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Resumen

Laimportancia del tema sobre la personalidad juridica del Estado superd las distintas
teorfas en cuanto a su cardcler o naturaleza; actualmente, permite resolver aspectos

les.
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1. PRESENTACION

El tema relacionado con las perso-
nas juridicas no es exclusivo del de-
recho privado. A partirdela Revolu-
cion Francesa en 1789 y con el naci-
miento del derecho administrativo,
la aplicacion de los principios fun-
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pricticos a la luz de la pluralidad de personas juridicas y el nanejo indistinto de la
representacion, para fines infernacionales, contractuales y presupuestales y judicia-
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Abstract

The importance of the subject dealing with the State’s legal personality exceeded the
different theories as for its character and nature; actually, it resolves practical aspects
dueto the plurality of legal persons and the indistinct handling of the representation,
for international , contractual, budgetary and judicial affairs.
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damentales de la personalidad juri-
dica se convirtio en una necesidad.

La dificultad inicial se encontra-
ba en la conceptualizacién de la teo-
ria de Montesquieu, quien concebia
la existencia de tres poderes, auto-
nomos e independientes. «[...J el po-
der legislativo, el poder judicial de los
asuntos que dependen del derecho de
gentes y el poder ejecutivo de los que
dependen del derecho civil. Por el poder
legislativo, el principe, o el magistrado,
promulga leyes para cierto tiempo o
para siempre y enmienda o deroga las
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existentes. Por el segundo poder, dispo-
nede la guerra y de la paz, envia o recibe
embajadores, establecelaseguridad, pre-
viene las invasiones. Por el tercero, cas-
tiga los delitos o juzga las diferencias
entre particulares [...]»

Definido posteriormente que el
poder del Estado era uno solo y que
laseparacion estaba dadaen 6rganos
oramas, sereafirmélaconsideracion
de que «[...] la personalidad juridica
corresponde al Estado en su integridad
ynoacadaunodesus tres poderes, hasta
que éstos pierdan su sustantividad pro-
pia y se conviertan en simples expresio-
nes orginicas de aquél [...]»'

De esta manera, como solucion
practica al dilema de definir la natu-
ralezajuridica delarelacién existente
entre el Estado y los asociados, se
tom¢ en préstamo del pandectismo
jusprivatista aleman la teoria de la
personalidad del Estado, la cual se
constituyéenel presupuestode toda
construccion del derecho ptblico,
pero aceptando, como lo indica
Loewenstein, que la separacion del
poder en ramas responde a la multi-
plicidad de funciones que el Estado
debe asumir, por lo que responde
simplemente a «un problema técnico
de la division del trabajo», de tal forma
que son los destinatarios de esos
servicios los principales beneficia-
dos cuando estas funciones son cum-

! GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y RA-
MON FERNANDEZ, Tomads. Curso de Derecho
Administrativo, Tomo 1. Madrid, Civitas, 1986,
p- 26.

plidas por diferentes 6rganos.”
2. NOCION Y CLASIFICACION

Elarticulo73del Codigo Civil colom-
biano, expedido en 1887, establece
que «las personas son naturales o ju-
ridicas», entendiendo por las prime-
ras «todos los individuos de la especie
humana, cualquiera que sea su edad,
sexo, estirpe o condicion»®, Las perso-
nas juridicas, por su parte, son defi-
nidas en el articulo 633 como «una
persona ficticia capaz de ejercer derechos
y contraer obligaciones civiles, y de ser
representada judicial y extrajudi-
cialmente [...]»

La doctrina ha clasificado a las
personasjuridicas en ptblicas, priva-
das y mixtas.

Las personasjuridicas dederecho
publico son aquellas creadas por la
ley o autorizadas por éstaalas cuales
se les confieren atributos parael ejer-
ciciode funciones estatales o el desa-
rrollo de actividades industriales y
comerciales, que pueden seratravés
de la nacion, los entes territoriales y
las entidades descentralizadas por
servicios.

Las personasjuridicas de derecho
privado son definidas por Valencia
Zea*como «las quenacende la iniciativa

2 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Cons-
Litucién. 2° ed. Barcelona, Ariel, 1970, p. 54.

* Codigo Civil, articulo 74.

4 VALENCIA ZEA, Arturo y ORTIZ M.,
Alvaro. Derecho Civil 1. 13" ed. Bogotd, Temis,
1994, p. 501.
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privada y que se establecen con fondos
privados». No obstante, es necesario
aclarar quealgunas instituciones pri-
vadas pueden constituirse o manejar
aportes o recursos publicos lo que
no afecta su naturaleza; asi, «se en-
cuentran igualmente sometidas a las
reglas de la hacienda Piblica, por lo
menos en cuanto al giro y control, las
entidades privadas que administran y/o
manejan recursos piiblicos, en los tér-
minos del articulo 2° de la ley 42 de
1994»°. Estas se clasifican, a su vez,
de acuerdo con el paragrafo 2° del
mismo articulo 633, en:

a. Corporaciones: Son agrupaciones
de personas humanas que las
constituyen para realizar un ob-
jeto comun y cuya voluntad es
decisiva para su ulterior existen-
ciay actividad, las cuales pueden
ser,asuvez, conanimodeobtener
un beneficio patrimonial (socie-
dades comerciales) o sin la buis-
queda de lucro, conocidas como
asociaciones, como es el caso de
las cooperativas y los sindicatos.

b. Fundaciones: Estas seencontraban
definidas en el decreto 3130 de
1968 como «las personas juridicas
creadas por la iniciativa particular
para atender sin dnimo de lucro,
servicios de interés social, conforme
a la voluntad de los fundadores».

