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Resumen:

El autor describe los instrumentos juridicos que en el ordenamiento juridico
venezolano rigen a las empresas estatales. A tales fines, expone en un primer aparte la
doctrina que clasifica a las personas juridicas en publicas y privadas, ademas de la
escision entre entes estatales y no estatales, concluyendo que las empresas del Estado
son personas juridicas privadas estatales. A renglon seguido, refiere los diversos
sectores que regulan a las empresas estatales y subraya las diferencias y similitudes
con las empresas de caracter no estatal y, finalmente, reflexiona sobre los procesos
que permiten corregir la proliferacion de empresas publicas ya que las mismas han
resultado ineficientes.
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Abstract

The author describes the legal instruments that govern state-owned enterprises in
Venezuelan law. To this end, it sets out in the first separate part the doctrine that
classifies legal persons as public and private, in addition to the split between state and
non-state entities, concluding that state enterprises are state private legal persons. It
then refers to the various sectors that regulate state-owned enterprises and highlights
the differences and similarities with non-state enterprises and finally reflects on the
processes that allow the proliferation of public enterprises to be corrected as they
have proved inefficient.
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La empresa estatal. Andlisis desde las regulaciones que limitan su gestion

“... por las vias mas diversas, se ha buscado refugio en el Derecho
privado para poder actuar mas libremente y, por ende, con mayor
eficacia. Y quizas, para huir del Derecho...”.

Jesus GONzALEZ PEREZ

SUMARIO: Introduccién 1. La empresa estatal y 1a no estatal. 2. Limita-
ciones normativas a la actividad de la gerencia publica. 2.1. Gestion
financiera. 2.2. Organizacion y planificacion 2.3. Contrataciones publicas.
2.4. Las llamadas prerrogativas estatales. 2.5. Régimen comun a las
empresas estatales y privadas no estatales. 3. Procesos de correccion de
desequilibrios. Conclusiones.

Introduccion

El actual modelo econémico del Estado venezolano ha evidenciado con creces
ser ineficiente, solo es necesario ojear los indices macroecondmicos para cotejar
grandes desequilibrios: hiperinflacion, continua caida del PIB, recesion econdmica,
desabastecimiento, pobreza extrema, etcétera. Lo descrito no es mas que los
efectos de un modelo ideologicamente involutivo, como lo es el socialismo, que
en el pasado demostro ser restrictivo de las libertades ciudadanas e improductivo
y, hoy, en su version del siglo xx1, opera de la misma forma.

Tal esquema parte de una intervencion directa en la economia y por ello
origina un aumento exagerado del aparato estatal y, en consecuencia, de las
empresas en manos del Estado, lo cual contrasta con un descenso acelerado de
las empresas privadas.

Ahora bien, si ya es un problema la intervencion estatal en actividades triviales
como por ejemplo: la produccion de jugos naturales pasteurizados —prestaciones
que pueden perfectamente cumplir la empresa privada—, a ello se suma que su
gestion es, en su gran mayoria, ineficiente, burocratica y corrupta. Tales
calificativos se extienden en la diatriba politica a la gerencia y de alli que en
muchos foros de opinion se atribuya la quiebra de determinada empresa publica
a su directiva, cuando la verdad es que en numerosos casos es el modelo en
general el que ya habia pronosticado la ruina de la referida actividad empresarial.
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Por otra parte, se esta consciente de que existe abundante bibliografia donde
calificados autores han explicado las razones de la ineficiencia de las empresas
estatales en los modelos de alta intervencion en la economia y que, en
consecuencia, postulan soluciones practicas y viables como la implementacion
de procesos de privatizaciones de gestion, de activos o de derechos que se ha
reservado el Estado. Empero, en el presente oplisculo no se sigue ese hilo
conductor, sino se persigue presentar las limitaciones normativas que presentan
las empresas estatales, en comparacion de las no estatales, lo que permitiria
corroborar que en efecto aun contando con gerentes altamente capaces y
¢ticamente responsables, los obstadculos normativos que enfrentan los directivos
en la gestion del negocio hacen practicamente cuesta arriba el tener éxito.

En concreto, el desarrollo seguird el siguiente orden: en un primer punto se
delimitara conceptualmente a qué se denomina “empresa estatal”; de seguida
se sistematizaran las normas mas relevantes que truncan la actividad de la
gerencia publica —en los siguientes renglones: i. gestion financiera, ii. control y
planificacion, iii. contrataciones y vi. prerrogativas—, ello cotejandose con lo
que ocurre con su contraparte la “empresa no estatal”; posteriormente, se
comentaran algunos procesos de correccion de dichos desequilibrios, a saber:
privatizaciones, liberaciones y desregulaciones; y, finalmente, se expondran las
respectivas conclusiones.

Obviamente, la intencion el presente trabajo no es unicamente tedrica
—dirigida a describir una realidad como la que actualmente enfrenta la gerencia
publica—, sino que tal ejercicio persigue servir de base para una reflexion sobre
el actual modelo econdémico, que si bien se juzga dificil una rectificacion o un
“gran viraje” hacia un modelo de libre mercado, al menos pudiera comenzarse
el desmontaje de dicho Estado caético por medio de la “desregulacion” y es en
dicho escenario donde se puede hacer un aporte al presentar, en lineas gruesas,
todo ese aparatoso conjunto de disposiciones que traban la gerencia empresarial
y la condenan generalmente al fracaso.

1. La empresa estatal y la no estatal

El término “empresa” puede tener diversas acepciones, aqui se alude a su
significado econdémico, pues como se ha dejado ver aunque el presente es un
estudio juridico, parte de ponderar la realidad econdmica actual.

Asi, por ejemplo, el Derecho Laboral —para sus fines— recoge una definicion
que pone énfasis en lo mercantil' y que coincide con la segunda acepcion del

1 Vid. ALronzo SotiLLo, Julio R.: “Una aproximacion al concepto de empresa y de grupo de
empresas en la legislacion laboral venezolana®. En: Temas de Derecho Procesal. Libro homenaje
a Félix S. Angulo Ariza. Vol. 1. TSJ. Fernando PARRA ARANGUREN, editor. Caracas, 2003, pp. 52 y
SS.
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Diccionario de la Lengua Espariola®, en concreto la vigente Ley Organica
del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras®, fija una delimitacion conceptual
en su articulo 45, cuando establece que la “empresa” o “unidad de produccion

de bienes o servicio” esta “constituida para realizar una actividad econdomica

de cualquier naturaleza o importancia...”. En dicho orden se puede colegir que
la empresa seria aquel sujeto de derecho colectivo que se organiza para
desarrollar actividades mercantiles —industriales, comerciales o financieras—
que implican como objeto natural la obtencion de lucro.

No obstante, a los fines de precisar la subjetividad juridica, se emplea una
terminologia técnica que persigue aglutinar los diversos entes en grupos segun
los regimenes juridicos a que estan sometidos, el desarrollo de dicha distincion
se juzga necesaria para poder comprender a que se alude cuando se habla de
empresa “estatal”.

Ciertamente, a los fines de dilucidar qué tipo de ente es la “empresa estatal”,
debe tomarse en cuenta que la legislacion decimononica distingue entre personas
de Derecho publico y de Derecho privado (articulo 19 del Cédigo Civil)’ y la
doctrina ha afiadido otro criterio de distincion entre entes estatales y no estatales
(con cierto respaldo en la Constitucion®).

2 Empresa: “... 2. f. Unidad de organizacion dedicada a actividades industriales, mercantiles
o de prestacion de servicios con fines lucrativos...*, http://dle.rae.es/?id=EsuT8Fg.

3 Vid. Decreto-Ley publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela
N.? 6076 extraordinario, del 07-05-12; vale destacar que la Ley Organica del Trabajo derogada
(Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N.° 4240 extraordinario, del 20-12-90, reformada en
Gaceta Oficial N.° 5152 extraordinario, del 19-06-97 y finalmente reformada en la Gaceta Oficial
de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 6024 extraordinario, del 06-05-11) era mas clara
pues enfatizaba en su articulo 16, que su finalidad era: “realizar una actividad econdémica con fines
de lucro”. Véase: GIanNINI, Massimo Severo: “Sobre las empresas publicas”. En: Revista de la
Facultad de Derecho. N° 28. UCV. Caracas, 1964, p. 15, donde subraya en la empresa el ser “un
organismo caracterizado por el fin de lucro”.

