estade a los institutos auténomos.

15. Aunque con menos concrecién al tema, estos mismos principios parece reco-
getlos el doctor Allan R. Brewer-Carfas, en su obra Régimen Juridico de las Empre-
sas Piblicas en Venezuela, Caracas, 1980, pp. 77 y 112. No obstante su acostumbrado
extremismo iuspublicistico, Brewer-Carias, op. cit. p. 79, no puede menos que reco-
nocer que “la organizacién y funcionamiento de ‘estas empresas publicas con forma
juridica de dereche privado, es la establecida en el Acta Constitutiva o Decreto de
creacién y su gestién estd sometida, en principio, al derecho privado, salvo las excep-
ciones establecidas en normas especiales ... que les puedan ser aplicables y las men-
cionadas leyes especiales. En relacion a estas empresas piiblicas, y en particular aque-
llas con forma de sociedad andnima, no existe un control de tutela propiamente dicho,
sino que los controles por parte de la Administracién Central se ejercen a través de
los mecanismos societarios: Asambleas de socios fundadores. Se trata de un control
accionario o accionarial. Por Gltimo, en sus relaciones con los particulares las empre-
sas con forma de derecho privado, se rigen por éste, al igual que cualquier otro
particular”.

16. Una conclusién similar parece imponérsele al abogado Jesds Caballero Ortiz
al estudiar el género de control que.seria susceptible de ejercerse sobre las socieda-
des en las que el Estado tenga participacién, pues en la tesis presentada por él para
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optar al titulo de Doctor en Derecho, titulada Las Empresas Publicas en el Derecho
Venezolano, edicién multigrafiada, Caracas, 1980, Tomo II, p. 603, escribe: “Como
hemos visto, tanto la prictica de auditorias como el control dc gestién son comunes
a los institutos autdénomos y a las sociedades. ;Cémo distinguir entonces el control
que se ejerce sobre ambos tipos de empresas? La diferencia radica en que el control
de gestidn, en el caso de las sociedades, deberd limitarse exclusivamente a la verifi-
cacion en las actividades en relacidén a las decisiones adoptadas y a los planes sefia-
lados. A tal fin las sociedades estin en la obligacién de poner sus libros, comproban-
tes de contabilidad y demdas documentos a la disposicion de los funcionarios que
destaque la Contralorfa. Las auditorias y control de gestién permiten a Ia Contraloria
tener una idea exacta sobre la marcha de la empresa, su estructura, sus aspectos
econdomicos y financieros y, en general, la eficacia con la cual es administrada. Todo
ello es objeto de un informe que es comunicado a los dérganos de direccidén de la
empresa”. Y si bien a continuacién, en términos meramente descriptivos, el abogado
Caballero da cuenta de que la Contraloria viene reputindose autorizada para aplicar
sanciones, formular reparos y abrir averiguaciones administrativas, a este dltimo res-
pecto no deja de observar que “no debia hablarse propiamente de responsabilidad
administrativa por no tratarse de funcionarios piblicos, motivo por el cual conside-
ramos inconveniente el término aplicade al personal que presta sus servicios en las
sociedades”.

‘

1IV. EL ORDENAMIENTQO CONSTITUCIONAL Y LEGAL APLICABLE

17. En un régimen de derecho como el que ha establecido nuestra Constitu-
cién, toda persona juridica piblica o privada, asi como el trato de ella con cualquiera
otra persona u érgano suyo cstd sometido a rigurosos cauces juridicos. No es posible,
por tanto, concebir una actuacién ajena en la esfera de los intereses propios de nin-
guna de tales personas juridicas en ausencia de una norma juridica que justifique
tal actuacién y la someta a sufrir las consecuencias de esta conducta ajena. En el
caso que nos interesa ahora se trata no sdlo de determinar si una persona juridica de
esa especie sui generis que Hamamos “empresa del Estado” y, alin mas precisamente,
si una “sociedad andénima en la cual el Estado u otros entes piblicos tengan partici-
pacién accionaria”, estd sujeta a someterse a determinadas actuaciones de la Contra-
lorfa, asi como si lo estdn las personas fisicas que contraten con dicha sociedad
andnima y, en particular, aquellas que consientan en participar en ellas como admi-
nistradores, empleados o dependientes de dichas sociedades; y si tales actuaciones de
la Contraloria son susceptibles de determinar en lo que se refiere a estas ultimas
personas fisicas determinadas calificaciones juridicas, tales como ia de haber quedado
incursas en “responsabilidad administrativa®.

Partimos del supuesto de que la Contraiorfa General de la Repiiblica constituye
un érganc de un Poder Piblico, méds concretamente un organo auxiliar del Poder
Legislativo que ha sido dotado por la propia Constitucién de una cierta autonomia
funcional. “La Contraloria General de la Reptblica —dice el articulo 236 de la
Constitucién— es un 4rgano auxiliar del Congreso en su funcién de control sobre
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la Hacienda Piblica, y gozara de autonomia funcional en el ejercicio de sus atribu-
ciones”. Pero como para todo 6rgano del Poder Piblico, rige por lo mismo a su
respecto lo que dispone el articulo 117 ejusdem, a saber: “La Constitucién y las
leyes definen las atribuciones del Poder Pidblico, v a ellas debe sujetarse su ejercicio”.

Las atribuciones de la Contraloria deben, pues, ejercerse con estricta sujecién
a su Ley Organica, mediante la cual, en obediencia a lo dispuesto en el aparte del
articulo 234 de la Constitucién, se determind su organizacién y funcionamiento y la
oportunidad, indole y alcance de su intervencidn.