* HERRERA ROBLES; Aleksey. Hacienda
Piiblica. Barranquilla, Ediciones Uninorte, 1999,
p- 8

3. DIFERENCIAS ENTRE
PERSONAS JURIDICAS DE
DERECHO PUBLICO Y
PRIVADO

La mayoria de los autores destaca
comodiferencia fundamental el fin.®
Otros autores, como Waline, desta-
can la existencia de privilegios, pre-
rrogativas, o exorbitancias de dere-
cho publico, tales como el estable-
cimiento de monopolios, la facultad
de expropiar, constituir servidum-
bres, imponer sanciones policivas,
estableceractos unilaterales genera-
doresde obligaciones, etc. Trevijano
Fos, por su parte, toma como punto
central de distincion la forma que
adopte: asi, si se adopta la forma de
sociedad, se estd sometiendo intrin-
secamente a las reglas del derecho
privado, mientras que si responde a
ladenominacion propia de los 6rga-
nos que integran alaadministracion
publica, tendra entonces tal caracter.

Lo cierto es que en la practica
cualquier distincion presenta multi-
plicidad de excepciones, teniendo
en cuenta que hoy el ejercicio de la
funcion publica no constituye una
actividad privativa del Estado sino
que los particulares pueden partici-
par o contribuir en su prestacion,
pero que ademas el Estado no sélo
estd reservado al cumplimiento de
tales funciones sino queactualmente
seinvolucraen larealizacion de acti-
vidades industriales y comerciales,

*Dentro de éstos se destaca Otto Mayer v
Romano.
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sometido a las reglas propias de los
particulares.

Por otra parte, podemos encon-
trar que en una misma entidad sub-
sisten regimenes de derecho ptiblico
y de derecho privado, dependiendo
de la naturaleza de los actos y del
régimen juridico aplicable.

Podemos proponer entonces los
siguientes criterios complementa-
rios:

a. En cuanto a su creacion: Las en-
tidades de derecho ptiblico son
creadas por el Estado, mientras
que las de derecho privado son
resultado de la autonomia priva-
da de la voluntad, sometidas al
procedimiento previsto en la ley
para su creacion. No obstante, en
elcasodelas sociedades de econo-
mia mixta y de las asociaciones y
fundacionescreadas para el cum-
plimiento de funciones estatales
con asocio de los particulares, en
los términos del articulo 96 de la
ley 489 de 1998, éstas requieren
autorizaciéndel Estadoencuanto
a la capacidad de sus represen-
tantes para intervenir pero se so-
meten a las reglas que regulan
esta clase de entidades. Asi, por
ejemplo, enel articulo97 delaley
489/98 se establece que las socie-
dades de economia mixta son «or-
ganismos autorizados por la ley,
constituidos bajo la forma de socie-
dades comerciales con aportes esta-
tales y de capital privado, que desa-
rrollan actividades de naturaleza in-

dustrial o comercial, conforme a las
reglas del derecho privado, salvo las
excepciones que consagra la ley».

. En cuanto a la naturaleza de sus

actos: Los actos de las personas
juridicas de derecho privado es-
tansometidos alasnormas civiles
y comerciales, se rigen por los
principios de la autonomia de la
voluntad y la igualdad juridica

de las partes, mientras que las de

derecho ptiblicose sometenanor-
mas especiales de caracter admi-
nistrativo y se controlan ante la
jurisdiccion delo contencioso ad-
ministrativo. No obstante, es im-
portante sefalar que algunas en-
tidades publicas y privadas pue-
den realizar indistintamente ac-
tos de las dos condiciones. Es el
caso de lasempresasindustriales
y comerciales del Estado y las
sociedades de economia mixta,
quedebensometersealasnormas
administrativas en los casos es-
pecialmente sefialados en la ley;
las empresas de servicios publi-
cos domiciliarios creadas en los
términos de la ley 142 de 1994, la
cuales se someten a las normas
del derecho privado en cuanto a
sus actos y contratos, indepen-
dientemente de su naturaleza
oficial, privada o mixta, salvo los
casos determinados en la misma
ley y en la jurisprudencia nacio-
nal, como frente al derecho de
peticion, la imposicion de san-
ciones y las demads situaciones
que surjan de los contratos de
condiciones uniformes con los
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usuarios y en general el régimen
de los particulares a los cuales se
lesaplican lasnormas administra-
tivas cuando se encuentren en
cumplimiento de una funcion de
esta naturaleza’. Por otra parte,
en el aspecto judicial, el inciso 4,
articulo 116 de la Carta establece
que «[...] Los particulares pueden
ser investidos transitoriamente de la
funcion de administrar justiciaen la
condicién de conciliadores o ein la de
drbitros habilitados por las partes
para proferir fallos en derecho o en
equidad, en los términos que deter-
mine la ley».

c. En cuanto al otorgamiento de pri-
vilegios oexorbitancins: Marienhoff
lo define como «potestad de im-
perio»®, y consiste en el otorga-
miento de facultades especialesa
favor deentidades ptiblicas o pri-
vadas quecumplen funciones pu-
blicas, contrarias al régimen ordi-
nario,enrazondel interés general
que las motiva. Estas facultades
pueden consistir en la potestad
para expedir actos unilaterales,
imponer sanciones y contribucio-
nes, expropiar, constituir servi-

TC.CA. Art, lo: «Las normas de esta parte
primera del Codigo se aplicarin a los drganos,
corporaciones y dependencias de lns ranias del Poder
Publico en todos sus Grdenes, a las entidades
descentralizadas, a la Procuradurfa General de la
Nacion y Ministerio Priblico, ala Contraloria General
de la Repniblica y contralorias regionales, a la Corte
Electoral y a la Registraduria Nacional del Estado
civil, asi como a las entidades privadas, cuando unps
y otros cumplan funciones admanistrativas [, [»

*MARIENHOFF, Miguel. Tratadode Derecho
Administrativo, Tomo L. Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1982, p. 356.

dumbres, contar conapoyoores-
paldo policivo, ejercer potestad
reglamentaria, etc.