4 ViLoria V., Enrique: “El concepto de empresa publica: los cuatro elementos de una
definicion”. En: Revista de Derecho Publico. N° 16. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1983,
p- 90, comenta que “Las locuciones empresa publica, empresa estatal, empresa del Estado,
empresa de participacion estatal son utilizadas, a veces indistintamente”. Vid. una distincion en
CaBaLLERO ORTIZ, Jests: “La nocion de empresa publica y de empresa del Estado en el Derecho
venezolano”. En: Revista de Derecho Publico. N° 2. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1980,
p. 34, donde sefialaba “en Venezuela los términos empresa publica y empresa del Estado, conllevaria
a adoptar un criterio restringido de la nocién de empresa publica reduciéndola solo a las que
adoptan la forma juridica de la sociedad, lo cual no es posible en virtud de la existencia del
instituto auténomo empresarial que queda igualmente comprendido en la nocion de empresa
publica” (vid. del mismo autor: Las empresas publicas en el Derecho venezolano. Editorial
Juridica Venezolana. Caracas, 1982).

5 Vid. Ocnoa Gomez, Oscar Enrique: “Personas juridicas”. En: Temas de Derecho Civil.
Libro homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley. Vol. 1. TSJ. Fernando PARRA ARANGUREN, editor.
Caracas, 2004, pp. 10 y ss.

6 Vid. articulo 145 de la Constitucion que alude a “personas juridicas de derecho publico o
de derecho privado estatales” y articulo 180 que refiere a “personas juridicas estatales creadas”;
cfr. BREWER-CARIAS, Allan: “La distincion entre las personas juridicas y las personas privadas y el
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Asi, para identificar una persona juridica de Derecho publico, en
contraposicion de una persona juridica de Derecho privado se coloca énfasis
en las formas de constitucion del ente, lo que en otros términos seria analizar si
el instrumento de creacion —que define su personeria— corresponde a aquellos
que son propios del Derecho publico o por el contrario son de naturaleza privada.
En concreto, un ente que sea instituido a través de la Constitucion, la ley, o un
decreto ejecutivo —es decir, donde su personeria surja con la publicacion del
anterior instrumento, por ejemplo con la Ley de creacion para el caso de cualquier
instituto auténomo— seria claramente de Derecho publico; por otra parte, un
ente erigido por medio de un contrato —como seria el caso de la sociedad civil,
articulo 1649 del Codigo Civil- es patentemente de Derecho privado.

La otra clasificacion entre entes estatales y no estatales toma en consideracion
la actividad que desarrolla o estd dirigida a desarrollar la persona juridica; es
“estatal” si su labor esta incorporada a la estructura administrativa del Estado y
cuando no existe dicha vinculacion es en razén que corresponde a una persona
juridica “no estatal’””. Sin embargo, en el caso de las personas de Derecho
privado la Ley Organica de la Administracion Publica® simplifica la manera de
determinar su caracter estatal o no estatal, pues fija un criterio cuantitativo y,
en consecuencia, todo ente de Derecho privado en el cual el Estado posea una
participacion patrimonial superior al 50 % se considera de caracter estatal®.

sentido de la problematica actual de la clasificacion de los sujetos de derecho”. En: Revista de la
Facultad de Derecho. N.° 57. UCV. Caracas, 1976, pp. 115-135; SANcHEZ FALCON, Enrique: “La
distincion entre personas juridicas de Derecho publico y personas juridicas de Derecho privado
(verdades y confusiones de una problematica)”. En: Revista de Derecho Publico. N° 15. Editorial
Juridica Venezolana. Caracas, 1983, pp. 79 y ss.

7 Recuerda BREWER-CaRias, Allan R.: “Introduccién general al Cédigo de Derecho
Administrativo: La constitucionalizacion del Derecho Administrativo y su regulacion legal basica”.
En: Codigo de Derecho Administrativo. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2013, pp. 65 y
66, que la Constitucion de 1999 constitucionaliz6 la referida distincion en el articulo 145, “Se
destaca, de esta norma, la referencia a la clasificacion de las personas juridicas en el Derecho
publico, en sus dos vertientes, que hemos propuesto desde hace afios: por una parte, las personas
juridicas de Derecho publico y las personas juridicas de Derecho privado, segun la forma de
creacion; y por la otra, las personas juridicas estatales y las personas juridicas no estatales, segtin
su integracion o no a la organizacion general del Estado”. Véase: CancELADO Ruiz, Ingrid: “Las
personas juridicas que conforman el sector publico (su clasificacion y tratamiento juridico frente
al sector privado)”. En: Revista de Derecho Administrativo. N.° 14. Sherwood. Caracas, 2002,
pp- 36 y ss.

8  Vid. corresponde a un Decreto-Ley, Gaceta Oficial de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela
N.° 6147 extraordinario, del 17-11-14.

9 “Articulo 103.- Las empresas del Estado son personas juridicas de Derecho publico
[1éase estatales] constituidas de acuerdo a las normas de Derecho privado, en las cuales la Republica,
los estados, los distritos metropolitanos y los municipios, o alguno de los entes descentralizados
funcionalmente a los que se refiere el presente Decreto con rango, valor y fuerza de Ley Organica,
solos o conjuntamente, tengan una participacion mayor al 50 % del capital social”, corchetes
afiadidos. Por su parte para DE TEiaDA CasaNova, José Maria Elias: “Gobierno corporativo,
empresa publica y responsabilidad de los administradores”. En: Estudios juridicos en homenaje
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Como se observa los referidos criterios no se contraponen, sino se
complementan y en conjunto permiten resolver problemas practicos como el
régimen que opera para sus formas externas de la personeria —constitucion,
modificacion, fusion, extincion, etcétera—; por su parte, la distincion entre estatal
y no estatal resuelve aspectos vinculados con la gestion y controles internos
—planificacion, gestion financiera, régimen laboral, prerrogativas, privilegios, entre
otros—.

En tal sentido, si la anterior doctrina se aplica para dilucidar la naturaleza de
un empresa ella tendria la forma mercantil de sociedad anénima —téngase en
cuenta que se aludio a que su actividad es con fines de lucro—'?, y si su patrimonio

a don Manuel Goded Mirand. Ministerio de Justicia. Madrid, 2019, p. 261, “Las sociedades
mercantiles estatales son aquellas que estan controladas por el Estado o por alguna de las personas
juridicas que integran la Administracion institucional, bien porque la participacion directa en su
capital social de la Administracion general del Estado o el sector publico institucional estatal es
superior al 50 por 100; bien porque la sociedad mercantil forme parte de un grupo de sociedades
previsto en el actual articulo 5 del Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de 1a Ley del Mercado de Valores”; c¢fr. MARTIN MATEO, Ramoén: “La
eventual reconsideracion del status de las cajas de ahorros”. En: Revista de Derecho de la Union
Europea. N.° 7. Unep. Madrid, 2004, p. 151, comenta que de acuerdo con lo dispuesto en la
Directiva 2000/52/CE de 26 de julio de 2000 (que modifica la Directiva 80/723/CEE) relativa a la
transparencia de las relaciones financieras entre los Estados miembros, se entiende por empresas
publicas, “cualquier empresa en la que los poderes publicos puedan ejercer directa o indirectamente
una influencia dominante en razon de la propiedad de la participacion o financiera o de las normas
que la rigen” (articulo 2). Por tanto, “se presumira que hay influencia dominante, cuando en
relacion con una empresa el Estado y otras administraciones territoriales directa o indirectamente:
a. Posean la mayoria del capital.( b. Dispongan de la mayoria de los votos correspondientes a las
participaciones emitidas por la empresa. c. Puedan designar a mas de la mitad de los miembros del
organo de administracion de direccion o de vigilancia de la empresa”. Comenta Vizcaino LopEz,
Fernando: “Sociedades mercantiles estatales: régimen de su personal”. En: Estudios juridicos en
homenaje a don Manuel Goded Mirand. Ministerio de Justicia. Madrid, 2019, p. 48, que “Las
sociedades mercantiles estatales se configuran como uno de los entes publicos que, sin ostentar la
condicion de Administracién Publica, forman parte del denominado sector publico institucional
estatal. La principal regulacion juridica de las sociedades mercantiles estatales la constituye la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico, en concreto, en sus
articulos 2.1.c), 84.1.c) y, sobre todo, en sus articulos 111 a 1177, por tanto “las sociedades
mercantiles estatales son precisamente entidades de Derecho privado vinculadas o dependientes
de las Administraciones Publicas, porque se rigen exclusivamente por Derecho privado, de
conformidad con el articulo 113 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico. Ademas,
tampoco pueden conceptuarse como Administracién u organismo publico, porque, en virtud del
articulo 113 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico, las sociedades mercantiles estatales
no pueden ostentar potestades administrativas, que es uno de los elementos caracterizadores de
una Administracion publica”.