Si la actuacién de la Contraloria excede o se extralimita de esas normas legales
que determinan la indole y el alcance de la intervencién suya no sdlo es ineficaz para
producir los efectos legales que con ella se han pretendido, sino que puede acarrear
responsabilidad para quienes pusiecron en accién esa autoridad usurpada. Baste citar
al respecto el articulo 119 de la Constitucién que reza: “Toda autoridad usurpada es
ineficaz, y sus actos son nulos”; y el articulo 121 ejusdem que dice: “El e¢jercicio del
Poder Puhblico acarrea responsabilidad individual por abuso de poder o por viola-
cion de la ley”.

Ahora bien, cabe advertir que los preceptos constitucionales no se limitan a se-
falar aue toda la materia atinente a la organizacién, funcionamiento y modalidades
de la intervencién de la Contraloria es de estricta reserva legal, sino que ‘todavia
somete a criterios muy precisos al legislador ordinario en cuanto a lo que puede scr
el contenido de esa necesaria intervencién del legislador ordinario. Es asi, como al
par que sefiala en el articulo 234 que “corresponde a la Contraloria General de la
Republica el contrel, vigilancia y fiscalizacion de los ingresos, gastos y bienes nacio-
nales, asi como las operaciones relativas a los mismos”, o que estipula en el articulo
236 la necesaria “autonomia funcional” de la Contraloria respecto del Congreso que
deberd dictar las normas relativas a su organizacién y funcionamiento, indica al pro-
pio tiempo cuil es el maximo dmbito al cual podrdn extenderse esas funciones que
las leyes atribuyen a la Contralorfa. En el articulo 235 de la Constitucién se lee, en
efecto: “Las funciones de la Contralorfa General de la Repiblica podrdn extenderse
por ley a los institutos auténomos, asi como tambi¢n a las administraciones estadales
o municipales sin menoscabo de la autonomia que a éstas garantiza la presente Cons-
titucién”. Es manifiesta en este texto constitucional la omisién de las llamadas “em-
presas del Estado™, como lo es la de toda forma particular de personas juridicas de
derecho privado mediante Ta cual pueda desarrollarse ocasionalmente por el Estado
o por una persona piblica (tales como los “institutos auténomos” o cualquiera de
esas aludidas “administraciones estadales o municipales” que, en cambio, si estan
sometidas al poder contralor).

18. La circunstancia de que las sociedades con participacién del Estado o de
otros cntes piblicos puedan constituirse con aportes directamente derivados de “in-
gresos nacionales” o con otros bienes que puedan calificarse como “bienes naciona-
les”, y que el articulo 234 de la Constitucién haya previsto que corresponde a la
Contraloria General de la Repiblica “el control, vigilancia y fiscalizacién” de tal
género de ingresos o bienes, no es suficiente para considerar a estas sociedades
constituidas mediante dichos aportes o cuyas acciones lleguen a ser adquiridos con



72 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N¢ 10 / 1982

recursos de ese mismo origen como sociedades directamente sometidas a la interven-
cién funcional de la Contralorfa. Fl que algunos de los ingresos de tales personas
de derccho privado puedan estar configurados como aportes de los sometidos al con-
trol, vigilancia y fiscalizacién de la Contraloria, no autoriza a considerar sometido
al control de dicho Organismo a esas personas juridicas en cuanto tales y a extender-
las a ellas el régimen establecido para la Administracién Central vy que el articulo
235 autoriza a extender a los “institutos auténomos” v a las “administraciones esta-
dales o municipales”. El control, vigilancia y fiscalizacidn por parte de la Contralo-
ria de tales aportes consistentes en “ingresos” o “biencs nacionalcs” debe interpre-
tarse, pues, que ha entendido scr sometido por el constituyente a un régimen diferente.

Pero jcudl es ese régimen? El aparte del articulo 230 de la Censtitucién, que se
encuentra precisamente entre las “disposiciones generales” aplicables a la Hacienda
Piblica, lo sefiala asi: *“los institutos auténomos, asi como los intereses del Estado en
corporaciones o entidades de cualquier naturaleza, estarén sujetos al control del
Congreso. en la forma que la ley establezea”.

El que el articulo 230 aluda también al control del Congreso sobre los institu-
tos auténomos, no significa que ese control deba ejercerse en la misma forma en
que se ejerce para la Administracion Central y que el articulo 235 de Ia Constitucion
autoriza a extender a los institutos auténomos, sino que, independientemente de que
la ley mediante la cual se resuelva por el Congreso ejercer tal control haga uso de
la especial potestad constitucional de extender a dichos institutos auténomos el régi-
men genérico de la Contraloria para la Administracién Central, faculta al legislador
para establecer libremente especificas formas de control de los intereses del Estado
en los institutos auténomos. Por lo que respecta a las corporaciones u otras entida-
des en las cuales existan intereses del Estado, el citado articulo 230 deja al criterio
del Congreso establecer la forma de control que juzgue adecuada, el cual, sin em-
bargo, encontraria un limite en el articulo 235 que sefiala muy claramente hasta
donde puede extenderse el campo de accién de la Contraloria General de la Repii-
blica en lo que respecta a entidades que no forman parte de la Administracién Cen-
tral ni de las administraciones estadales o municipales.