d. En cuanto al fin que persiguen: Las
personas de derecho ptiblico tie-
nen por objetodesarrollary cum-
plirlos fines esenciales del Estado
en los términos del articulo 2° de
la Constitucion Nacional”. Por su
parte, las personas juridicas pri-
vadas tienenun finde incremento
patrimonial o especulativo. No
obstante, debemos destacar que,
como se vio en la clasificacion de
las personas juridicas de derecho
privado, tanto las corporaciones
sin animo de lucro como las fun-
daciones tienen por objeto un fin
de beneficencia, ciencia, ensefianza
0 piedad " que en muchos casos
suplen ocomplementan laaccion
del Estado; ademas, las empresas
industriales y comerciales del Es-
tado desarrollan actividades
propias delos negocios privados,
con la misma finalidad. Sobre
éstas tltimas esnecesariosenalar,
sin embargo, que no es claro que
su objetivo sea la utilidad en si
misma sino que se constituyen

"C.N., art. 20z « Son fines esenciales del Estado:
servir g la comunidad, promover la prospervidad
general y garantizar I efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucion;

Sacilitar In participacion de todos en las decisiones

que los afectan v en la vida econdmica, politica,
adwministrativa y cultural de la Nacion; deferder la
mdependetteia nacional, mantener o integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia de wn orden justor,

“ GOMEZ, Angarita. Lecciones de Derecho
Cinil. 4" ed. Bogota, Temis, 1994, p. 87.

Revista de derecho, Universidad del Norte, 14: 121-137, 2000 125



para satisfacer necesidades que
los particulares no quieren o no
pueden satisfacer, por razones
de seguridad o soberania nacio-
nal, o para el suministrodebienes
esenciales''.

e. En cuanto a su patrimonio: Las
personasjuridicas privadas obtie-
nen su recurso de la libre activi-
dad del mercado, mientras que
las personas ptiblicas lo obtienen
atravésdeladetraccionderecur-
sos de la economia privada. No
obstante, muchas entidades pri-
vadas manejan recursos ptibli-
cos',comoenel casodelasrentas
parafiscales y, a su vez, son asig-
nables al presupuesto, en virtud
del principio de unidad de caja,

" La justificacion de la intervencion del
Estado en el suministro de bienes y servicios a
través del ejercicio deactividades industriales y
comerciales, sigue siendo discutible si se tiene
en cuenta que existe la tendencia a considerar
que el ejercicio de actividades rentables
constituye el 1inico mecanismo para garantizar
el suministro de los bienes esenciales no
rentables, por cuanto, por una parte, la
capacidad de detraccion (impositiva) de recur-
sos del sector privado al publico es limitada, y
por otra, es una constante el aumento de la
exigencia colectiva para el suministro de bienes
publicos.

1? Ley 42 de 1994, articulo 2°: «Son sujetos de
control fiscal los drganos que integran las ramas
legislativa y judicial, los drganos auténomos e
independientes como los de control y electoral, los
organisnios que hacen parte de la estructura de ln
administracion nacional y demds entidades nacio-
nales, los organismos creades por la Constitucion
Nacional y I ley que tienen régimen especial, las
sociedades de economia mixta, las empresas indus-
triales y comerciales del Estado, los particulares que
nmanejen fondos o bienes del Estado, las personas
juridicas o cualquier tipo de organizacion o seciedad
que manejen recursos del Estado en lo relacionado
con éstos y el Banco de la Reprblicas.

las utilidades financieras que
generan las empresasindustriales
y comerciales del Estado™.

4. VENTAJAS DEL
RECONOCIMIENTO DE LA
PERSONALIDAD JURIDICA
DEL ESTADO

La aceptacion de la personalidad
juridica del Estado, segtin el profesor
Hauriou, tiene las siguientes ven-
tajas:

a. Permite explicar la perpetuidad
del Estado y los compromisos
por él adquiridos;

b. Constituye el fundamento de la
igualdad del Estado y, en conse-
cuencia, laintegracion de unaco-
munidad internacional;

c. Desde el punto de vista interno,
le permite al Estado organizar
su patrimonio propio teniendo
en cuenta que para «la gerencia
de los servicios piblicos, el mante-
nimientode unejército, una policia,
tribunales, la realizacién de obras
piiblicas, la ensefianza, efc. [...], el
Estadoestdobligadoaefectuar gran-
des gastos. La fuente paralos misnios

BD.111/96,art.97: «Los excedentes financieros
delas Empresas Industriales y Comercialesdel Estado
del orden nacional no societarias, son de propiedad
de la Nacion. EI Consejo-Nacional de Politica Eco-
nomica y Social, CONPES, determinard la cuantia
que hard parte de los recursos de capital del presu-
puesto nacional, fifard la fecha de su consignacion en
Ia Direccién del Tesoro Nacional y asignard, por lo
menos, el 20% a la empresa que haya generado dicho
excedentes.
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las encuentra en sus propiedades y
sobre todo en los impuestos. Estas
fuentes y los gastos correlativos,
figuranenel presupuestodel Estado,
que es un inventario anual de su
patrimonio. Peroel Estado no puede
disfrutar de un patrimonio con el
que realizar sus funciones mas que
si es una persona juridica [...]»"

Peroademas, el intervensionismo
del Estado, impulsado especialmen-
te a partir de las reformas que se
introdujeron después de la crisis de
1929, incrementd sustancialmente
losespacios de relacién entre el Esta-
do y los asociados, relaciones basa-
das, algunas, enejercicio del derecho
de imperio (soberania) y otras, en el
respetoalaautonomiadelavoluntad
y laigualdad juridica. De estas rela-
ciones surgieron derechos y obliga-
ciones entre las partes, las cuales
requerian del reconocimientojuridi-
codelapersonalidad del ente estatal.