10 LmNares BEnzo, Gustavo: “Las empresas del Estado y el articulo 7 del Cédigo de Comercio”.
En: Centenario del Cédigo de Comercio venezolano de 1904. Tomo 1. Academia de Ciencias
Politicas y Sociales. A. MorLES HERNANDEZ ¢ 1. de VALERA, coords. Caracas, 2004, p. 185, subraya
que “por la naturaleza mercantil de las empresas del Estado. Su actividad es comercial, por lo que
solo podrian atribuirse a esa empresas el ejercicio excepcional de potestades publicas de sustancia
econdmica y mercantil, que no supongan la abdicacion de potestades publicas que esencialmente
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pertenece a entes estatales en un porcentaje superior al 50 % sera de caracter
estatal, pues, en definitiva dicho porcentaje accionario define que sea la
Administracion Publica la que decida o domine la conduccion gerencial del ente
y de alli que se le considere incorporada a la estructura administrativa del Estado
y por tanto su cualidad estatal''.

En sintesis, las empresas que estaran sometidas a las limitaciones que se
comentaran en el epigrafe siguiente son aquellas sociedades anénimas donde el

corresponden a la Administracién”. Recuerda CaBaLLERO ORrTIz: art. cit. (“La nocioén de
empresa...”), p. 24, “La nocion de empresa piblica es fundamentalmente econdémica y no juridica”.
Finalmente, lo descrito no implica olvidar los intereses publicos del Estado, sino la necesidad de
equilibrio entre los objetivos econdmico que persigue la empresa y su rol publico. Asi pues,
expresa ARAUJO-JUAREZ, José: “Régimen general de Derecho publico relativo a las empresas del
Estado”. En: Nacionalizacion, libertad de empresa y asociaciones mixtas. Editorial Juridica
Venezolana. Caracas, 2008, p. 208, “Cualquiera que sea la forma juridica con que tales empresas
publicas se presentan, es caracteristica comun a todas el tratarse siempre y en todo caso de
instrumentos utilizados por el Estado para conseguir sus fines de interés ptblico (...) las empresas
publicas, no solo debe perseguir un fin ‘de licito comercio’, como corresponderia a cualquier
sociedad de Derecho privado que se rija por el Cédigo de Comercio; la Ley Organica de la
Administracion Publica exige ademas, que el objeto social de las empresas del Estado corresponda
auna necesidad para el mejor cumplimiento de los fines del Estado”. Vid. en relacion al ordenamiento
espafiol: MARTIN MATEO, Ramon: “Relaciones entre Gobierno y empresa a través de instituciones
especializadas”. En: Revista de Administracién Piblica. N.° 76. Cepc. Madrid, 1975, p. 402;
ALvVAREZ, Valentin Andrés: “Introduccion al estudio de la empresa publica”. En: Revista de
Administracion Publica. N.° 3. Cepc. Madrid, 1950, pp. 48 y 51, “Para que una actividad pase del
sector privado al publico tiene que haber en ella algo que no sea indiferente a los fines del Estado”,
por tanto “una actividad econdmica debe, y solo debe, pasar de privada a publica cuando dentro
de la economia libre contraria o es indiferente a fines econdmicos, sociales, etc., que el Estado
considera imprescindible cumplir, y la actividad es, ademas, en manos de éste, un instrumento
que permite cumplirlos o mejorar su cumplimiento”.

11 ViLoria V.: art. cit. (“El concepto de empresa...”), p. 92, las define ampliamente como:
“Aquellas entidades descentralizadas funcionalmente del Estado, con personalidad juridica de
Derecho publico (instituto auténomo empresarial) o privado (sociedades mercantiles), en las
cuales el Estado ejerce el control de su direccion, directamente o a través de otras entidades
publicas, mediante la posesion de la mayoria del capital o a través de otros instrumentos que
aseguren dicho control, y cuyo objeto sea la produccion de bienes o servicios de naturaleza
industrial, comercial o financieros o la coordinacion y control de actividades de otras empresas
publicas”. Vid. GoNzALEz PERez, Jests: “Las sociedades de economia mixta y las empresas del
Estado en la legislacion argentina”. En: Revista de Administracion Publica. N.° 3. Cepc. Madrid,
1950, p. 498, al comentar la antigua Ley 13 563, sobre régimen y funcionamiento de las empresas
del Estado (1949), observa que estas son definidas como “las entidades descentralizadas de la
Administracion nacional que cumplen funciones de indole comercial, industrial o de prestacion de
servicios publicos de caracter similar” (articulo 1). MArRTIN MaTEO, Ramén: “Empresa publica,
empresa privada, economia mixta”. En: Revista Espariola de Derecho Administrativo. N.° 15.
Civitas. Madrid, 1977, p. 589, “La empresa publica no se diferencia estructuralmente de otros
complejos similares del sector privado. Se trata en definitiva de la organizacion de medios materiales
y personales para la produccion, transformacion o distribucion de bienes y servicios”. En todo
caso aqui solo examinamos los entes empresariales con forma privada, no asi los denominados
institutos auténomos empresariales.
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Estado posee un control de su gestion por poseer la titularidad de la mayoria de
su patrimonio, es decir, las denominadas “estatales”2.

2. Limitaciones normativas a la actividad de la gerencia publica

En la actualidad es comun observar en los sistemas normativos nacionales e
internacionales la proliferacion de reglas juridicas, lo que ha llevado a sostener
incluso una afectacion a la seguridad juridica, asi ScumiTT ha definido tal
fendmeno como una “legislacion motorizada” y ORTEGA alude a una “legislacion
incontinente”®. Si lo anterior es preocupante y en tal sentido se han disefiado
mecanismos oficiales para el manejo de informacion, pasa que en los modelos
altamente intervencionista'* dichas inquietudes aumentan, pues, por su naturaleza
controladora crece el universo normativo, con la gravedad que la mayoria de
las normas son producto del ejecutivo —via decreto-ley— y no del 6rgano ordinario
que desempeia la funcion legislativa.

12 Lo anterior, no es un obstaculo para que los entes estatales acuerden dentro de su gestion
empresarial someterse voluntariamente a practicas que son comunes a los entes privados “no
estatales” o a la inversa que los anteriores asuman algunos habitos exigidos a la Administracion
Publica por considerarlos que se adecuan mas a sus objetivos. Asi de pasada BEASCOECHEA ARICETA,
José Maria: “Gestion de la Administracion y gestion empresarial”. En: Revista Vasca de
Administracion Publica. N.° 2. Instituto Vasco de Administraciéon Publica. Bilbao, 1982, p. 9,
comenta: “Administracién publica y empresa tienen mucho en comun, ya que ambas deben
satisfacer necesidades de la comunidad a través de servicios o productos adecuados, al coste mas
reducido, adaptandose a la dinamica cambiante de las necesidades de la comunidad con la flexibilidad
y rapidez de respuesta necesarios”.