Si entendemos ast las cosas, es claro que tiene razén el doctor Grisanti Luciani
cuando sefala que la base constitucional del control externo que ejerce la Contra-
lorfa sobre las “empresas del Estado” asi genéricamente aludidas, no es el articulo
235, sino sélo el articulo 230, v que debiéndose distinguir netamente entre aquellas
empresas estatales que adoptan la forma de institutos auténomos y aquellas otras que
se desarrollan instrumentalmente a través de formas asociativas propias del derecho
privado, hay que concluir que la tinica norma de rango legal existente mediante la
cual resulta legitimada la actuacién de la Contraloria al respecto de intereses del
Estado en una sociedad andrima es la del citado articulo 64 de la Ley Orginica de
la Contraloria que delimita claramente el posible dmbito de esa intervencién. Toda
actuacién excedente configura una usurpacién de funciones y resulta ciertamente
ineficaz.

19. Recordemos ahora que dicha norma dice de manera muy precisa que “la
Contraloria sélo podrd practicar auditorias y ejercer funciones de control de gestion,
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a fin de verificar si las actividades de las referidas empresas se adecua a las decisio-
nes adoptadas y a los planes y objetivos que le hubieren sido sefialados”. Cualquier
actuacién de la Contraloria que exceda de esta finalidad de verificacién de que una
determinada actividad cumplida por una sociedad en la cual el Estado tenga intere-
ses por haber contribuido a ella con ingresos o bicnes pablicos “se adecua a las deci-
sionss adoptadas y a los planes y objetivos que le hubieren sido sefialados”, es por
tanto una actuacidén ineficaz.

V. CRITERIOS LEGALES PARA APRECIAR LA CONDUCTA DEBIDA
POR UNA SOCIEDAD DONDE EL ESTADO TENGA PARTICIPACION

20. Ahora bien, realizar auditorias y funciones de control de gestién, es cum-
plir una serie de actos dirigidos a determinar si la actividad de una sociedad de la
especie de las llamadas “empresas del Estado” se ha desarrollado en consonancia con
las decisiones, planes y objetivos que le han sido trazados por quienes tenian las po-
testades para ello, y tal determinacién sélo puede hacerse a partir de la consideracién
de cuiles eran tales decisiones, planes y objetivos trazados a dicha sociedad en su
concreto documento constitutivo o estatuto social, o que le puedan ser impuestos
legitimamente bien por sus Asambleas, Junta Directiva u otros érganos externos a
la sociedad cuando alguna ley autorice tal género de imposicidn.

En este sentido la actividad de un érgano de una de estas sociedades serd “ina-
decuada” si ella no se compadece con su objeto social, o si aun compadeciéndose
viola una decisién legitimamente adoptada por un dérgano estatutario superior (p. ¢j.:
la Asamblea de Accionistas) que prohibia al érgano que actué (p. ¢j.: la Junta Di-
rectiva) adoptar tal actividad o le imponia hacerlo de una determinada manera, 0
si como ocurre con las empresas del Estado que tienen limitaciones por la Ley Orga-
nica de Crédito Piblico en cuanto a la generacién de “deuda ptblica” o que tienen
que someterse a ciertas pautas presupuestarias segin Ja Ley Organica de Régimen
Presupuestario se constatare sin embargo la violacién de tales limitaciones o pautas, etc.

21. Por tanto, aun si se admiticse que el articulo 64 de la Ley Orgénica de
Contralorfa, que pauta la manera como ¢l Congreso ha resuelto ejercer el centrol
sobre los intereses del Estado en este género de “empresas del Estado”, esto es, aque-
llas constituidas como sociedades con participacién accionaria del Estado o de otros
entes puablicos, autoriza a la Contraloria para emitir autos de responsabilidad admi-
nistrativa o “reparos”, siempre seria necesario partir del presupuesto de que tal res-
ponsabilidad sélo podria generarse por actividades que no se adecuaren a las “deci-
siones” legitimamente adoptadas por los érganos legitimos de dicha sociedad, o a
“planes y objetivos” sefialados a la sociedad y que sus administradores estuvieran en
el deber de observar conforme a los Estatutos de la sociedad o a leyes especificas
que debicren regirlas. En ningdn caso podria la Contraloria entenderse facultada para
juzgar libremente sobre la prudencia de la actividad desplegada, las modalidades
segiin las cuales fue adoptada tal decisidn o la oportunidad de adoptarla o no.

22. To que decimos es de relevante importancia para juzgar sobre la respon-
sabilidad de los administradores de una sociedad anénima por el estilo del Centro
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Simén Bolivar, C. A., donde sobre la base de que las acciones que integran el capital
social de esta compafiia “estdn poseidas integramente por diversas entidades que son
parte vy estin integradas a la Administracién Pdblica” se llega a la conclusién de que
por tal motivo esa compafiia es una “persona publica” y que la gestidbn que le ha
sido encomendada es una gestidn “de derecho piiblico”, lo que hace aplicable direc-
tamente el articulo 81 de la Ley Orgéanica de la Contraloria. Asi lo sostiene el propio
Contralor General de la Republica en decisién dictada ¢l 28 de noviembre de 1980,
mediante la cual confirmé jerdrquicamente una decisién anterior dictada por el Di-
rector de Averiguaciones Administrativas de la Direccidn General de Control de la
Administracién Descentralizada (Expediente ADD-78-018).

El citado articulo 81 de la Ley de Contraloria reza asi: “La Contraloria podra
realizar investigaciones en todo caso en que surgieren indicios de gque funcionarios
puablicos o particulares, que tengan a su cargo o que intervengan en cualquier forma
en la administracién, manejo o custodia de bienes o fondos de las entidades sujetas
a su control, hayan incurrido en errores, omisicnes o negligencias. Esta averiguacién
procederd aun cuando dichas personas hubieran cesado en sus funciones” (subraya-
dos nuestros).