4.1. Relacionentre Estadoy Nacion

El Estado es el «conglomerado humano
social, politicay juridicamente constitui-
do, asentado sobre un territoriodetermi-
nado, sometido a una autoridad que se
ejerce a través de sus propios 6rganos y
cuya soberania es reconocida por otros
Estados»". Esta definicion del profe-
sor Naranjo Mesa tiene la particula-

WHAURIOU, André. Derecho constifucional
e instituctongs politicas. 6" ed. Barcelona, Ariel,
1980, p. 166.

"NARANJOMESA, Vladimiro, Teoria Cons-
titucional ¢ Instituciones Politicas. 7* ed. Bogota,
Temis, 1997, p. 87.

ridad de definir a partir de los ele-
mentos que integran el concepto:
poblacién, territorio, poder o autori-
dad y reconocimientointernacional.

LaNacion, porsu parte, es defini-
da como un grupo humano unido
por vinculos comunes de raza, reli-
gion, idioma, cultura eidiosincrasia,
pero sin que sean indispensables su
confluencia total o definitiva. Bur-
deau senala al respecto que «Una
nacion es un suefio de porvenir com-
partido. Y es asi precisamente porque el
sentimiento nacional procede de la con-
ciencia de un pasado conuin. El hombre
se interesa en su pasado en la medida en
que él consulta el provenir. A menudoel
ayer no existe para él que como funda-
mento de aquello de lo cual el mafiana
serd hecho. Cada dia el hombre cumple
suesfuerzoque seinscribirdenel tiempo;
el beneficio mas cierto para él, de la
existencia del cuerpo nacional, es que ¢l
no aborda solo el futuro del cual espera
el premio de su esfuerzo. Gracias a su
integracion en la comunidad nacional,
él proyecta, de alguna forma, en el por-
venir, los cuadros de su sequridad pre-
sente. En cuanto mds siente afirmarse
enélel sentido nacional es mds sequra la
hipoteca que toma sobre el porvenir»"®.

La distincion mas clara entre Es-
tadoy Nacion la ofrece Esmein cuan-
do sefala que «Estado es la perso-
nalidad juridica de la Nacion», con lo
cual quedan establecidas las bases

" BURDEAU, George. Tratado de ciencias
politicas, tomo II. Paris, Libreria General de
Derecho y Jurisprudencia, 1967, p. 115.
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para la distincién: la Nacion com-
prende el elemento humano del
Estado.

De esta manera se quiso distin-
guir sobre la existencia de dos entes
distintos: la Nacién, la cual es
anterior por ser sujeto originario de
la soberania, y el Estado.

No obstante lo anterior, en la De-
claracion de los Derechos del Hom-
bre y el Ciudadano de 1789 en Fran-
cia, en el articulo 3° se estableci6 que
«Elprincipio dela soberania reside esen-
cialmente en la nacion. Ningtin cuerpo,
ningtin individuo puede ejercer
autoridad que no emane expresamente
de ella», con lo cual se aclara que los
derechos y poderes que se encuen-
tran en cabeza de la Naci6n son los
poderes del Estado. Carré de Mal-
berg establece en tal sentido que
«...] la nacién no tiene poderes, no es
sujeto de derecho, no aparece como
soberana sino en cuanto las leyes de su
organizacion. En otros términos, la na-
cién no se convierte en persona mas que
por el hecho de su organizacion estatal,
esdecir, porel hecho de estar constituida
en Estado. Del mismo modo queel Estado
no puede constituir una persona fuera
de la nacion, la nacion no tiene
personalidad juridica sino en y por el
Estado»."”

Enelrégimen colombianoseaco-
ge esta segunda tesis cuando en el

¥ CARRE DE MALBERG, René. Teoria
General del Estado. México, Fondo de Cultura
Econdmica, 1948, p. 32.

articulo 80 de la ley 153 de 1887 se
establece que «La nacién, los departa-
mentos, los municipios, los estableci-
mientos de beneficenciay los de instruc-
cién piiblica, y las corporaciones crea-
das o reconocidas por la ley, son personas
Juridicas».

Sin embargo, la critica que se
plantea a la tesis expuesta por Carré
de Malberg tiene que ver con la re-
lacion dialéctica existente entre el
Estado y la Nacion. En efecto, si bien
es cierto que desde 1789 se consagro
el derecho de toda nacién para con-
vertirse en Estado, principio desa-
rrollado después de la Primera Gue-
rra Mundial, en el tratado de 1919,
no es menos cierto que la aplicacion
generalizada de tal principio consti-
tuiria, comoloafirma Hauriou, «des-
conocer los factores geogrificos, politicos
1y econdmicos que son necesarios respetar
sisequiere constituir Estados viables».
Por otra parte, la vision dialéctica
Nacion-Estado constituye una vision
europea del proceso de desarrollo
institucional, el cual es contrarioa la
evolucion histérica del continente
americano, donde se formé inicial-
mente el Estado y, posteriormente,
lageneracion de vinculosnacionales.

5. TEORIAS SOBRE LA
PERSONALIDAD JURIDICA
DEL ESTADO

El reconocimientode la personalidad
juridica del Estadono constituye hoy

dia motivo de confrontacion ideolo-

* HAURIOU, A., ob. cit., p. 118.
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gica, peroensusinicios enfrentdala
doctrina. Veamos los sectores mas
representativos:

5.1. Negacion de la personalidad
juridica del Estado

Expuesta por Ledn Duguit, para
quien el Estado no constituye una
persona distinta a los miembros de
la sociedad que representa, de tal
forma que el ejercicio de la potestad
estatal no es mas que la manifes-
tacion de poder de quien se encuen-
tra investido con tales facultades, es
decir, los gobernantes.

Marienhoff recoge las princi-
pales criticas a la teoria realista asi:

[...] Se le imputa: 1° que bajo el
pretexto de establecer las realidades
materiales, desconoce las realidades
Jjuridicas, las mismas de queel jurista
debe preocuparse antes que nada. 2"
Que confunde la personalidad ju-
ridica con la existencia fisica. El Es-
tado, si bien no es wna persona del
mundo fisico, si lo es del mundo
juridico, pues el derecho se mueve en
un campo de abstracciones [...] 3"
Que la consideracion hecha por
Duguit y por Seydel acerca de que el
Estado no es capaz de querer, es poco
decisiva, dado que la personalidad
juridica se le reconoce incluso al
hombre incapaz de toda voluntad
propia [...]

