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TRANSFORMACIONES EN LA ACTIVIDAD
DE LOS ENTES PUBLICOS

Mariano R. BRITO

SUMARIO: 1. La redefinicion de los cometidos. 11. jRegulacion
de derecho privado para los entes publicos? 111. Nueva clasifi-
cacion legal. Su alcance. IV. Algunas precisiones consecuentes.

1. LA REDEFINICION DE LOS COMETIDOS

Henri Hude describe el funcionamiento del libre cambio —buscada meta
de una economia de mercado— “como un sistema de vasos comunican-
tes”. Y anade: “El problema esta en conseguir que el mercado financiero
sea ‘sutil’, es decir, que las posibilidades de unos no conlleven pérdidas
importantes en las comunidades mas vulnerables. El intercambio equita-
tivo debe enriquecer a todos. Por eso, si queremos salvar la dindmica de
la sociedad libre hay que poner mas orden, mas razén y mas justicia en el
funcionamiento del mercado. Si no, volveran las revoluciones sociales.
Europa se deshard, tomaran auge las férmulas nacional-socialistas en sus
versiones modernas y llevaremos al mundo al caos”.'

Sirva la opinidn transcrita como acicate removedor a la hora del exa-
men de la cuestion del titulo de este capitulo: transformaciones en la acti-
vidad de los entes publicos. Necesario es advertir la trascendencia de la
cuestion comprometida: el realismo una vez mas debe informar la eva-
luacion del régimen juridico al respecto.

Es una categoria conceptual aceptada con globalizada uniformidad
que se opera contemporaneamente transformaciones en la actividad de

1 Hude, Henri, “Entre el Estado y el mercado, la solidaridad responsable”, Acepren-
sa, Madrid, afio XXVIIL, nim. 17, 8 de mayo de 1996.
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los entes publicos y que ellas se procuran como bienes apetecidos. Toda
vez y en tanto ellas se desenvuelven para conseguir un resultado —el
bien ultimo perseguido es el mas general enriquecimiento—, llevan con-
sigo procurar “mas orden, mas razén y mas justicia en el funcionamiento
del mercado”,? haciendo éste mas abierto, sin presencias dominadoras de
los entes del Estado a través de regimenes monopolicos.

Y, entonces, sobreviene al quehacer del derecho de la regulacion eco-
ndémica, poner mas orden, mas razéon y mas justicia, con el inevitable
transito por la revision de los cometidos estatales. La reforma del Estado,
en buena medida, se afinca en estos objetivos.

Meta alta y estimulante, pero erizada de dificultades, porque

como el cambio contintia operandose tanto en la normativa como en la ju-
risprudencia, en la realidad como en la doctrina, aun la referencia al pre-
sente seguird tefiida hasta del pasado inmediato y resultard de inevitable
modificacion en el futuro préoximo. Ni qué decirlo, también influyen en la
propia evolucidén del proceso politico, alineamientos y realineamientos del
pensamiento politico, etcétera.’

Una vez mas, irrumpe la “movilidad esencial” del derecho administra-
tivo.*

Las dificultades propias de esa movilidad se hacen presentes para la
actividad que es cometido o tarea, reclamo de operacion con inmediatez
de respuesta a la necesidad. Aquéllas se acrecientan, porque se esta ante un
fendmeno politico de primer rango: es el propio de un llamado “Estado de
transicion” que parece abrir paso al Estado subsidiario. Cassagne apunta que

es evidente que no puede dejar de advertirse el cambio radical operado por
este proceso que destraba las vinculaciones autoritarias entre la sociedad y
el Estado, y que, mediante diferentes técnicas juridicas y econdomicas, pro-
cura desplazar, en forma gradual —a veces— frontalmente, el principio
que tornaba posible que intervencion estatal en la economia fuera una ley
creciente, intervencion que solo se justifica ahora en forma subsidiaria.’