Ahora bien, si bien es cierto que este texto legal parece muy amplio, pues no
habla de “bienes o fondos pitblicos o nacionales”, sino de “bienes o fondos de en-
tidades sujetas a su control” (esto es, al control de la Contraloria), debe tenerse en
cuenta que, como ya lo expusimos, el articulo 235 de la Constitucién excluye de
modo implicito que puedan extenderse las funciones de la Contralorfa de que trata
el articulo 234 ejusdem al hablar de los “bienes nacionales” a las empresas del Es-
tado constituidas como sociedades de derecho privado y que, en consonancia con
él, el citado articulo 64 de la Ley de Contraloria lo excluye expresamente al limitar
la funcién de control de tal organismo a verificar si la actividad de dichas sociedades
se adecua “a las decisiones adoptadas v a los planes y objetivos que le hubieren
sido sefialados”. ‘

Es necesario, pues, armonizar el texto del articulo 81 de la Ley de la Contra-
loria con el del articulo 64 ejusdem.

“Bienes nacionales o puiblicos”, conforme al criterio del articulo 19 de la Ley
Orgdnica de la Hacienda Nacional, serian tan sélo las “acciones” del Centro Simén
Bolivar y, en tal caso, seria a los “errores, omisiones v negligencias” en que hubieran
podido incurrir quienes han ejercido la representacién, custodia y manejo de dichas
“acciones” a los que podria hacer alusién el citado articulo 81 de la Ley de Con-
tralorfa. No asi los bienes o fondos propiedad del Centro Simén Bolivar como tal,
a cuyo respecto sélo puede hablarse en estricto sentido juridico de “bienes privados”
de tal ente. Para juzgar sobre la administracién, manejo y custodia de la primera
especie de bienes (las “acciones™) los criterios serin, por tanto, los genecrales a la
Administracién Central o a los organismos pablicos a Jos que ellos pueden exten-
derse conforme al articulo 235 de la Constitucién y en la medida en que la Ley
Organica de la Contraloria asi lo haya autorizado. Para juzgar, en cambio, sobre
la correccién (ausencia de errores, omisiones o negligencias} del manejo, adminis-
tracién v custodia de los bienes del Centro Simdn Bolivar, en cuanto en ellos tiene
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un “interés” indirecto el Estado, habrd que aplicar rigurosamente los criterios taxa-
tivos del articulo 64 de la Ley de Contraloria, que es la ley segiin la cual ha resuelto
el Congreso conforme al articulo 230 de la Constitucién que debe ejercerse este
control.

23. Aclarado lo anterior, nos queda sélo por comentar la pintoresca afirma-
cién hecha por el Contralor en su informe de que el Centro Simén Bolivar es una
“persona piiblica” porque “la gestién que le ha sido encomendada es de derecho
publico”.

Sabido es que la clasificacién entre “normas de derecho piiblico” y “normas
de derecho privado” suele construirse bien atendiendo el cardcter primario o se-
cundario de los intereses protegidos por una norma {teoria del interés) o bien a la
posicién de subordinacién o de igualdad en que se desenvuclven las relaciones ju-
ridicas reguladas por la concreta norma de cuya calificaciéon se trata. Para que una
norma sca de derecho piiblico en concepto de la primera teoria aludida no basta
con que ella persiga mediatamente un interés plblico o colectivo, pues todo el De-
recho Privado de origen legal estd dirigido cn Gltima instancia a proteger el interés
ptblico en la paz social, el desarrollo nacional y eficiente de la cconomia, etc., sino
que se requiere la ecspecial y preeminente comsideracién por la norma del interés
de que se trate como un interés publico, lo que esti lejos de resultar evidente cuando
el Fstado adopta para regular sus muy variados intereses algiin procedimiento ca-
racteristico de derecho privade. Por otra parte, lo que tipifica segiin otro apreciable
sector de la doctrina de Derecho Publico es que la relacién intersubjetiva que en
clla se presenta sc nos da en un plano de supraordcnacién: apareciendo uno de los
sujetos como portador preeminente del poder, mientras que los enfrentados a €l
se nos mostrarian como subordinados. Sin pretender con estas dos notas agotar
el muy complejo tema de la diferenciacién del derecho piiblico y del derecho pri-
vado, es por lo menos cierto que estas normas nos llevarfan a sostener lo contrario
de lo aseverado en la comentada decisién del Contralor, esto es, que la gestion
encomendada al Centro Simén Bofivar, C.A. es una tipica gestién de derecho pri-
vado, caracterizada por desenvolverse en plano de igualdad con los demds sujetos
que intervienen ordinariamente en el mundo de los mismos negocios que, segin su
objeto social, debe realizar e¢l Centro Simén Bolivar; para lo cual se le constituyd
en la forma de una empresa privada, con un estatuto sometido a las guias del
Cédigo de Comercio y se lo dotd de una administracidn que no se instituye por
las pautas publicisticas para el nombramiento de los funcionarios ptiblicos, sino que
sc integra sirviéndose dc las pautas contractuales previstas en el Cédigo de Comercio
y en la Ley del Trabajo, o sea, mediante eleccién por la asamblea de los accionistas
de la compafifa 0 mediante la celebracién de meros contratos de trabajo.