5.2. Reconocimiento parcial de la
personalidad juridica

Es expuesta por autores como Ber-
thélemy, quien distinguelaactividad
del Estado como actos de poder y
como actos de caracter patrimonial.
El primero constituye, a su juicio, el
ejercicio de potestades o funciones,
los cuales se constituyen en actos
publicos; solo los actos de caracter
patrimonial permiten al Estado ejer-
cer derechos y, en consecuencia,
constituirse en formas de ejercicio
de la personalidad juridica.

El problema que plantea esta tesis
es que puede dar origena unsistema
totalitario, en la medida en que al
distinguir los actos soberanos de los
actos como persona juridica comin
admite que los primeros se encuen-
tran por fuera del derecho y, en con-
secuencia, no estan sometidos al or-
den juridico ni son objeto de respon-
sabilidad.

La teoria anterior fue atenuada,
pues se distinguié entre el ejercicio
de actos de derecho ptblico y actos
de derecho privado del Estado, y se
acepto la personalidad juridica sélo
en el segundo evento, con lo cual se
desconocio el caracter inescindible
de la personalidad estatal.

5.3. La personificacién juridica
del Estado

Kelsen senala que «[...] la persona
llamada moral o juridica designa
solamente la unidad de un conjunto de
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normas, a saber, un orden juridico que
regula la conducta de una pluralidad de
individuos. Ella es a veces la personi-
ficacion de un orden juridico parcial tal
como los estatutos de una asociacion, y
a veces la de un orden juridico total, que
comprende el conjunto de las érdenes
juridico parciales y es denominado
habitualmente con el nombre del Es-
tado»".

En virtud de esta teoria se niega
la posibilidad de discrepancia entre
Estado y derecho, en la medida en
que este ultimo se concibe como la
suma total de normas coactivas vali-
das de una sociedad determinada
(derecho), de tal forma que todo Es-
tado es Estado de derecho.

5.4.El Estado como personajuridica

Parte de la idea de que la persona-
lidad juridica del Estado no es una
ficcién sino una realidad juridica (es
decir, fundada en una abstraccién).
Carré de Malberg fundamenta esa
realidad en dos principios: la unidad
de los individuos que lo integran y
la continuidad enel tiempo producto
de su institucionalidad.

Estadoctrina, actualmente predo-
minante, al someteral Estadoal orde-
namiento juridico permite estruc-
turar un verdadero Estado de dere-
cho. Asi, «No sdlo estarin el Poder
Ejecutivo y el Poder Judicial sometidos
a la ley, sino que también estard el le-

" KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho.
Buenos Aires, EUDEBA, 1971, p. 127.

gislador sometidoa la Constitucion, cu-
yos limites y principios no podrd violar
ni alterar o desvirtuar. De tal manera
todos los 6rganos del Estado, todas las
manifestaciones posibles de suactividad,
incluso las que otrora se pudieron con-
siderar como supremas, estan hoy some-
tidas a un nuevo orden juridicosuperior.
Esto ha de ser un paso de suma inpor-
tancia para el posterior desarrollo del
derecho administrativo, sobre la base de
los principios constitucionales, y nosélo
legales o reglamentarios»™.

6. FORMASDEOTORGAMIENTO
DE LA PERSONALIDAD
JURIDICA DEL ESTADO

6.1. Formas de otorgamiento

El otorgamiento de la personalidad
juridica de las entidades estatales se
puede obtener mediante mandato
constitucional, mandato legal, atri-
bucién administrativa omediante el
cumplimiento de requisitos previos
previstos en la ley.

Es por «<mandato constitucional»
cuando la condicion de persona juri-
dica es reconocida directamente por
la Carta Politica. Es por «mandato
legal» cuando el reconocimiento de
la personalidad juridica de una enti-
dad estatal proviene de una ley expe-
dida porel Congresodela Reptiblica,
enejerciciode atribuciones constitu-
cionales; por atribucion administra-

- % GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho
Administrative, tomo 1. Buenos Aires, Ediciones
Macchi, 1984, p. 16-17.
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tiva, una autoridad de igual natu-
raleza produce el reconocimientoen
desarrollo de principios legales y
constitucionales. Finalmente, se pue-
deobtener la personeriajuridica me-
diante el cumplimiento de los requi-
sitos previstos en la ley.

6.2. Multiplicidad de personas
juridicas de derecho piiblico
en Colombia

Las normas generales que regulan
laexistenciadelas personasjuridicas
de derecho privado, consagradas en
el Codigo Civil, por expresa exclu-
sién, no le son aplicables ni a las
sociedades comerciales ni a las per-
sonas juridicas de derecho privado.
Asi se establece en el articulo 635 de
dicho ordenamiento:

Las sociedades industriales no estan
comprendidas en las disposiciones
de este titulo; sus derechos y obliga-
ciones son reglados, segiin su natu-
raleza, por otros titulos de este Codi-
g0, y por el Cédigo de Comercio.

Tampoco se extienden las dispo-
siciones de este titulo a las corpora-
ciones o fundaciones de derecho pii-
blico, como los establecimientos que
se costean con fondos del tesoro na-
cional.

De esta manera, la calidad de
personas juridicas de los distintos
organismo del Estado ha sido regu-
lada por normas especiales.

Parael casoespecificodelanacion

y las entidades territoriales, el
reconocimiento de su personalidad
juridica se encuentra consagrado en
el articulo 80 de la ley 153 de 1887,
que establece: «La nacion, los departa-
mentos, los municipios, los estableci-
mientos de beneficenciay los de instruc-
cién piiblica y las corporaciones creadas
y reconocidas por la ley, son personas
Juridicas».