2 Idem.

3 Gordillo, Agustin, Después de la reforma del Estado, Buenos Aires, 1996, pp. 1-3.

4 Meilan Gil, José Luis, El proceso de la definicion del derecho administrativo, Ma-
drid, 1967, pp. 41 y ss.

5 Cassagne, Juan Carlos, La intervencion administrativa, 2a. ed., Buenos Aires,
1994, p. 108.
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No es la menor de esas técnicas juridicas y economicas la que, asu-
miendo los cometidos estatales, encara su transformacion, su desconges-
tionamiento y reduccion, via desregulacion, privatizacion y tercerizacion,
segun los casos, para concurrir a la reforma del Estado. Sin embargo, an-
tes que achicamiento sin mas del jus normatum administrativo, se mues-
tra crecientemente la introducciéon de un nuevo fenémeno juridico, de
importancia y expansion constantes: el control de las actividades. Tal vez
ya se revela el beneficio de la aplicacion del que Gordillo llama “princi-
pio rector”, sefialado por Brandeis: “La luz del sol es el mejor de los de-
sinfectantes; la luz eléctrica, el mejor policia”.®

Muy pronto se comprueba que a nivel juridico constitucional y admi-
nistrativo, la cuestion de la transformacion de las actividades de los entes
publicos en el sentido referido tiene el interés de un esfuerzo para la ade-
cuacion a los andariveles constitucionales y principios generales del de-
recho informadores del ser y hacer del Estado —sus roles siempre instru-
mentales—, para la salvaguarda de la libertad y del protagonismo
originario de la persona humana. Aqui radica la afirmacion contempora-
nea vigorosa de la mision subsidiaria del Estado.” Pero, porque esta en
juego simultaneamente el bien publico mas general, no se resuelve exclu-
sivamente, en operacion libre del poder econémico, sin otra precision. Se
vuelve ineludible® y se expande el control.

La investigacion juridica —por la via de la doctrina y la jurispruden-
cia— tiene en el control, ante si, un riquisimo objeto para la aplicacion
de su esfuerzo de conocimiento y sistematizacion.

Es necesario destacar que cuando se postula la reforma del Estado via
transformacion de sus actividades no se halla exclusivamente en juego el
restablecimiento del ambito de la libertad de la persona humana y la pro-
yeccion necesaria de ésta en el quehacer econdmico, ni sélo el papel sub-
sidiario del Estado. También se halla siempre presente otra piedra angu-
lar: el fin publico del Estado y sus entes. Este, supraordenado, reclama
aquel control comentado,” y aun cierta actividad econémica a cargo de

6 Gordillo, Agustin, op. cit., nota 3, pp. 1-31.

7 Cagnoni, José A., Estado y sociedad: el principio de subsidiaridad, CLAEH, Cen-
tro Latinoamericano de Economia Humana, num. 29, enero-marzo de 1984, pp. 30-40.

8 Brito, Mariano R., “Las nuevas formas de gestion de los cometidos estatales”,
Anuario de Derecho Administrativo, Montevideo, t. VI, 1998, pp. 9 y ss.

9 Cagnoni, José A., Introduccion a la teoria del control, Montevideo, 1996, pp. 35 y 38.
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los entes publicos. Pero también es necesario insistir, con reiteracion sin
pausa, que aun los cometidos cuya titularidad (con la doctrina y jurispru-
dencia tradicionales del pais) se reserva al Estado y sus entes, fueron
creados para satisfacer necesidades de la comunidad de los ciudadanos y
de las instituciones intermedias, y por tanto su transformacion nunca po-
dra ir en detrimento de ese fin, sin adecuacion al derecho.

II. { REGULACION DE DERECHO PRIVADO
PARA LOS ENTES PUBLICOS?

Lo hasta aqui acotado abre las puertas para la consideracion de un te-
ma relevante y permanente, no sélo actual, pero que coyunturalmente
convoca a la reflexion: jregulacion de derecho privado, que no de dere-
cho publico para los entes publicos?