Para no citar sino un solo texto en lo que respecta al modo que Ta doctrina
emplea para definir lo que es una persona juridica piiblica, nos limitaremos a citar
lo que el profesor Ricardo Monaco escribe al respecto en el Novisimo Digesto Iia-
liano, voz “Persona Giuridica (Diritto Privato e Pubblico)”, Vol. XII, p. 1042; a
saber: “Mas precisamente los signos que permiten teconocer a la persona juridica
ptblica son los siguientes: 19) Goce de la potestad de imperio por atribucién directa
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de parte del Estado y, por consiguiente, ejercicio de tal potestad en el propio nombre
del ente; 29) constitucidon de la empresa juridica por iniciativa directa del Estado;
3%) deber frente al Estado de cumplir los propios fines en conexién con el control
del Estado dirigido a asegurar tal cumplimiento”. Y aunque el citado profesor re-
conoce que tales notas ayudan muy poco, luego de hacer una clasificacién entre
“personas juridicas privadas de wtilidad piblica” y “personas juridicas privadas de
utilidad particular”, termina diciendo: “La importancia de la distincién entre persona
juridica ptiblica y privada, tanto bajo el aspecto tedrico como sobre toda bajo el
aspecto practico, no estd en una separacién de la capacidad de derecho entre las
dos categorias de ente, en cuanto que si la persona privada puede moverse sola-
mente en el campo del derecho privado, la persona juridica piiblica tiene capacidad
de realizar tanto actos iure publico como actos iure privato”; y afiade todavia que
esto se refleja en la caracteristica general de “que el ente piblico, a diferencia del
privado, cs parte de la administracién pdblica, y por censiguiente a ella se le aplican
las normas concernientes a la administracién pfblica, tanto en lo que respecta a la
organizacién estructural, como en. lo que respecta a la actividad del ente y a sus
relaciones con los demds sujetos”.

Ahora bien, es evidente que tal no es el caso del Centro Simén Bolivar, C. A.
ni de las otras compafifas anénimas constituidas por el Estado venezolano para
realizar algunos de sus objetivos empresariales,

VI. ANALISIS DE LA ILEGALIDAD DE 1.OS CRITERIOS UTILIZADOS
POR EL CONTRALOR AL CONFIRMAR UN AUTO DE SUPUESTA
RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA CONTRA ADMINISTRADORES
DEL CENTRO SIMON BOLIVAR, C. A.

24. La aludida decisién del Contralor General de la Repiiblica, de 28 de noviem-
bre de 1980, se contrae a un supuesto en que los integrantes de la Junta Directiva
del Centro Simén Bolivar aprobaron en términos generales una operacién de compra-
venta de terrenos con un particular, dejando al Presidente del Centro (cargo que
por los Estatutos Sociales del Centro corresponde al Gobernador de Caracas) la
determinacién de cudl debia ser el preciso precio a pagar en definitiva. Al respecto
el acta de la decisién de la Junta Directiva resumia el acuerdo adoptado por ésta
en estas esquemdticas palabras: “Adquisicion de inmuebles para el Proyecto de Re-
novacién Urbana de Antimano. Se autorizé al Presidente para adquirir los lotes de
terreno necesarios para la relocalizacién de habitantes en la zona de Antimano. Se
acordd que el desarrollo de viviendas se haga en forma conjunta con el Banco Na-
cional de Ahorro y Préstamo o con cualquier otro promotor solvente a juicio del
Centro. Se acompafia al Cuaderno de Comprobantes la oferta de venta sometida
a la consideracién de la Junta y el avallo realizado por el Banco Nacional de
Ahorro y Préstamo”.

En consonancia con este texto en el llamado Cuaderno de Comprobantes, anexo
al Libro de Actas de la Junta Directiva, se agregé una carta donde los oferentes
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a los terrenos decian estar dispuestos a aceptar un precio de Bs. 80,00 por metro
cuadrado y un informe o avalio del Banco Nacional de Ahorro y Préstamo en que
se cstablecia para los mismos terrenos un presunto valor de Bs. 56,54 por metro
cuadrado.

El Presidente del Centro Simén Bolivar, valiéndose de esta “autorizacién” o
delegacion de poderes que le habia hecho la Junta Directiva y asesorandose direc-
tamente con las dependencias administrativas del Ceniro que intervenian en el avaldo
y adquisicién de terrenos, concluyé efectivamente por firmar ¢l contrato de compra-
venia por el aludido precio de Bs. 80 por metro cuadrado. Scgin consta de las
declaraciones que éste hiciera en el curso de la “averiguacion administrativa” abierta
por la Contraloria, para la aceptacidon de este precio €l se basO, entre otras cosas,
en que el avalfio agregado al Cuaderno de Comprobantes calculdndose un precio de
Bs. 56,54 por metro cuadrado fue luego rectificado por el propio Banco Nacional
de Ahorro y Préstamo, al percibir que por un mero error de cdlculo el precio por
metro cuadrado que reaimente correspondia a los terrenos, con base cn idénticos
elementos a los del referido avalio, resuliaba ser de Bs. 93,58 por mectro cuadrado,
lo que significaba que adquiriendo dichos terrenos al aludido precic de Bs. 80,00
por metro se lo adquiria en Bs. 13,58 por debajo de la estimacién de su valor real.

Como quiera que sea, apoyandose en un nuevo avalio claborado posterior-
sente con criterios diferentes por dependientes de la Contraioria en el curso de la
“averiguacién administrativa”, segin el cual a dichos terrenos no podia atribuirse
sino un valor de Bs. 30 por metro cuadrado, el organismo contralor decidié que
los integrantes de la Junta Directiva del Centro habian incurrido cn una conducta
negligente “por haber autorizado en forma genérica al Presidente del Centro Simén
Bolivar para la adquisicién de los lotes necesarios para la rclocalizacion dc ios
habitantes de Antimano, sin haber precisado las caracteristicas y condiciones de la
operacién” autorizando o permitiendo asi “la cancelacidn de un sobreprecio”.