13 ORTEGA ha afiadido: “La legislacion se ha hecho cada vez mas fecunda, y en los tltimos
tiempos se ha convertido en una ametralladora que dispara leyes sin cesar. Esto trae consigo que
el individuo no pueda proyectar su vida, y como la funcién mds sustantiva del individuo es
precisamente eso: proyectar su propia vida, la legislacion incontinente le desencaja de si mismo,
le impide ser”, citados en GARcia DE ENTERRIA, Eduardo: Justicia y seguridad juridica en un mundo
de leyes desbocadas. Civitas. Madrid, 2000, p. 48. Vid. MEier E., Henrique: “El Estado como
fabrica de leyes”. En: Revista de Derecho Publico. N.° 133. Editorial Juridica Venezolana. Caracas,
2013, pp. 69-76.

14 MoNaco, Miguel: “El derecho de la competencia y la Ley Antimonopolio en la segunda
década del siglo xxi, o del segundo libro de la poética de Aristoteles y Guillermo de Baskerville”.
En: Revista Electronica de Derecho Administrativo Venezolano. N.° 10. Caracas, 2016, p. 242,
apunta “el Gobierno nacional ha decidido la alternativa de la economia planificada centralmente,
en la cual se pretende regular y controlar administrativamente todas las actividades econdmicas
que tengan lugar en Venezuela, con mayor o menor intensidad, segin la relevancia que puedan
tener en un momento dado para éste. La mas clara manifestacion de tal aspiracion a planificar
centralmente la economia se encuentra en el Plan de la Patria Segundo Plan Socialista de Desarrollo
Econoémico y Social de la Nacion 2013-2019”. Practica que no resulta imputable tinicamente a las
ultimas dos décadas, pues como advierte CaBaLLERO ORTIZ: art. cit. (“La nocion de empresa...”),
p- 23, en la década de los 80, “El Estado venezolano actual se caracteriza por su alto grado de
intervencion en el ambito econdmico”. Véase sobre la evolucion de este fendmeno SUAREZ MEJiAs,
Jorge Luis: “Lo publico y lo privado en las actividades econdmicas en Venezuela”. En: Revista de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. N.° 101. UCV. Caracas, 1996, pp. 144 y ss.
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En efecto, la legislacion venezolana de las ultimas décadas es un ejemplo
—negativo— de la propagacion desbocada de normas juridicas por parte del
Ejecutivo, recurriéndose a la figura de los decretos-leyes, sin practicamente
ningun control ni rubor —de hecho nuestro actual Codigo Organico Procesal
Penal corresponde a un Decreto-Ley del Ejecutivo, por solo citar un texto legal
que por su relevancia con las libertades ciudadanas deberia ser producto de un
consenso democratico—. En el caso de los instrumentos normativos que regulan
la actividad estatal se observa igual despliegue y asi se perciben diversos
decretos-leyes que rigen a las empresas estatales limitando en la mayoria de
los supuestos su gestion y colocandolas en desventajas con relacion a la empresa
no estatal que posee mayor dinamismos lo que le permite responder mas
eficientemente a las condiciones del mercado y, por tanto, ser mas efectivas en
la obtencion de resultados lucrativos.

En efecto, si una de las razones de la empresa estatal fue la busqueda de la
eficacia por medio de la eliminacion de las trabas burocraticas, dicho objetivo
se ve distorsionado en modelos en los cuales las regulaciones son excesivas y
limitan a ultranza la actividad de la gerencia. Por lo indicado sostenia MARTIN
Marteo: “La busqueda de la eficacia solo es posible a partir de una cierta
descentralizacion, sobre la base de una autonomia gestora que dé libertad de
movimientos y permita a la postre enjuiciar los resultados, sin que pueda excusar
la alegacion del cumplimiento estricto de drdenes minuciosamente emanadas
(...) es impensable que pueda funcionar con una organizacion sustancialmente
diversa a la que ha probado su éxito en el sector privado para la racional
aglutinacion de los factores productivos™?. Véase a continuacion cuales son
los grandes sectores de regulacion a que se ven sometidas las empresas estatales.

2.1. Gestion financiera

La administracion financiera y los sistemas de control interno del sector
publico estan regulado principalmente por la Ley Orgénica de la Administracion
Financiera del Sector Publico'¢, dicho instrumento sefiala expresamente:

Articulo 6.- Estan sujetos a las regulaciones de esta Ley, con las
especificidades que la misma establece, los entes u organismos que conforman
el sector publico, enumerados seguidamente: (...) 8. Las sociedades mercantiles
en las cuales la Republica o las demas personas a que se refiere el presente
articulo tengan participacion igual o mayor al 50 % del capital social. Quedaran

15 MARTIN MaTEO: art. cit. (“Relaciones entre Gobierno...”), p. 402.

16 La actualmente vigente corresponde a un Decreto-Ley (Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela N.° 6210 extraordinario, del 30-12-15). Véase un estudio critico en:
SANCHEZ FALCON, Enrique J.: “La Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector Publico,
entre los afios 2000 y 2015, ruta segura hacia el despilfarro”. En: Revista Venezolana de Legislacion
y Jurisprudencia. N.° 7-u1. Caracas, 2016, pp. 717 y ss.
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comprendidas ademas, las sociedades de propiedad totalmente estatal, cuya
funcion, a través de la posesion de acciones de otras sociedades, sea coordinar
la gestion empresarial publica de un sector de la economia nacional. 9. Las
sociedades mercantiles en las cuales las personas a que se refiere el numeral
anterior tengan participacion igual o mayor al 50 % del capital social...

Como consecuencia de lo anterior, la captacion de ingresos, su aplicacion,
asi como la administracion de los bienes'” de las empresas estatales estara
sometida a complicados controles, sistemas y procesos que mas que garantizar
el buen destino de los recursos se transforman en trabas burocraticas que
dificultan que la gerencia maniobre ante situaciones coyunturales en tiempos
de crisis'®.

Algunos afirmaran que tales mecanismos persiguen basicamente limitar la
corrupcion’, sin embargo, ello no ocurre en sistemas altamente interventores,
donde no existe division de poderes —como el actual—, pues los casos de
perversion en el manejo de la cosa publica en Venezuela son superlativos®, lo
que implica que en la realidad dichos controles son burlados con estratagemas
y lo inico que originan en el caso de las empresas estatales —cuando estan en
manos de gerentes probos— es dificultar que la directiva pueda maniobrar ante
eventualidades que requieran acciones rapidas.

17 Vid. Decreto-Ley Organica de Bienes Publico (Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana
de Venezuela N.° 6155 extraordinario, del 19-11-14), la cual incluye dentro de su ambito de
competencia a las empresas estatales (articulos 2 y 4.10).

18 Comenta GIANNINI: art. cit. (“Sobre las empresas...”), p. 12, “debe tenerse presente, que
en casi todas las legislaciones europeas la contabilidad comunal y la actividad negocial municipal
esta disciplinada por leyes que se inspiran en los principios de la contabilidad publica”. En efecto
indica LiNARES BENzO: art. cit. (“Las empresas del Estado...”), p. 190, que la empresa estatal se
encuentra sometida al régimen de la contabilidad de la Ley Orgéanica de la Administracion Financiera
del Sector Publico: “articulo 128.- Los entes a que se refieren los numerales 6, 7, 8, 9 y 10 del
articulo 6 de esta Ley suministraran a la Oficina Nacional de Contabilidad Publica los estados
financieros y demas informaciones de caracter contable que ésta les requiera, en la forma y
oportunidad que determine” y a la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del
Sistema Nacional de Control Fiscal (Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.°
6013 extraordinario, del 23-12-10).

19 Aunque aludimos a este mal por ser el mas generalizado no olvidamos lo que sefiala
GoNzALEZ PEREZ, Jesus: La ética en la Administracion Publica. Civitas. Madrid, 1996, p. 31, “Es
tal el nivel de degradacion de los valores éticos en las Administraciones publicas, que parece que
la cuestion se centra en la corrupcion. Cuando ésta constituye tan solo uno, aunque sea el mas
grave, de los atentados a la ética en que puede incurrir un servidor publico. Pero existen otros
muchos que, ante la generalidad de aquélla, han quedado relegados al olvido o considerados leves
pecados veniales, o hasta practicas administrativas que no vale la pena desterrar”.