Las muestras legislativas de tal regulacion se multiplican. Baste aqui
citar, sin pretender agotar la nomina:

A) Aunque s6lo de modo implicito, se opera la extension al derecho
privado cuando, por el articulo 271 de la ley 16.462, del 11 de enero de
1994, se incorpora en el giro de todos los entes autobnomos y servicios
descentralizados, el prestar servicios de asesoramiento y asistencia técni-
ca en las areas de su respectiva especialidad, tanto en el territorio de la
Reptiblica como en el exterior, facultandoseles a tales fines a asociarse
en forma accidental o permanente con otras entidades publicas o priva-
das, nacionales o extranjeras, asi como contratar o subcontratar con ellas
la complementacion de sus tareas.

B) Igualmente, con muestra de innegable transito hacia la regulacion
juridica de derecho privado, por el articulo 272 de la ley citada se aprobo
ademas, aunque no se llevo a la practica —pero es realmente una forma
de apuntar hacia la coparticipacion publico-privada en el financiamiento de
los organismos estatales— la posibilidad de que las empresas publicas
emitieran obligaciones negociables o debentures para financiar sus pro-
yectos de inversion... Posteriormente ampliada a las personas publicas no
estatales por el articulo 27 de la ley 16.749, del 30 de mayo de 1996.1°

C) Personas privadas estatales'! tales como la AFAP Republica, crea-
da conforme al régimen del articulo 92, inciso 20., de la ley 16.713, del 3

10 V. numeral III de este trabajo.
11 V. numeral IV de este trabajo.
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de septiembre de 1995, la cual, aunque perteneciente al sector publico (ar-
ticulo 94, inciso 3o., in fine) es persona juridica de derecho privado
(articulo 92, inciso lo. ley citada).

D) “Personas publicas no estatales” o “personas juridicas de derecho
publico no estatal”, segtin las variadas denominaciones que emplea la ley
16.736, pero por cuyo régimen juridico actual “no obedecen ya ni los cri-
terios basicos ni a los elementos configurantes que han sido clasicos en
nuestra investigacion, en nuestra ensefianza”.!2

A su respecto, pudimos decir que “Ese proceso tiene en la ley 16.736
nuevas y agudas manifestaciones. No es la menor de esas innovaciones
la reiterada remision generalizada al derecho laboral comun (articulo
765, inciso 30.); la sujecion al régimen de funcionamiento de la actividad
privada, inclusive en cuanto a su contabilidad, control general, régimen
de su personal y contratos que celebre...; al Estatuto de sus funcionarios,
que en lo previsto se regulara por las normas de Derecho Comun...”. To-
do esto nos llevaba a decir: “Lo ya visto habilitaria una afirmacién: en
todo lo no previsto de modo y con alcance diverso por la ley de Presu-
puesto comentada, las personas publicas creadas o transformadas se regi-
ran en su funcionamiento por las normas de derecho privado y de dere-
cho laboral comtn”.!3

La reforma del Estado —con las connotaciones que son propias del
proceso contemporaneo— abarca frecuentemente la busqueda de la regu-
lacion de derecho privado, procurando soluciones de conveniencia. En el
orden sefialado, cabe citar las normas antes referidas, y entre otras, tam-
bién aquellas conducentes a la Contratacion de Alta Especializacion y
Prioridad y el Sistema de Alta Gerencia (TOFUP, libro I, titulo I, cap. V
y VI, respectivamente).'* En todos los casos se opera la incorporacion de
personal mediante la contratacion.!’ Particularmente reveladoras de la con-
ducta citada son las reglas relativas a remuneracion: “El jerarca de cada in-

12 Cagnoni, José¢ A., “Evolucién del régimen juridico de las personas publicas no es-
tatales”, Revista de Derecho Publico, Montevideo, num. 1, 1992, pp. 27 y ss.