Al rechazar los cargos que se le hicieron, los integrantes de la Junta Directiva
asi inculpados alegaron: 1%) que el Centro Simdn Bolivar, C. A. es una sociedad
anénima y como administradores designados para imtegrar su Junta Directiva por
una Asamblea de Accionistas del mismo, ellos no eran funcionarios piblicos cuya
actuacién estuviera sujeta al juicio de la Contraloria en términos similares a los
de un “funcionario puablico™”; 29) que de conformidad con el articulo 64 de la Ley
Orgénica de la Contraloria, ésta debia limitarse a juzgar su actuacién en cuanto se
ajustara o no a los poderes que los Estatutos Sociales del Centro conferia a la Junta
Directiva del mismo y a las normas legales cuya observancia pudiera rcclamarsele,
tal como los que derivan de la Ley Organica de Crédito Pdablico, de la Ley  Orginica
de Régimen Presupuestario, etc., pero que la Contraloria carecia de competencia
para inmiscuirse en la apreciacién misma de si una determinada operacién autori-
zada por ellos, en los limites de sus poderes . estatutarios como administradores,
era o no conveniente a los intereses del Centro; 4°) que la decisiéon adoptada por
ellos se adecuzba al objeto social del Centro, a las atribuciones que le conferfan
los Estatutos Sociales, a los planes confiados al Centro por el Ejecutivo Nacional
en los limites en que éste podia hacerlo, etc. y que en particular la delegacién de
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un determinado aspecto de una operacién que la Junta Directiva juzgare conveniente
en sus términos generales al Presidente del Centro estaba explicitamentc autorizada
por los Estatutos Sociales, tanto mas cuanto que éste tenia a su directa disposicién
la asesorfa de detalles que implicaba la organizacién administrativa del Centro.

25. De acuerdo con cuanto hemos venido exponicndo, aun para determinar si
en la conducta observada por los integrantes de la Junta Directiva del Centro al
autorizar la operacién en “forma genérica”, y delegar los pormenores de clla en el
Presidente del Centro, existid alguno de esos “errores, omisiones o negligencias”
a que se alude en el articulo 81 de la Ley Orgdnica de Contraloria, el Organismo
contralor en el caso concreto no podia actuar a su arbitrio o discrecién, pues tratin-
dosc de la actuacion de la Junta Directiva de una sociedad que se rige, como hcmos
demostrado, por un régimen de derecho privado, vy concretamente por el régimen
establecido para las companfas andnimas por el Cddigo de Comercio, la decisién
de la Contraloria tenia que enmarcarse en las normas legales que rigen la respon-
sabilidad de los dérganos colegiados de administracion de las sociedades andnimas.
A ellos, en efecto, remite en primer término el citado articulo 64 de Ja Ley de
Contraloria cuando indica que la actuacidn de la Contraloria se limitard a determi-
nar si la actividad de los Organos de este género de empresa estatal sometida a un
régimen de derecho privado “se adecua a las decisiones adoptadas y a los planes
y objetivos que le hubieren sido senalados”.

Es por tanto irrebatible el argumento de los administradores integrantes de la
Junta Directiva del Centro Simén Bolivar de que la actuacién de ellos, en cuanto
regida especificamente por las normas de los articulos 243 y 266, ordinal 4° del
Cddigo de Comercio, no podria ser apreciada libremente por la Contraloria como
si se tratase de apreciar la conducta de un “funcionario piblico” en el supuesto dec
que el citado articulo 81 de la Ley de Contraloria autorizase tal género de discre-
cionalidad al respecto de los funcionarios publicos.

26. Ahora bien, el articulo 266 ord. 4% del Cédigo de Comercio obligaba al
organismo contralor a determinar cudl era la inexactitud en el cumplimiento de los
deberes que le imponian el Cddigo de Comercic y los Estatutos Sociales, y el ar-
ticulo 243 ejusdem limitaba la responsabilidad por las conductas realizadas por los
miembros de la Junta Directiva del Centro Simdén Bolivar en cuanto “administra-
dores” de una empresa del Estado sometida al régimen juridico de una sociedad
andénima, a la resultante de la “ejecucién del mandato™. Por otra parte, una correcta
aplicacién del articulo 26 letra h) de los Estatutos Sociales del Centro Simén Bo-
livar obligaba a que se les considerase investidos de un mandato general de admi-
nistracién colegiada y la obligatoria aplicacién analégica de los articulos 1695 del
Cédigo Civil y 387 del Cédigo de Comercio, tinida a la del articulo 27, letra k)
de los Estatutos Sociales del Centro que legitimaba expresamente a la Junta Direc-
tiva para delegar funciones especificas en el Presidente de la Compaiiia, obligaba a
cxcluir, con base en lo que disponen los articulos 1695 del Cédigo Civil y 387 del
Cédigo de Comercio al respecto de los poderes de sustitucidon del mandatario, quc
los miembros de la Junta Directiva del Centro Simén Bolivar pudieren estar someti-
dos al deber de comunicar precisas instrucciones al Presidente del Centro Simon
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Bolivar, persona plenamente abonada pard ser sujeto pasivo de cualquicr género de
sustitucién o delegacién que en €l hicieran los demds integrantes de la Junta Direc-
tiva, tanto mas cuanto que €l era ademds el Gobernador de Caracas y el jefe superior
inmediato de todos los servicios internos del Centro (incluidos los encargados de
efectuar los avalios y estudios técnicos de los terrenos a adquirir) sobre las par-
ticularizadas modalidades de una determinada operacion que la Junta rcputase ade-
cuada a los objetivos del Centro y conveniente cn sus lineamientos generales para
el cumplimiento de sus planes. A este Gltimo respecto, escribe el autor espafiol
Fernando Rodriguez Artigas: “Consejeros Delegados, Comisiones Ejecutivas y Con-
sejos de Administracién”, Editorial Montecarlo, Madrid, 1971, p. 195, lo siguiente:
“FEl Consejo de Administracién puede recurrir a la delegacion, tanto para confiar
a alguno de sus miembros la ejecucién de una decisidn concieta previamente acor-
dada por el pleno (por ejemplo, la delegacién de la firma de un contrato aprobado
por el Consejo) como para atribuir, bien a una Comision, bien ¢ uno ¢ mds Conse-
jeros Delegados, el poder de decidir, con una cierta autonomia, sobre una esfera
determinada de competencia. En este segundo caso se trataria de proceder a una
descentralizacion, en cl sentido ya apuntado, a través de un reparto de tareas por
medio de una delegaciébn o, en otras palabras, de organizar en una forma relativa-
mente estable la actividad de gestidn. La delegacion supone, por tanto, la concesion
a determinados administradores de una cierta esfera de autonomia”.