Ladisposicionanterior seencuen-
tra expresamente consagrada, para
los departamentos, en el articulo 3
del decreto-ley 1222 de 1986, Codigo
de Régimen Departamental, y para
los municipios, en el articulo 4° del
decreto-ley 1333 de 1986, Codigo de
Régimen Municipal.

Enelcasodelasentidades descen-
tralizadas por servicio, si bien éstas
existian antes de 1968, solo a partir
de este ano, con la expedicion de los
decretos 1050 y 3130, se clasificaron
y se definieron sus caracteristicas,
las mismas que habian sido
establecidas porviajurisprudencial.
Penagos destaca al respecto:

[...]La Corte Suprema de Justicia, en

sentencia de diciembre 11 de 1964

dice que los rasgos de tales entidades

son los siguientes:

1. Losestablecimientos piiblicos son
creacion del Estado;

2. Son personas juridicas, por lo
cual gozan de la capacidad esen-
cial de ser sujetos de derechos y
obligaciones, y por consiguiente,
tienen capacidad de ejercicio;

3. Patrimonio propio;
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4. El fin es de interés general;
5. Autonomia administrativa...”!

Conlos citados decretos, las enti-
dades descentralizadas fueron
clasificados en establecimientos p1i-
blicos, empresas industriales y co-
merciales del Estado y sociedades
de economia mixta; estas ultimas
fueron posteriormente reguladas
por el decreto 130 de 1976.

Enlosarticulos 57y 6” del decreto
1050/68 se establecié en forma ex-
presa la personalidad juridica tanto
de los establecimientos pblicos co-
mo de las empresas industriales y
comerciales del Estado. En el caso
delassociedades deeconomiamixta,
en el articulo 8° se determiné que
éstas eran organismos constituidos
bajo la forma de sociedades comer-
ciales, de tal forma que el recono-
cimiento de su personeria juridica
estd sometido al trdmite propio de
éstas previsto en el Codigo de Co-
mercio®.

Posteriormente, mediante decre-
to 3130 del mismo afo, se crearon
nuevas formas de entidades descen-
tralizadas por servicio, incluidos los
fondos con personeria juridica y las
entidades descentralizadas indirec-
tas. En tal sentido, en el articulo 4" se
establecio:

I PENAGOS, Gustavo. Entidades Descen-
tralizadas. Santa Fe de Bogotd, Ediciones Libreria
del Profesional, 1996, p. 15-16.

2 Codigo de Comercio, articulo 98, inciso
2% «[...] Lasociedad, unavez constituida legalmente,
forna una persona juridica distinta de los socios
individualmente considerados».

Las personas juridicas en las cuales
participen la nacion y entidades
descentralizadas territorialmente o
por servicios, asociadas entre ellas o
con particulares, cuando para tal
efectoestuvieren debidamente autori-
zadas, seran clasificadas en el acto de
su constitucion dentro de las catego-
rins que establece el decreto 1050 de
1968, y en dicho acto también se
precisard su pertenencia al orden
nactonal, departamental o municipal,
segtin la naturaleza y ambito del
servicio, la proporcion de las partici-
paciones y la intencion de sus creq-
dores.

Igual regla seseguird con respecto
a las personas juridicas que se creen
porlaasociacion deentidades descen-
tralizadas, con o sin participacion de
personas privadas.

Cuando la nacion o los organis-
mos descentralizados adquieran
derechos o acciones en entidades que
hastaese momento tenian el caracter
de personas juridicas de derecho
privado, se hardn inmediatamente,
si fuere del caso, las reformas estatu-
tarias que las sometan al régimen
que les corresponda conforme al de-
crete ntimero 1050 de 1968 y al
presente decreto.

Con el transcurso del tiempo, y
especificamente a partir de la Cons-
titucion de 1991, se crearon diversas
entidades, como, por ejemplo, las
Corporaciones Auténomas Regio-
nales, las cuales venian asimilandose
aestablecimientos publicos y que en
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virtud del articulo 150, numeral 7°
de la Carta adquirieron una natura-
lezaespecial, aligual que las univer-
sidades estatales, por mandato del
articulo 69, inciso final de la Cons-
titucion®.

Ademas, la Constitucién recono-
cio directamente la personeria juri-
dica de ciertas entidades especiales,
comoenelcasodel entede television
(Comision Nacional de Television),
de acuerdo con el articulo 76, y el
Banco Central, conforme al articulo
371, que establece que «El Bancode la
Repuiblicaejercerdlas funciones de banca
central. Estard organizado como persona
juridica de derecho piiblico, con autono-
mia administrativa, patrimonial y
técnica, sujetoa un régimen legal propio

[...]»

Finalmente se expidio la ley 489
de diciembre 29 de 1998, «Por la cual
se dictan normas sobre la organizacion
y funcionamiento de las entidades del
orden nacional, se expiden las disposi-
ciones, principios y reglas generales para
el ejercicio de las atribuciones previstas
en los numerales 15 y 16 del articulo
189 de la Constitucion Politica y se
dictan otras disposiciones». Ensu desa-
rrollo, el legislador actualiza el lista-
dodeentidades descentralizadas por

T CN,, art. 69: «[...] La ley establecerd un
régimen especial para las wiiversidades del Estados,

HCN. Art. 76: «La intervencion estatal en ¢l
espectroelectromagnetico utilizado para los servicios
de television, estard a cargo de un organisnio de
derecho puiblico con personeria juridica, autonomia
administrativa, patrimonial y téenica, sujeto a un
réginten legal propion.

servicios. En el articulo 68 se le con-
fiere a todas personeria juridica al
disponer:

Son entidades descentralizadas del
orden nacional, los establecimientos
puiblicos, las empresas industriales y
comerciales del Estado, las sociedades
pliblicas y las sociedades de economia
mixta, las superintendencias y las
unidades administrativas especiales
con personeriajuridica, lasempresas
sociales del Estado, las empresas
oficiales de servicios piiblicos y las
demas entidades creadas por la ley o
con su autorizacion, cuyo objeto
principal sea el ejercicio de funciones
administrativas o la realizacion de
actividades industriales y comercia-
les, con personeria_juridica, auto-
nomia administrativa y patrimonio
propio [...]