13 Brito, Mariano R., “Algunas innovaciones en el sector publico: personas publicas
no estatales en la ley No. 16.736”, Anuario de Derecho Administrativo, Montevideo,
1996,t. V, p. 12 y cap 111, 2, p. 14.

14 TOFUP (texto ordenado de normas sobre funcionarios publicos, anotado y concor-
dado por la Oficina Nacional de Servicio Civil, aprobado por Decreto de Poder Ejecutivo
del 18 de junio de 1997).

15 TOFUP, libro I, titulo I, cap. V, articulo 28.



140 MARIANO R. BRITO

ciso sugeriria a la Comision la remuneracion correspondiente a cada fun-
cion de alta especializacion. Dicha remuneracion debera tener un nivel
competitivo con las remuneraciones del mercado de trabajo para tareas
de requerimientos y responsabilidad similares”.!

El transito primero, y el afincamiento después, de la actividad de los
entes publicos en la regulacion de derecho privado, conduce inevitable-
mente al planteo de una interrogante fundamental: ;no se configura en la
especie un paralogismo de falsa oposicion, una falsa suposicion, consis-
tente para el caso, en pretender la existencia de sujetos —el Estado y los
entes publicos susceptibles de aquella regulacion por oposicion al dere-
cho publico?

En el punto no es de menor cuantia recordar que la verdad en el enten-
dimiento es la conformidad de éste con el objeto del mismo, y que luego
de prolongado transito de la regulacion de los cometidos estatales por el
derecho publico se vuelve necesario o por lo menos oportuno —ante la
buscada y afirmada regulacion, por el derecho privado— advertir qué ra-
zones haya a favor de la soluciéon por la que se discurre, sabiendo que
aun cuando el juicio contara a su favor con razones graves, “pero no tales
que produzcan completa certeza, se le llama (a ese juicio) probable, y
mas frecuentemente toma el nombre de opinion”.!”

Pareceria que se avanzé y sigue avanzando en un sofisma: cuando se
advierte que los entes publicos desarrollan actividad econémica (comer-
cio e industria) se concluye que han de hacerlo a la manera o segun las
reglas propias de la actividad econémica privada (reglas de derecho pri-
vado). Y aqui es del caso plantearse, por lo menos la duda, de si no se in-
curre gradual y crecientemente en aquel sofisma del cual sea propio decir
que es la argumentacion en que se saca una consecuencia ilegitima con
apariencias de legitimidad.'®

La verdadera y previa cuestion radica en saber si los entes publicos
han de desarrollar actividad econéomica —por regla de principio— o si
antes bien, no serd necesario adecuar ese quehacer restableciéndolo pre-
dominantemente para el campo propio de la libertad, que atafie o es de
los privados (Constitucion de la Republica, articulos 7, 10 y 36).

16 TOFUP, libro 1, titulo I, cap. VI, articulo 49.
17" Balmes, Jaime, Légica y ética, Buenos Aires, 1945, p. 48.
18 [bidem, p. 59.
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La investigacion de la cuestion en examen no parece llegar a buen re-
sultado cuando se parte del reclamo circunstancial o coyuntural, erigien-
do entonces la respuesta en mera cuestion pragmatica. El derecho de la
regulacion econémica se hallaria, entonces, mas que ante la movilidad
indicada, en el reino de la incertidumbre. Por el contrario, con Vaz Fe-
rreira, debera recordarse que el raciocinio —también para nuestro objeto

...es legitimo y sumamente util en la practica, siempre que concurran cier-
tas condiciones: primera de ellas, que los que razonan o discutan se en-
cuentren mas o menos en el mismo plano; segunda, que su espiritu no esté
unilateralizado, ni prevenido intelectual o afectivamente por sistemas (en
este caso, puede decirse que el raciocinio es inutil, que no sirve sino tal
vez para falsear mas el espiritu unilateralizado); y tercero espacialisima-
mente, que razone y se discuta para averiguar la verdad..."”