Nada prohibia, pues, a los integrantes de la Junta Directiva del Centro Simon
Bolivar aprobar en términos generales la operacidn proyectada y delegar en el Pre-
sidente del Centro los pormenores de su ejecucion.

Tampoco podria decirse que esa decision adoptada por ellos estuviere fuera
del limite de sus atribuciones, ni que el contenido de la misma no se adecuara
a los planes y objetivos sefialados al Centro por algin drgano interno o externo del
mismo, autorizade para trazarle cauces de alguna naturaleza.

Es evidente que la conducta que se atribuye en la decisién del Contralor a los
miembros de la Junta Directiva del Centro no puede tacharse de inadecuada a
los Estatutos del mismo. Basta comprobar que la letra h) del articulo 26 de tales
Estatutos reza literalmente asi: “La Junta Directiva tendrd la direccidon de todos
los negocios y actividades de la compaifiia, incumbiéndole expresamente...: h) Re-
solver acerca de la celebracidn de todos los actos, contratos, operaciones y negocios
que vaya a efectuar la compafia, autorizando previamente la suscripcidn de todo
documento que tenga por efecto obligar a la Compania”. Tampoco la conducta del
Presidente del Centro Simén Bolivar, que vendria legitimada por la delegacion de
poderes cumplida en él por la Junta Directiva podria decirse no adecuada a los
objetivos v planes trazados al Centro Simén Bolivar por su objete social definido
en esos mismos Estatutos Sociales, asi: “La Compafia tiene por objeto el desarrollo
urbanistico de la ciudad de Caracas, su Area Metropolitana ... Para ello podra
contratar, ejecutar y financiar toda clase de trabajos relacionados con ¢l cumplimien-
to de dicho objeto, pudiendo por estos fines realizar todo tipo de operaciones mer-
cantiles y financieras, asi como ... comprar ... y realizar inversiones y actos de
licito comercio sin ninguna limitacién”. Por otra parte, no se le ha imputado a los
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miembros de la Junta Directiva haber violado ninguna ley especial dictada por el
Congreso a los fines de ejercer el control que le autoriza la Constitucidn, por ejem-
plo: la Ley de Crédito Piblico, la Ley de Presupucsto, etc. Y por el contrario,
mds bien podria decirse que la operacién enjuiciada era una operacién inmobiliaria
que encuadraba dentro de los precisos planes y objetivos que le habia imipartido
al Centro Simén Bolivar el Presidente de la Republica a través del Decreto N° 333
de 13 dc agosto de 1974 (G.0., N® 30.472), medianté el cual se deciaré en emer-
gencia una serie de barriadas populares de la ciudad de Caracas y se¢ encomendd
al Centro Simén Bolivar la inmediata dotacidn de viviendas sustitutivas para los
habitantes de las mismas, en uso de las atribuciones que al respecto reconoce al
Presidente de ia Republica la letra a) del articulo 26 de los Estatutos Sociales del
Centro cuando somete al conocimiento y decisidn de éste el plan de actividades
de la empresa.

VIIL. CONSIDERACIONES DE CARACTER IDEOLOGICO

Contrariamente a lo que pudiera creerse la pretensién de la Contraloria de
exlender a las sociedades en las que exista una cierta participacidn accionaria de
cntes pablicos el régimen de control previsto para los entes publicos propiamente
tales, es inconveniente a los fines que persigue ¢l Estado moderno cuando se in-
miscuye en la economia. Es cierto que el dirigismo econdémico, el derecho recono-
cido al Estado de promover o regular la produccidn y la equitativa distribucién de
la riqueza, implica muchas veces que éste tenga quc acudir a normas de derecho
pablico para subordinmar a sus fines transpersonales los intereses particulares que
puedan contraponerse a ellos. Pero que la realizacién del llamado interés pablico
por el cual vela el Estado suponga siempre la adopcién de un régimen de derecho
pablico no es, en cambio, verdad. La frecuencia con la que en los udltimos afios
todos los Estados vienen acudiendo a mecanismos de derecho privado, a csc régimen
dischado por ellos para regular en un plano de igualdad y de mera coordinacién
de los contrapuestos intereses las relaciones entre los sujetos particulares sometidos
a su potestad, para realizar algunos de sus intereses solo mediatamente publicos
como si se tratase de un interés privado cualquiera, revela que hay una necesidad
psicolégica o sociolégica de actuar en esta forma y que no es sensato ahogarla por
el puro dogmatismo de legistas aficionados al derecho publico.