20 Basta solo ilustrar que varios funcionarios que manejaron la Oficina de Tesoreria de la
Nacion en las ultimas décadas se encuentran investigados en el exterior por lavado de dinero,
llegando incluso en uno de dichos casos a admitirse que se recibieron mas de mil millones de
dolares por sobornos, véase: http://www.laverdad.com/economia/148427-desfalco-en-venezuela-
es-de-400-mil-millones-de-dolares.html.
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Por lo anterior, a titulo ilustrativo, una empresa estatal se veria seriamente
comprometida si como consecuencia de la hiperinflacion no pudiera resguardar
sus recursos financieros en activos que no se deprecien, pues, simplemente
agotaria su patrimonio monetario y tendria que tramitar créditos publicos que a
su vez son procedimientos complejos y limitados. Por su parte, la directiva de
una empresa privada tomaria en cuenta ese factor y mantendria su liquidez, por
ejemplo, en una divisa que no se deprecie.

2.2. Organizacion y planificacion

La Administracion se caracteriza por poseer una organizacion que delimita
sus funciones, asi sostiene PERNiA-REYES que las reglas de organizacion cumplen
diversos objetivos, tales como delinean a la persona juridica estatal; sefialan sus
competencias; explican las condiciones de imputacion de la responsabilidad; y
esclarece el funcionamiento interno de una persona juridica®.

Dentro de dicho escenario surge la Ley Orgénica de la Administracion
Publica®® que segun sintesis de PERNiA-REYES tiene por objeto regular “los
principios, bases de funcionamiento y organizacion de la Administracion Puablica,
donde tiene mayor relevancia los de legalidad y la competencia, regula la
Administracion Publica nacional a nivel central, la potestad reglamentaria, los
organos desconcentrados y los entes descentralizados funcionalmente, las
potestades de control sobre estos, la participacion ciudadana y lo relacionado
con la documentacion y archivos™.

La anterior Ley Organica segin su ambito de aplicacion (articulo 2) regula
principalmente la actividad de la Administracion Publica estatal territorial, empero
sus disposiciones “se aplicaran supletoriamente a los demas organos y entes
del Poder Publico”.

Ahora bien, segiin comenta BREWER-CARias los referidos entes “son todas
las organizaciones administrativas descentralizadas funcionalmente con
personalidad juridica —se entiende, distintas de la Republica, de los estados y
municipios—"*. Asi ellos pueden ser personas de Derecho publico —institutos
autonomos— o de Derecho privado, al respecto el articulo 29.1 de la Ley

21 PErNiA-REYES, Mauricio Rafael: “Consideraciones sobre la actual legislacion del derecho
de la organizacion administrativa en Venezuela”. En: Revista Venezolana de Legislacion y
Jurisprudencia. N° 7-11. Caracas, 2016, p. 705.

22 Véase un estudio sobre su evolucion en: TORREALBA SANCHEzZ, Miguel: “Las sucesivas
reformas de la Ley Orgénica de la Administracion Publica: 2008-2014. Cambiando todo para que
nada cambie”. En: Revista de Derecho Publico. N.° 140. Editorial Juridica Venezolana. Caracas,
2014, pp. 113 y ss.

23 PERNIA-REYES: art. cit. (“Consideraciones sobre la actual...”), p. 706.

24 BREWER-CARIas, Allan R.: “Introduccion general al régimen de la Administracion Publica”.
En: Ley Orgadnica de la Administracion Publica. 3.*, Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2008,
p. 15.
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Orgénica de la Administracion Publica dispone que los “Entes descentralizados
funcionalmente con forma de Derecho privado: estaran conformados por las
personas juridicas constituidas de acuerdo a las normas del Derecho privado y
podran adoptar o no la forma empresarial de acuerdo a los fines y objetivos
para los cuales fueron creados y en atencion a si la fuente fundamental de sus
recursos proviene de su propia actividad o de los aportes publicos,
respectivamente...”. De acuerdo con lo indicado el régimen juridico de la Ley
Organica de la Administracion Publica regiria supletoriamente a las empresas
estatales, y se aplicarian con mayor razon aquellas disposiciones que se dirigen
a regularla expresamente (articulos 103-109).

Asi, por ejemplo, la empresa estatal —o empresa del Estado como la denomina
la Ley Orgéanica— segun los articulos 118-131, estara sometida a un control por
parte de un organismo al cual se encuentra adscrita lo cual implica las siguientes
atribuciones:

1. Definir la politica a desarrollar por tales entes, a cuyo efecto formularan las
directivas generales que sean necesarias. 2. Ejercer permanentemente funciones
de coordinacion, supervision y control conforme a los lincamientos de la
planificacion centralizada. 3. Nombrar los presidentes de institutos publicos,
institutos autéonomos y demas entes descentralizados*. 4. Evaluar en forma
continua el desempefio y los resultados de su gestion e informar oportunamente
a la presidenta o presidente de la Republica, gobernadora o gobernador, alcaldesa
o alcalde, segun corresponda. 5. Ser informado permanentemente acerca de la
ejecucion de los planes, y requerir dicha informacion cuando lo considere
oportuno. 6. Proponer a la presidenta o presidente de la Republica, gobernadora
o gobernador, alcaldesa o alcalde, seglin corresponda, las reformas necesarias a
los fines de modificar o eliminar entes descentralizados funcionalmente que le

25 Por otra parte, aunque la Ley Organica de Procedimientos Administrativos al establecer
su ambito de aplicacion sefiala que tal instrumento rige a la “Administracion Publica
descentralizada”, BREWER-CARiAs, Allan R.: El Derecho Administrativo y la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos (principios del procedimiento administrativo). 7.%, Editorial
Juridica Venezolana. Caracas, 2005, pp. 27 y 28, advierte “que la Ley solo se aplica a aquellas
entidades descentralizadas con forma de Derecho publico de caracter estatal, y estos dos elementos
son esenciales”, por tanto “de la concepcion general de la Ley y de la interpretacion racional de
este articulo, resulta que la Ley no se aplica, ni podria aplicarse, a las entidades descentralizadas
con forma de Derecho privado; es decir, no podria aplicarse (...) a las empresas del Estado”.
Comenta LiNnares Benzo: art. cit. (“Las empresas del Estado...”), p. 184, “en principio, las
empresas del Estado no pueden dictar actos administrativos”.

26 Sostiene MARTIN MatEo: art. cit. (“Relaciones entre Gobierno...”), p. 401, sobre el
nombramiento de la directiva que “es habitualmente la técnica mas simple y también la mas eficaz
para orientar el comportamiento de la direccion de las empresas conforme a los propdsitos del
estamento politico. Pero ello implica a la vez sensibles riesgos en cuanto que un manejo arbitrario
y caprichoso de estos poderes puede arrumar la estabilidad de la empresa, privar a sus directores
de la posibilidad de desarrollar programas a medio y largo plazo y permeabilizar sus cuadros a
influencias politicas excesivas, convirtiendo a las empresas, lo que no es infrecuente, en destinatarios
de clientelas politicas, premiandose lealtades y servicios con sus cargos, lo que ademas hace que
sus recursos puedan estar disponibles para la financiacion del aparato del grupo dominante”.
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estuvieren adscritos, de conformidad con la normativa aplicable. 7. Velar por la
conformidad de las actuaciones de sus entes descentralizados funcionalmente
que le estén adscritos, a los lineamientos, politicas y planes dictados conforme
a la planificacion centralizada. 8. Las demas que determinen las leyes nacionales,
estadales, las ordenanzas y los reglamentos... (articulo 120)%.