Delimitado el objeto de investigacion, precisemos que se trata solo de
su examen desde el angulo juridico —lo nuestro es el derecho de la regu-
lacién econémica— y no en términos precisamente, de la ciencia econ6-
mica, de la politica econdmica o de la filosofia politica, sin menoscabo
de las relaciones resultantes de la consideracion del objeto comun: la ac-
tividad economica.

Y en aquel ambito juridico la respuesta no entrafa la actuacion estatal
siempre, universalmente, como regla de principio, aunque si supone la posi-
bilidad de esa actuacion. Se ve que el derecho positivo determina la ac-
tuacion estatal en el campo econdémico, con rango preceptivo, mandato
constitucional, cuando prescribe que el Estado orientara el comercio ex-
terior de la Republica protegiendo las actividades productivas cuyo desti-
no sea la exportacion o que reemplacen bienes de importacion (articulo
50). Y agrega: “La ley promovera las inversiones destinadas a este fin y
encauzara preferentemente con este destino el ahorro ptblico”.?

A eso siguen multiples textos constitucionales,?! operacion que reco-
nocen el papel necesario del Estado y sus entes en la economia.

Su operacion se confirma en el plano de los

19 Vaz Ferreira, Carlos, Logica viva, 3a., Buenos Aires, 1945, pp. 191 y 192.

20 Giorgi, Héctor, “Las condiciones juridicas y éticas de la actividad del Estado”,
Anuario de Derecho Administrativo, Montevideo, 1996, t. V, p. 46.

21 [bidem, p. 48.
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Pactos Internacionales de Derechos Humanos Econdémicos, Sociales, Cul-
turales, Civiles y Politicos, aprobados por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas en votacion unanime, el 16 de diciembre de 1966 y por
nuestro pais por ley No. 13.751, de 11 de julio de 1969.

Pactos cuyos textos fueron reproducidos en la Convencion Americana
de Derechos Humanos firmada en San José de Costa Rica el 22 de no-
viembre de 1969 y ratificados por Uruguay en el articulo 15 de la ley No.
15.737 de 8 de marzo de 1985.

Los Estados que ratificaron estos pactos, reconocen en virtud de ello,
que tienen la obligacion de fomentar el mejoramiento de las condiciones
de vida de los pueblos, especificamente el derecho de toda persona al tra-
bajo, a un salario justo, al seguro social asi como su derecho a la salud y la
educacion. Igualmente consideran que conforme a los principios enuncia-
dos en la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y la paz en
el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente a to-
dos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e inalie-
nables.

Con respecto a los derechos garantizados por el Pacto de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales, el Estado podra someter tales derechos tni-
camente a limitaciones determinadas por ley, s6lo en la medida compatible
con la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo objeto de promover
el bienestar general en una sociedad democratica (articulo 4).

El Estado, conforme a su ser y mision instrumentales, debe brindar la
seguridad y el marco para el desarrollo de la economia en libertad.

En el sentido expuesto es particularmente relevante la conducta impe-
rada por el Tratado de Asuncién —a los Estados partes— apuntando a la
Constitucion del Mercado comun del Sur; cuando por su articulo 1o. de-
termina para ellos el respeto a “La libre circulacion de bienes, servicios y
factores productivos entre los paises, a través, entre otros, de la elimina-
cion de derechos aduaneros y restricciones no arancelarias a la circulacion
de mercaderias y de cualquier otra medida equivalente”.

La referida accion aparecera con cardcter imperativo cuando los inte-
reses comprometidos traspasen el campo de las comunidades humanas
menores, para asumir los correspondientes a los fines vitales esenciales
de la accion estatal.