El reconocimiento de la persone-
ria juridica de las entidades descen-
tralizadas por servicios puede ser,
enalgunos casos, por mandato cons-
titucional, como ya se indico; en
otros, por mandato legal, es decir, se
lesreconoceraa partirdel actomismo
de creacion mediante ley de la
Republica, como sucede, a titulo de
jemplo, con los establecimientos p1i-
blicos, las empresas industriales y
comerciales del Estado y las Corpo-
raciones Regionales. Finalmente,
también puede ser mediante el lleno
de los requisitos legales, como en el
caso de las asociaciones entre enti-
dades publicas, las cuales se confor-
man de acuerdo con las normas civi-
les pertinentes queregulana lasenti-
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dades sin animo de lucro y, las so-
ciedades de economia mixta, que
requieren el cumplimiento previsto
en el Codigo de Comercio para las
sociedades comerciales.

7. REPRESENTACION DEL
ESTADO

7.1. Para fines internacionales

Alvarez Londofio sefiala que «en ¢l
campodel DIP, no son los individuos los
sujetos inmediatos de sus normas, sino
los Estados y los sujetos atipicos, siendo
éstos los que gozan de personalidad
juridicainternacional». En tal sentido,
el concepto «Estado» es tomado co-
mo «persona moral de derecho piiblico
territorial y soberano. En Colombia el
Estado es considerado cono la personi-
ficacion juridica de la Nacion»®.

El articulo 3” de la Constitucion
Nacional establece, para asuntos
internos, que «La soberania reside ex-
clusivamente en el pueblo, del cual emana
el poder piiblico. El pueblo la ejerce en
forma directa o por medio de sus repre-
sentantes, en los términos que la Cons-
titucién establece». El establecimiento
de la soberania popular constituye
un voto de confianza al ciudadano,
en virtud del cual se le permite in-
miscuirse en la toma de decisiones
ptiblicas y en el ejercicio de los asun-
tos del poder. De esta manera, la

* ALVAREZ LONDONO, Luis Fernando.
Derecho Internacional Prblico. Santafé de Bogotd,
CEJA, Pontificia Universidad Javeriana, 1998,
p-34.

soberania se concibe como la suma
de potestadesindividualesen virtud
de las cuales el voto se ejerce como
un derecho y el sufragante tiene la
posibilidad de establecer una rela-
cién directa con sus representantes
atravésdelmandatoimperativoyla
revocacion del mandato.

El articulo 9° del mismo orde-
namiento establece, en materia de
relaciones exteriores, que éstas se
«fundamentan en lasoberanianacional,
en el respeto a la autodeterminacion de
los pueblos y en el reconocimiento de los
principios del derecho internacional
aceptados por Colombia [...]»

No obstante la consagracion de
las dos formas de soberania en las
normas citadas, no existe contradic-
ci6én alguna, teniendo en cuenta que
la primera es para asuntos internos,
y reconoce que cada individuosocial
es portador de una parte de sobera-
nia que le permite ejercer como de-
recho un papel activo en los asuntos
del poder ptiblico; la segunda toma
como referente el cuerpo social en
su integridad, por lo cual se consti-
tuye en una unidad frente a sus re-
laciones con otros estados.

En el ambito internacional, la re-
presentacion juridica es ejercida por
laadministracién priblica. En tal sen-
tido, en el articulo 189, numeral 2°
de la Constitucién Nacional se esta-
blece que «Corresponde al Presidente
de la Repiiblica como jefe de Estado, Jefe
de Gobierno y Suprema Autoridad Ad-
ministrativa:|...] 2. Dirigir las relaciones
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internacionales. Nombrar a los agentes
diplomdticos y consulares, recibir a los
agentes respectivos y celebrar con otros
Estados y entidades de derecho interna-
cional tratados o convenios que se
someterdnalaaprobacion del Congreso».

7.2, Para fines contractuales

El articulo 1495 del Codigo Civil
define el «contrato» como «un acto
por el cual una parte se obliga para con
otra a dar, hacer o no hacer una cosa
[...]» Los contratos del Estado se
encuentran sometidos a las disposi-
ciones comerciales y civiles®, salvo
en las materias especialmente regu-
ladas en la ley 80 de 1993, Estatuto
de Contratacion Estatal.

Los contratos estatales se definen
en el articulo 32 del mencionado
Estatuto como «todos losactos juridicos
generadores deobligaciones que celebran
las entidades a que se refiere el presente
estatuto, previstos en el derecho privado
oendisposiciones especiales, o derivados
del ejercicio de la autonomia de la
voluntad [...]»

La representacion del Estado en
materia contractual estd vinculada
al concepto de autonomia adminis-
trativa de los distintos entes del Es-
tado y no propiamente al de perso-
neria juridica. De esta manera se
puede comprender como, en los
términos de la ley 80 de 1993, enti-
dades publicas que no tienen el cardc-

* Ley 80 de 1993, articulo 13

terde personas morales pueden com-
prometer el patrimonio del Estado
mediante la suscripcion de compro-
misos contractuales.