Cuando ¢l Estado, sirviéndose de su capacidad juridica como persona privada,
esto es, como sujeto que también tiene de modo inmediato intereses particulares,
acude al expediente de formar una sociedad anénima en lugar de crear un instituto
auténomo, lo hace para aprovechar las ventajas que deriva de este enmascaramiento
de sus intereses piblicos como si se tratase de un interés privado cualquiera. Obtiene
asi, por lo pronto, la ventaja de templar la actividad que se propone despiegar en
el campo de la economia al someterla al libre juego de la competencia econdmica
a que por lo general estdn sometidos en el mercado capitalista los sujetos privados.
Puede contratar los servicios de ejecutivos extraidos del mundo de la actividad
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privada que no estarian dispuestos a somcterse al régimen estatutario de un fun-
cionario publico. Busca sustraerse a ciertos rigidos controles legales a que por su
misma indole estd sometida toda actuacién inmediata del interés piiblico, para que
csos intcrescs, en definitiva también publicos, resulten promovidos con la misma
flexibilidad con que los promoveria un particular, sometiéndelos mas bien a un
régimen de libre contratacién que a rigidos esquemas legales o reglamentarios.

(Qué se gana, entonces, con ecsa tendencia regresiva que pretende volver a en-
carcelar la integra actividad del Estado en las redes de una normativa iuspublicis-
tica? ¢Evitar que los sujetos que actilan tales intereses dcl Estado en los entes de
derecho privado por él instituidos se sirvan de tales intereses en su propio y par-
ticular provecho personal? ;Pero acaso no existe un peligro similar para los intereses
privados de cualquier accionista de una sociedad que confia a unos administradores,
igualmente privados, la gestidn de los intereses que €l tieme cn la buena marcha
dec la sociedad? Y cuando el Estado disefia el régimen de responsabilidad de las
sociedades anénimas estableciendo ciertos inviolables poderes de la Asamblea de
Accionistas, de los Comisarios, del Juez de Comercio, ¢no busca igualmente cvitar
csos riesgos de desnaturalizacién de un poder conferido para actuar intercses ajenos
para tratarlo como conferido en cl propio provecho? Si el Estado considera haber
cumplido suficientemente con su deber de velar por el interés piblico en que los
intereses particulares de sus sdbditos resulten debidamentc armonizados y defendidos
cuando establecié el régimen de responsabilidad de los administradores de la so-
cicdad anénima que consagra ea el Cddigo de Comercio, ¢por qué ha de considerar
guec tal rf:gimen es inadecuado para velar por sus intereses particulares cuando él
mismo ha buscado servirse de tal régimen? jAcaso no lo ha cstablecido asi porque
estd persuadido de que ese régimen de concurrencia y coordinacién de intereses es
¢l que mejor responde a la actuacién de intereses privados? Y entonces, cuando
quiere que sus propios intereses sean actuados como si fueren intereses privados,
{no scria una inconsecuencia desnaturalizar y pervertir los fundamentos mismos de
tal régimen de concurrencia y coordinacién?

Contra lo que la denunciada tendencia regresiva ha popularizade en cierto
“sector de publicistas, cs conveniente pues dejar abiertas las vias de la actuacién de
ciertos intercses publicos por los cauces del derecho privado. Ello no significa
predicar la inexistencia de todo gémero de controles por la via de mecanismos
de derecho publico, sino no exagerarios mas alla de lo realmente imprescindible,
Para asegurar el control del ‘Estado sobre las sociedades de derecho -privado en que
tienc intereses, ademés de los mecanismos de control que le brinda el derecho pri-
vado y que ¢l mismo ha juzgado suficientes para proteger a cualquier particular
{cl sometimiento al objcto social disefiado, la distribucién de poderes entre los di-
versos organismos sociales, la institucién del Comisario, etc.), basta con los especiales
controles publicisticos que el Congreso ha creido conveniente establecer en leyes
cspeciales como la de Crédito Pablico, Régimen Presupuestario, etc, (A qué fin,
entonces, estimular el doctrinarismo publicistico que arriesga con terminar con las
ventajas que el Estado busca con una legislacidon que le deja abiertas las puertas
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para acudir, en determinadas condiciones, al mecanismo de las sociedades de derecho
privado? ’

Obsérvese que cuando se dice que la Contraloria tiene un control de gestién
para cerciorarse de que estas sociedades del Estado se han sujetado cn sus actua-
ciones “a las decisicnes adoptadas y a los planes y objetivos que le han sido sefala-
dos”, se le deja abierto el camino para imponer por los mecanismos propios de un
ente privado las rectificaciones y responsabilidades que sean necesarias. La partici-
pacién de los entes pdblicos en sociedades privadas se actuard siempre a través de
dcterminados miembros de la Administracién Publica que ejerceran la representa-
adn de tales entes en las Asambleas de dichas sociedades, y si la Contraloria de-
tectare inadecuaciones en la actvacién de este género de empresas que dichos miem-
bros de la Administracién Puablica no hayan corregido a tiempo siempre podri
imponerles sanciones que les impulsen a corregir tales omisiones, haciendo valer al
cfecto la representacién que ejercen para actuar mediante ella, instando a su vez
a los Comisarios de la sociedad privada o exigiendo las responsabilidades que
correspondan en el seno de las Asambleas o ante el Juez de Comercio, pero dejando
que scan siempre dichos funcionarios quienes actien el régimen de proteccién de
derccho privado a que cl Estado ha resuelto someterse y no pretendiendo sustituir
a dichos funcionarios con una forma de actuacion directa y de cardcter publicistico
que no prevé el articulo 64 de la Ley Orginica de la Contraloria.