22 Brito, Mariano R., “Instrumentos de la intervencion del Estado en el dominio eco-
némico”, Orden economico y derecho administrativo, Montevideo, 1980, pp. 132y ss.
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La medida de la actuacion de los cuerpos sociales se ultrapasa cuando afectan
el bien comin mas general, comprometiendo las otras fuerzas del conjunto
social (especialmente a individuos no asociados o a los consumidores).
Entonces la intervencion del Estado obra para el restablecimiento de las re-
glas operativas del mercado en libertad, asumiendo todas las formas de po-
der estatico, atin las limitadoras, las sancionadoras o las coercitivas.”

Aln queda reservado al Estado un campo para su accion instrumental en
el dominio economico. Ella se desenvuelve también sobre la base de una ar-
madura de conceptos, principios, criterios finalisticos y pautas de valor, en-
cadenados entre si para el respeto del justo orden natural. Se dan aqui los
instrumentos basicos de la regulacion normativa defendiendo las reglas de
juego de la actividad econdmica con la consecuente delimitacion de zonas
de actuacion, defensa de la concurrencia y rectificaciones de las fallas del
mercado. A ellos se agregan la politica, el gobierno y direccion de la mo-
neda, la direccion del comercio exterior, el gobierno de los tipos de cam-
bio, y el del crédito y ahorro publicos. Bastenos aqui citar por su particular
relevancia ilustrativa de los instrumentos mencionados los que resultan de
la legislacion y reglamentaciones banco-centralistas, y los miltiples meca-
nismos directivos en que ellas se desarrollan.?*

Debe entenderse aqui que el cumplimiento de esa actividad estatal es
manifestacion también de aquello que con la doctrina tradicional del pais
denominamos “cometidos fundamentales del Estado” en tanto se trate de
regulacion de la actividad privada.?

Aun —en desarrollo de la respuesta a la cuestion de la presencia esta-
tal en el campo econdmico— se halla un capitulo particularmente rele-
vante en el ordenamiento juridico uruguayo: las reglas de la seccion XI
de la Constitucion, que —ya desde el titulo que la encabeza— impera un
supuesto ineludible: la existencia de “diversos servicios del dominio in-
dustrial y comercial del Estado”, para los que en el plano institucional
preceptiian las formas, entes autdbnomos y servicios descentralizados, en

23 Delpiazzo, Carlos E., El Banco Central de Uruguay, Montevideo, 1983, pp. 20 y ss.

24 La Ley de Presupuesto, num. 16.736, del 5 de enero de 1996, crea la Unidad Eje-
cutora “Direccién General de Comercio” fusionando sendas unidades ejecutoras anterio-
res (Direccion Nacional de Zonas Francas y Direccion General de Comercio Exterior).
Sayagués Laso, Enrique, Tratado de derecho administrativo, Sa. ed., Montevideo, 1987,
pp- 53y 54.

25 V. Decreto-ley num. 15.524, del 9 de enero de 1984, articulo 27, niim. 4.
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grado de descentralizacion variable por la voluntad del constituyente con
las bases que la Constitucion determina. Todo sin perjuicio de las formas
asociativas previstas por el articulo 188 de la carta.

Los entes estatales actian en concurrencia con los particulares y empre-
sas privadas, sin otra eventualidad que el monopolio que a favor de una u
otras se estableciera por ley, con la observancia del quérum especial pre-
visto por el articulo 85.17, o la ereccion de la actividad en servicio publico
por ley. Siguese del régimen constitucional que el Estado podra actuar
(pero si decide hacerlo sera a través de las formas institucionales mencio-
nadas o de las previstas en el articulo 188 de la Constitucion) para sa-
tisfacer necesidades de la poblacion y conseguir el desarrollo mediante
actividades econdmicas. El deber de actuacion, en cambio, aparece regu-
lado para la obtencion de los bienes de la solidaridad social (v. gr. medi-
das necesarias para que la infancia y la juventud sean protegidas contra
el abandono corporal, intelectual o moral de sus padres o tutores, asi co-
mo contra la explotacion y el abuso); el Estado proporcionara gratuita-
mente los medios de prevencion y asistencia a los indigentes o carentes
de recursos suficientes; a ellos también les dara asilo cuando por inferio-
ridad fisica o mental estén inhabilitados para el trabajo.