En efecto, el articulo 1 del Esta-
tuto establece que éste regula los
contratos de las entidades estatales,
y elarticulo 2° dispone cudles son las
entidades estatales, y aclara que tal
calificacion es exclusiva paralos efec-
tos de dicha ley. Dentro de éstas, en
el literal a) se incluyen todas las
entidades con personeria juridica;
pero en el literal siguiente se califica
como tales las siguientes:

[...] b) El Senado de la Repiiblica, la
Cdmara de Representantes, el Con-
sejo Superior de la Judicatura, la
Fiscalia General de la Nacion, la
Contraloria General de la Repiiblica,
las contralorias departamentales,
distritales y municipales, la Procu-
raduria General de la Nacion, la
Registraduria Nacional del Estado
Civil, los ministerios, los departa-
mentos administrativos, las superin-
tendencias, las unidades adminis-
trativas especiales y, en general, los
organismos o dependencias del Es-
tadoalos que la ley otorgue capacidad
para celebrar contratos [...]

Es importante sefalar que estas
entidades, todas sin personeria juri-
dica, pueden celebrar contratos en
la medida en que exista una norma
que las autorice. El fundamento del
otorgamiento de tal facultad nace de
la autonomia que la Constitucién y
la ley les confiere, requisito sine qua
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non paracumplir conindependencia
las funciones a su cargo. Es el caso,
por ejemplo, de la Contraloria, a la
cual la Constitucion, en su articulo
267, inciso 4°, le confiere el caracter
deentidad «técnica con autonomia ad-
ministrativa y presupuestal [...]»;
sucedelomismoconlaRegistraduria
Nacional del Estado Civil, respecto
a la cual el articulo 266 dispone la
competencia del Registrador para
«[...]celebrar contratos en nombre de la
Nacion en los casos que aquélla
disponga».

Estareglaesigualmenteaplicable
alos conflictos judiciales originados
en virtud de la suscripcion de con-
tratos estatales, pormandato expreso
del paragrafo 1°, articulo 49 de la ley
446 de 1998, que establece: «En
materia contractual intervendrd en re-
presentacion de las dependencias a que
se refiere el articulo 2°, numeral 1°,
literal b) de la ley 80 de 1993, el servidor
puiblico de mayor jerarquia de éstas».

Por otra parte, la competencia
para la suscripcion de contratos es-
tatales es susceptible de delegacion,
no sélo por mandato expreso del
articulo 12 de la ley 80/93% sino por
cuanto se encuentra autorizada de
manera general en los articulos 9"y
siguientes de la ley 489 de 1998, te-

7 L. 80 de 1993, articulo 12: «Los jefes y
representantes legales de las entidades estatales
podrin delegar total o parcialmente la competencia
paracelebrar contratosy desconcentrarlarealizacion
de licitaciones o concursos en los servidores piiblicos
quedesempefien cargos del nivel directivo o ejecutivo
o en sus equivalentess.

niendo en cuenta, obviamente, las
limitaciones que la misma ley pre-
vés,

7.3. Para fines procesales

LaCorte Supremade Justicia ensent-
encia del 29 de mayo de 1999 esta-
blecié que las funciones de ejecucion
administrativa y representacion ju-
dicialno estinsometidasala circuns-
tancia que el ente respectivo goce o
no de personeria juridica. Por otra
parte, teniendo en cuenta que la per-
soneria juridica y la representacion
no tienen rango constitucional sino
legal, corresponde a ésta regularla.

En tal sentido, el articulo 149 del
decreto-ley 01 de 1984, Codigo Con-
tencioso Administrativo, modifica-
do por el articulo 49 de la ley 446 de
1998, regula la representacion de las
personasjuridicas de derecho ptibli-
co para fines judiciales asi:

a. La Nacion sera representada por
el Ministro, Director de depar-
tamentoadministrativo, Superin-
tendente, Registrador Nacional
del Estado Civil, Fiscal General,
Procurador o Contralor o por la
persona de mayorjerarquia en la
entidad queexpidi6 el acto o pro-
dujo el hecho.

* El pardgrafo del articulo 12 de la citada
ley establece que: « En todo case relacionado con la
contratacion, el acto de la firma expresamente
delegada, no exime de la responsabilidad legal civil y
penal al agente principals,
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b. En el caso de los municipios y
distritos, el representante legal
serd el alcalde, por mandato ex-
preso del articulo 84 de la ley 136
de 1994, que establece que «En
cada municipio o distrito habrd un
alcalde, quien ejercerd la autoridad
politica, serd jefe de laadministracion
local y representante legal de la
entidad territorial[...]» Paralos de-
partamentos, serd el gobernador,
como lo establece el articulo 303
de la Constitucion Politica: «/...]
En cada uno de los departamentos
habri un gobernador que serd jefe de
la administracion seccional y repre-
sentante legal del departamento]...]»

¢. Tratandose de entidades descen-
tralizadas por servicios, la repre-
sentacion corresponderdalosres-
pectivos gerentes o directores; pa-
rael casoespecificodelosestable-
cimientos publicos, el articulo 78
de la ley 489 de 1998 establece
que «Eldirector, gerenteo presidente
serd el representante legal de la co-
rrespondiente entidod, celebrard en
sunombre losactos y contratos nece-
sarios para el cumplimiento de sus
objetivos y funciones, tendrd su re-
presentacion judicial y extrajudicial
y podra nombrar los apoderados es-
peciales quedemande la mejor defensa
de los intereses de la entidad [...]»

d. En los procesos contra el Con-
greso, la Nacion estara represen-
tada porel Presidente del Senado.

e. En los procesos contra la rama
Judicial, la Nacion estara repre-

sentada por el director ejecutivo
de administracion judicial.

f. Enlos procesos sobre impuestos,
tasas o contribuciones, la repre-
sentacion de las entidades pti-
blicasla tendrael director general
de Impuestos y Aduanas Nacio-
nales oel funcionario que expidio
el acto.

7.4. Para fines presupuestales

La representacion del Estado para
fines presupuestales correspondera
a todas aquellas entidades a las cua-
les la Constitucion o la ley les han
conferido tal autonomia, y sera ejer-
cida directamente a través de los
ordenadores del gasto, que son los
servidores publicos que por compe-
tencia administrativa tienen la fa-
cultad para contraer obligaciones a
cargodel Estado y comprometer sus
recursos.
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