Segun lo expuesto la mayoria de las atribuciones de vigilancia implican una
limitacion en la gerencia, pues, la misma debe estar sometida a la exorbitante
planificacion publica, lo que origina la realizacion de planes operativos,
indicadores de gestion, evaluacion del desempefio, compromisos de gestion,
informes de los resultados economicos y rendicion de cuenta®. Tales actividades,
ademas la inviercion de los recursos humanos y econémicos que requieren,
distraen en muchos casos a la gerencia y no permiten que se centre en la
obtencion de los resultados naturales, ademas origina que desde el 6rgano de
adscripcion se fijen metas politicas con miras electorales y no aquellas que se
dirijan a una administracion eficiente del negocio. Por lo anterior GIanNINI apunta
que empresas publicas o estatales al estar “adscritas a un ministerio (...) Existe
en consecuencia un 6rgano con la responsabilidad politica de la gestion de la
empresa”, lo anterior origina “la posibilidad de un control publico sobre la gestion
de la empresa que puede ser muy penetrante” lo que a la larga “trae naturalmente
(...) cierta lentitud en su actividad concreta”.

2.3. Contrataciones publicas

Desde hace ya varias décadas (1940) la Administracion Publica ha sometido
su actividad de contratacion para la adquisicion de bienes, prestacion de servicios
y ejecucion de obras, a procedimientos de licitaciones publicas, con la finalidad

27 GoNzALEz PEREZ: art. cit. (“Las sociedades de economia...”), pp. 499 y 500, al comentar
la legislacion argentina que regulaba las empresas del Estado indica: “Estas entidades estan
sometidas a la tutela del Estado, que debe velar por que cumplan con los fines para las que han
sido creadas. En el estudio de esta dependencia respecto del Estado se pueden distinguir dos
apartados: a. Tutela sobre la organizacion (...) en cuanto que los estatutos organicos han de ser
fijados por el Poder Ejecutivo; por consiguiente, al fijar los estatutos de cada entidad, el Estado la
estructurara del modo mas conveniente en atencion a los fines a cumplir por la misma. b. Tutela
sobre la actividad. Esta tutela se realiza: i. Inspirando la actuacion de la empresa (...) ii. fiscalizando
su actividad...”.

28 Comenta ViLoria V.: art. cit. (“El concepto de empresa...”), p. 94, “este control estatal
sobre la actividad de la empresa asegura la necesaria vinculacion que debe existir entre la empresa
publica y las instancias centrales del gobierno a fin de que estas estimen el correcto cumplimiento
de planes, programas y metas por parte de las empresas publicas”. Ya en la practica prevendra
GoNzALEz PEREZ: 0b. cit. (La ética en la Administracion...), pp. 92, “Por su naturaleza, el ambito
de la discrecionalidad —y, por tanto, de riesgo de arbitrariedad— es muy superior (...) lo cierto es
que al final, es la politica, pura politica en su mas peyorativa acepcion, la que acabara decidiendo.
No en razoén a los interés publicos, nacionales o regionales. Sino en motivos de muy distintos
valor”.

29 GIANNINE: art. cit. (“Sobre las empresas...”), pp. 17 y 18.
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de garantizar la transparencia y la eficiencia en el destino del patrimonio del
Estado. Dentro de dicho orden se ha instituido un régimen juridico representado
por la Ley de Contrataciones Publicas® que establece los procedimientos para
la realizacion de las diversas modalidades de contratacion.

Asi, la Ley de Contrataciones Publicas en su articulo 3.4 establece que el
referido instrumento legal se aplica a las “... sociedades mercantiles en las
cuales la Republica y las personas juridicas a que se contrae los numerales
anteriores tengan participacion, igual o mayor al 50 % del patrimonio o capital
social respectivo...”. En consecuencia, todas las empresas estatales entran
dentro del ambito de aplicacion de la referida Ley y deberan someter su actividad
de contratacion a las modalidades alli establecidas, salvo algunas exclusiones
(articulos 4 y 5).

No hace falta analizar los aspectos concreto del referido instrumento para
deducir que el mismo disefia complejos procedimientos®', con formalidades,
requisitos, condiciones y garantias que para su correcto cumplimiento consumen
tiempo y esfuerzo, lo cual puede resultar en algunos casos contraproducente a
la gestion de las empresas estatales. De hecho en muchas oportunidades los
concursos resultan desiertos pues solo preparar una oferta resulta muy costoso
para los oferentes en relacion con lo que en definitiva van a obtenerse de la
operacion®,

2.4. Las llamadas prerrogativas estatales

Como se ha observado sobre la empresa estatal confluyen dos cauces el
privado y el publico, el primero determina su “mercantilidad” y el segundo el
origen, destino y control de su patrimonio®. Ello en palabras de LiNaRES BENzO
implicaba que “el ordenamiento basicamente aplicable a las empresas de Estado
es el mercantil, no solo en el sentido de facilidad en el trafico, sino también en el
sometimiento al estatuto normal de las personas privadas, es decir, a la

30 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 6154 extraordinario, del 19-
11-14; también es un Decreto-Ley.

31 Vid. MoNaco, Miguel: “Modalidades de seleccion de contratistas en la Ley de
Contrataciones Publicas”. En: Ley de Contrataciones Publicas. 3.%, Editorial Juridica Venezolana.
Caracas, 2012.

32 Incluso GIANNINL: art. cit. (“Sobre las empresas...”), p. 12, sostenia: “En el campo
contractual muy frecuentemente la naturaleza publica de la empresa municipal era fuente de
graves inconvenientes (...) En consecuencia, para todo contrato, o por lo menos, para los contratos
de mayor importancia, la ley exigia y exige todavia el requisito de los procedimientos administrativos
de los contratos de la Administracion Publica. De alli deriva un conjunto de inconvenientes
practicos, y sobre todo, una condicion de inferioridad en relacion con la empresa privada”.

33 MARTIN Matko: art. cit. (“Relaciones entre Gobierno...”), p. 401, “La empresa publica
es por naturaleza una entidad bifronte (...) Por una parte debe descender a la palestra de la
economia y quiza competir en el mercado con los restantes agentes econdmicos, pero, por otra,
debe tener siempre presente los superiores interés colectivos y plegarse en consecuencia a los
impulsos politicos”.
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imposibilidad de ejecutar la propia voluntad en contra de la de terceros sin
intervencion judicial. Esa ejecutoriedad es el nucleo de lo publico y debe decirse
sin ambages que de ella carecen las empresas del Estado™*.

Empero, como se visualizara de seguida dicha ausencia de “ejecutoriedad”
se trastoca por via de la creacion de prerrogativas y privilegios que ademas de
originar un desequilibrio no justificado de forma racional y objetiva, ahuyentan
al sector privado de establecer relaciones econdmicas con tales empresas o en
caso de concretarlas origina que encarezcan sus prestaciones, lo cual es una
desventaja a la larga®.

Ciertamente, en principio, la regla deberia ser el que la empresa estatal no
este sometida a las aludidas prerrogativas que disfrutarian los entes publicos
estatales®, pues las mismas no se justifican y ademas no se encuentran reguladas

34 LiNaRres Benzo: art. cit. (“Las empresas del Estado...”), p. 184. Sin embargo, ya de inicio
se observa que segun la Ley Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, esta sometida
a dicha jurisdiccion las empresas “donde el Estado tenga participacion decisiva” (articulo 7.3), lo
cual ya se encontraba establecido en la derogada Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia de
1976 (articulos 42.15, 182.2 y 185.6).

35 CRETELLA JUNIOR, José: “Los principios fundamentales de Derecho Administrativo”. En:
Revista de Derecho Administrativo. Ao 2, N.os 3, 4 y 5. Depalma. Buenos Aires, 1990, pp. 448
y 449, recuerda que las “Prerrogativas publicas son las circunstancias favorables que los sistemas
juridicos atribuyen a las personas juridicas con el objeto de que, del mejor modo posible y con
mayor economia, pueda concretar el interés publico, mediante limitaciones al interés de los
particulares”. Véase Ley Organica de la Administracion Publica (articulos 98 y 168); Ley Organica
de la Procuraduria General de la Republica, Gaceta Oficial N.° 5892 extraordinario, del 31-07-08
(articulos 56 y ss., 65, 68, 70, 72, 75, 76, 78, 82, 87, 95, 99 y ss.); Ley Organica del Poder Publico
Municipal (articulos 29, 152 y ss.); Ley Orgénica de Descentralizacion, Delimitacion y
Transferencia de Competencias del Poder Publico, Gaceta Oficial N.° 39 140, del 17-03-09
(articulo 36); asi como los fallos: TSJ/SPA, sent. N.° 1018, del 24-09-08; TSJ/SC, sents. N.os
933, del 30-09-10; y 1331, del 17-12-10. Por otra parte, el articulo 287 del Codigo de Procedimiento
Civil indica: “Las costas proceden contra las municipalidades, contra los institutos autonomos,
empresas del Estado y demas establecimientos publicos, pero no proceden contra la Nacion”
(parcialmente derogado por la Ley Organica de la Administracion Publica y Ley Organica del
Poder Publico Municipal); comenta Canova GONZALEZ, Antonio: “Una revolucion en la forma de
concebir los procesos: la efectividad de la tutela judicial y el principio de que no perjudiquen a
quien tiene razén”. En: Revista Venezolana de Estudios de Derecho Procesal. N.° 1. Livrosca.
Caracas, 1999, p. 309, que incluso la excepcion de la Republica “No es tolerable, en la nueva
concepcion del proceso que se propugna, ambitos procesales exentos terminantemente de
condenatoria de costas (...) Ello es inconstitucional, pues resta efectividad a la labor judicial”. En
dicho orden también se pronuncia GoNzALEZ PEREz, Jests: “Acciones declarativas, constitutivas
y de condena de la Administracion Publica”. En: Revista de Derecho Publico. N.° 26. Editorial
Juridica Venezolana. Caracas, 1986, p. 7, cuando advierte que: “A las potestades del 6rgano del
Poder Judicial se opondran las prerrogativas de los 6rganos de los demas poderes del Estado (...)
El Poder Ejecutivo o, mejor, la Administracion Publica ha sido investida de unas prerrogativas que
suponen una nada despreciable esfera de inmunidades frente a los jueces. En tanto subsistan tales
prerrogativas y en tanto se ejerciten con la arbitrariedad con que se ejercitan, resulta dificil hablar
de tutela jurisdiccional efectiva frente a la Administracion”.

36 Vid. REVERON BouLton, Carlos: “Prerrogativas procesales: empresas, asociaciones civiles
y fundaciones municipales”. En: Revista de Derecho Publico. N.° 127. Editorial Juridica Venezolana.
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expresamente en una ley. Sin embargo, se observan casos donde la jurisprudencia
a través de una posicion arbitraria ha pretendido extender dichos privilegios a
las empresas publicas.

Asi, Sira SANTANAY efectia un andlisis de diversas sentencias de la Sala
Constitucional donde se observa que el referido Tribunal ha mudado su criterio
caprichosamente y en algunos casos ha indicado que no son extensibles las
prerrogativas y en otros —por intereses aviesos>*— afirma que si aplican las
prerrogativas. Ello ademas de la inseguridad que genera, evidencia una clara
violacion de principios legales aplicables a esta la materia, pues, el extender las
prerrogativas resulta “violatoria del principio de igualdad procesal” ya que las
mismas “deben estar previstas en la Ley e interpretarse de forma restrictiva™.

En definitiva, como sostiene LINARES BENzo “las empresas del Estado nacen
por la necesidades del Estado interventor de agilizar sus actuaciones sobre la
sociedad, limitadas y ralentizadas ex professo en aras de la libertad privada.
De alli que el peligro fundamental que envuelve la figura de las empresas del
Estado es el ejercicio disfrazado de verdaderas potestades publicas por entes
que solo instrumentalmente tienen forma privada de personificacion, pero pueden
ser vehiculo del poder del Estado™®.

2.5. Régimen comun a las empresas estatales y privadas no
estatales

Finalmente, para cerrar esta seccion, resulta conveniente mencionar aquellas
areas donde se observa que el régimen aplicable a ambos tipos de empresas es
equivalente. En concreto, las formas del ente se regularan de manera uniforme

Caracas, 2011, pp. 218 y ss., donde comenta el fallo: TSJ/SC, sent. N.° 1453, del 10-08-11, que
“estableci6 que no son aplicables a empresas, asociaciones civiles y fundaciones municipales las
prerrogativas procesales propias del Fisco nacional”; GUERRERO, Alvaro: “La sentencia N.° 1582
de la Sala Constitucional y los privilegios procesales de la Republica”. En: Anuario de Derecho
Publico. N.° 2. Universidad Monteavila-FuNeDA. Caracas, 2008, pp. 263-266.

37 SIRA SANTANA, Gabriel: “Las prerrogativas procesales de las empresas del Estado, a
proposito del fallo N.° 732/2015 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia”. En:
Anuario de la Especializacion en Derecho Administrativo de la UCV-CIDEP. Caracas, 2016, pp.
38y ss.

38 Ya advertia GoNzALEZ PEREZ, Jesus: La seleccion de los jueces. Thomson-Civitas.
Pamplona, 2008, p. 37, al comentar el problema de la escogencia de los magistrados priva el
“reparto partidista”, pues: “Si esta corruptela es grave en todo caso, resulta gravisimo en los mas
altos 6rganos del Estado, produciendo resultados tan nefastos para el Estado de Derecho como es
la politizacion de la justicia”.

39 SirA SANTANA: (“Las prerrogativas...”), pp. 40 y 41. Se analizan los casos de Ppvsa,
Cavim (TSJ/SC, sent. N.° 334, del 19-03-12), asi como de una empresa cementera (TSJ/SC, sent.
N.° 1356, del 16-10-13). TorREALBA SANCHEZ también le ha dedicado atencion al tema, entre otros
en: Revista de Derecho Publico. N.os 128 y 129. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2011 y
2012. Previamente aunque de manera general: GALLOTTI, Alejandro: Las prerrogativas del Estado
en el Derecho Procesal Administrativo. FUNEDA. Caracas, 2013.

40 LmNares Benzo: art. cit. (“Las empresas del Estado...”), p. 182.
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segun el Derecho Mercantil*'; ambas modalidades empresariales estan sometidas
al Derecho a la competencia®, también las empresas “estatales” como las “no
estatales” se rigen por el Derecho Laboral®.

3.  Procesos de correccion de desequilibrios

Los excesos en que se cae con las empresas estatales ha movilizado a la
doctrina en destacar sus abusos, ya que en muchos casos solo se persigue
convertirlas en cuotas de poder sobre la cual el Gobierno de turno quiere echar

41 Indica ArAujO-JUAREZ: art. cit. (“Régimen general...”), pp. 192 y 193, “cuando el Estado
recurre a las formas societarias mercantiles para el desarrollo de actividades industriales y
comerciales, en principio, el régimen juridico aplicable a dichas personas juridicas es el régimen de
Derecho privado, y concretamente, de Derecho Mercantil (...) Sin embargo, la realidad de los
sistemas juridico-administrativos contemporaneos, muestra la existencia de numerosas derogaciones
legales al régimen comun de las sociedades que produce la presencia del Estado”. Asi, algunos
autores han aludido que los sistemas concursales —atraso y quiebra—no operarian para las empresas
del Estado; también en cuanto a la liquidacion se aplicaria lo establecido por la Ley Organica de la
Administracion Publica (articulo 313). Véase LINaREs BENzo: art. cit. (“Las empresas del Estado...”),
p. 190. Cfi. GonzALEz PEREZ: art. cit. (“Las sociedades de economia...”), p. 497, “la mayoria de
los autores han sefialado que cuando el Estado constituye una empresa mercantil debe someterse
en principio al estatuto comun de las sociedades mercantiles”.

42 Vid. la Ley Antimonopolio (Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.°
40 529, del 26-11-14). Véase LiNares Benzo: art. cit. (“Las empresas del Estado...”), p. 186,
“También el sector publico esta sujeto al Derecho de la competencia, como lo establece el articulo
4 de la Ley para Promover y Proteger la Libre Competencia”; ahora bien, Monaco: art. cit. (“El
derecho de la competencia...”, p. 240, comenta: “la Ley Antimonopolio pareciera haber traido
dos cambios fundamentales respecto de la Ley Procompetencia que derogé (...) referido a la
exclusion de su ambito de aplicacion de las organizaciones socio productivas consagradas en la
Ley Organica del Sistema Econémico Comunal y las empresas del Estado de sectores estratégicos
o publificados, lo cual resulta absolutamente (...) inconstitucional por cuanto crea una
discriminacion injustificada entre empresas que pueden competir en un mismo sector y, por lo
tanto, que se encuentran en una misma situacion juridica, lo cual viola el articulo 21 de la Constitucion
(...) que consagra el derecho a la igualdad. Irracional porque no existe una justificacion valida para
tolerar que un sujeto pueda realizar una conducta que se considera ilicita y violatoria de bienes
juridicos y derechos tutelados por una ley, e incluso, que puedan existir situaciones, como el caso
de practicas concertadas, donde un sujeto pueda ser sancionado por una conducta ilicita y otro
no, solo por el hecho que este lltimo se trate de un ente publico exceptuado de la aplicacion de la
Ley Antimonopolio, cuando mas bien este tipo de instituciones deberian observar con mas razén
la ley” (véase: Monaco, Miguel: La regulacion de los monopolios y la posicion de dominio en
Venezuela desde la perspectiva del Derecho de la Competencia. UCAB, Caracas, 2015). Por lo
anterior se concluye que aunque la Ley Antimonopolio efectiia una exclusion la misma resulta
manifiestamente inconstitucional y, en consecuencia, toda empresa esta sometida al régimen de
competencia y a los principios del articulo 113 de la Constitucion.

43 Vid. Ley Organica de la Administracion Publica (articulo 108). Por su parte, la Ley contra
la Corrupcion (Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 5637 extraordinario,
del 07-04-03) considera funcionarios a los efecto de dicha Ley a los directores y administradores
de las sociedades mercantiles constituidas con recursos publicos, es decir, a la gerencia de las
empresas estatales (articulo 3.2). El Derecho espaiiol, segun nos comenta Vizcaino LOPEZ: art. cit.
(“Sociedades mercantiles...”), p. 249, “El régimen juridico del personal de las sociedades mercantiles
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mano para arrebatarlas al sector privado, sin que en realidad se persiga un
objetivo colectivo y mucho menos se alcance.

La respuesta no se ha hecho esperar y asi han surgido mecanismos de
privatizaciones, liberaciones y desregulaciones que corrigen en determinado
sentido dicho efecto perverso en la economia.

CasTiLLO MARcANO, explica estos términos y al respecto indica:

Desregulacion no significa eliminacion de normas sino que es un proceso que
consiste en la revision de normas que regulan las actividades de contenido
econdmico, que puede concluir en la supresion, modificacion, simplificacion o
mantenimiento de dichas normas, o en algunos casos, reforzamiento de las
potestades de policia. Liberacion es lo contrario de monopolio, es decir, supresion
del privilegio que tiene el Estado sobre un determinado sector o actividad, en
beneficio de la libre competencia. Y privatizacion es un proceso que busca la
reduccion de la intervencion publica en la economia, mediante la transferencia al
sector privado de determinadas actividades y servicios realizados hasta entonces
por el sector publico*.

Como se puede apreciar, el modelo actual —claramente ineficiente— debe
urgentemente modificarse y ello puede pasar por diversas etapas, unas tenues
que comiencen a través de la propia iniciativa del actual Gobierno, que podria
ser el desmontaje del descrito ovillo de normas juridicas que obstaculizan que
las empresas publicas sean medianamente eficientes y competitivas con relacion
a las privada y ya en un Gobierno de transicion o de estabilizacion democratica
el impulso de un nuevo sistema econdmico —bajo una optica de libre mercado—
y promoviendo procesos de privatizacion.

Esto ultimo, debe ser el resultado de una analisis serio de los objetivos que
se persiguen y de las distintas estrategias que se puedan plantear para que los
resultados sean Optimos en relacion a los objetivos. Asi como indica el profesor
Fernando MarTiNEz MotToLA ello depende de las variables que deben analizarse
y se observara que existiran empresas estales que son mas faciles de privatizar
que otras y unas que generaran mayor déficit fiscal que otras, o algunas que
sencillamente no sean factibles de privatizar. A final de cuenta “privatizar no es
un panacea”, es una opcion que aplicada con criterio puede resultar beneficiosa

estatales se recoge en el articulo 117.4 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico, el cual
dispone lo siguiente: “El personal de las sociedades mercantiles estatales, incluido el que tenga
condicion de directivo, se regira por el Derecho Laboral, asi como por las normas que le sean de
aplicacion en funcion de su adscripcion al sector publico estatal, incluyendo siempre entre las
mismas la normativa presupuestaria, especialmente lo que se establezca en las Leyes de
Presupuestos Generales del Estado” (...) Ello es asi porque el Derecho Administrativo-Estatutario
es aplicable exclusivamente a los funcionarios, figura que inicamente existe en las Administraciones
Publicas y en los organismos y entidades de Derecho publico y, sin embargo, las sociedades
mercantiles estatales no tienen la naturaleza juridica de organismo publico”.

44 CasTiLLO MARCANO, José Luis: “Las privatizaciones: sus origenes y sus objetivos”. En:
Revista de Derecho Administrativo. N.° 3. Editorial Sherwood. Caracas, 1998, p. 27.
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para sanear una economia golpeada por el estatismo, pero a la par existen otras
opciones que deben ponderarse, ademas de que los procesos requieren del
analisis econdmico, disefios transparentes y cierta rapidez.

Conclusiones

Del breve recorrido expuesto se puede concluir que aunque han aumentado
los procedimientos, controles, y planes que recaen sobre las empresas publicas
o estatales ello no ha representado un mejoramiento de su gestion, pues las
mismas se encuentran en un estado muy complicado®.

Ello permite advertir que su ineficacia no puede imputarse exclusivamente a
la gerencia, sino la principal causa es el modelo en general que no permite que
las empresas del Estado sean competitivas. De alli que en una futura revision
del modelo debe modificarse el sistema economico y reducirse el niimero de
empresas en manos del Estado, para lo cual la privatizacion es una opcion que
puede ponderarse con detenimiento, para asi precisar cual sera el esquema que
se seguiria.

En definitiva, las empresas estatales son altamente ineficientes pero ello
obedece en gran sentido a que los controles financieros, de gestion, para la
contratacion y las prerrogativas —que algunos fallos le han reconocido—, mas
que coadyuvar a que cumplan con su rol, se convierten en claros obstaculos y
la someten a una desventaja en relacion con las empresas no estatales, con el
agravante que los referidos mecanismos no han ayudado a minimizar en nada
los casos de corrupcion en el manejo de patrimonio publico.

Este modelo no puede continuar y de alli que urge analizar con detenimiento
cuales son las opciones viables que existen para modificar el modelo econéomico
y devolver al sector privado aquellas empresas donde no existe una justificacion
racional y objetiva para estar en manos del Estado —o mejor dicho de los
gobernantes o usurpadores del poder*— y asi a través del libre mercado
sobrevivan aquellas empresas que sean competitivas e innovadoras, pues, son
ellas las que a final de cuentan, general riquezas, ofrecen empleo y, en definitiva,
bienestar.

45 Véase en Espafia ORTEGA ALMON, Maria Angeles: “La empresa publica a debate”. En:
Revista de Gestion Publica y Privada. N.° 8. Universidad de Zaragoza. Huesca, 2003, pp. 163-
186.

46 Comenta GoNzALEZ PEREZ: 0b. cit. (La ética en la Administracion...), pp. 70y 71, “Existe
una intima relacion entre el poder politico y econdmico (...) Por eso, cuando un grupo, un clan,
una casta, una clase intenta apoderarse de un Estado, sabe que no es suficiente ni definitivo
instalarse en los puestos politicos claves, sino que lo que realmente les dara el poder sera
aduefiarse de la economia del pais (...) Lo cierto es que por ese mecanismo de la conquista del
poder, mucho mas practico y menos romantico que las marchas fascistas, el grupo se consolida de
tal manera, con tan firme raices y sélidos fundamentos, que para desmontarle casi es necesaria una
revolucion o una guerra”.
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