De todo lo cual se concluye en los siguientes asertos:

La actitud general del Estado es la propia conducta protectora y asegu-
radora de la libertad personal y del mercado (articulos 70., 36 y 53, inci-
so lo., de la Constitucion).

Al Estado corresponde en la actividad econdmica un general papel de
accion subsidiaria, reconocedora del protagonismo originario de la per-
sona humana y sus variadas formas de accion social concertada.

La conducta resenada en parrafo anterior se vuelve imperativa, tras-
cendiendo el estimulo y fomento, para erigir las actitudes estatales de re-
gulacion e intervencion aseguradoras de aquellas libertades, con las for-
mas e intensidades disefiadas supra.

El Estado puede concurrir con los particulares en el desarrollo de acti-
vidades economicas, pero so6lo en su dominio industrial y comercial
—acotado y definido necesariamente por ley, y en virtud de habilitacion
legal— por cuanto ello importa necesariamente limitacion de la libertad,
a cuyo ambito y por principio constitucional explicito pertenecen aque-
llas actividades.

La presencia estatal en el dominio industrial y comercial s6lo podra ser
excluyente de la actividad privada en virtud de monopolio, conforme al ar-
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ticulo 85.17 de la carta o cuando la ley erigiera la actividad industrial o co-
mercial en servicio publico y fuera reservado al Estado por la ley.

En cualquiera de los supuestos referidos aquella presencia debera re-
vestir la forma institucional ente autébnomo y servicio descentralizado,
con el grado de descentralizacion que fije la ley sobre las bases constitu-
cionalmente determinadas, sin perjuicio de las formas asociativas previs-
tas por el articulo 188 de la Constitucion.

Y llegados a lo hasta aqui expuesto en este capitulo, corresponde rein-
troducirnos en el que llamaremos antes (supra nim. 9) tema relevante y
permanente: jregulacion de derecho privado, no que de derecho publico
para los entes publicos?

No se trata, sin mas, de la actuacién mediante el dictado de actos de
derecho privado, extremo legitimo y admisible,?® antes bien de su gobier-
no (organizaciéon y funcionamiento) con ajuste al derecho privado. ;No
supondria esto una contradictio in terminis, porque el Estado y sus entes
son constitutivamente —por razoén de ser— entes “publicos”, para “el
publico?”

Este extremo es exigencia derivada de la forma democratica republica-
na adoptada por la nacion para su gobierno (articulo 82 de la Constitu-
cion).

La connotacion propia del derecho privado y su ambito operativo su-
ponen la libertad —propia del fuero personal (del hombre)— con su car-
ga de autodeterminacion, y derechos inherentes perfectos, adquiridos, o
no perfectos, autonomia de la voluntad, salvo imposiciones, privaciones
y limitaciones determinadas por la ley (articulos 70. y 10 de la Constitu-
cion). Fuera de tales condicionantes, en su ambito, solo cabe la coordi-
nacion, cuya forma expresiva es el contrato (instrumento juridico regula-
dor de la relacion entre sujetos equiordenados, ley de las partes, articulo
1291, Codigo Civil).

Cuando sin otra precision se traslada el &mbito normativo y de princi-
pio del derecho privado al quehacer del Estado en el campo econémico,
cabe interrogarse si no se incurre en la contradicitio in terminis, antes
planteada: el Estado supone siempre, constitutivamente, un ente servicial
vicarial, para el bien colectivo. En términos tales resulta excluida la adje-
tivacion de derecho privado para la regulacion de su quehacer, con las
connotaciones que lo singularizan.

26 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, Buenos Aires, 1960, pp. 181y 182.
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Pero todavia, la opcion por la regulacion de derecho privado pura y
exclusivamente puede ocasionar el paralogismo de falsa oposicién que
hemos mencionado antes.

De algiin modo se presenta esa confrontacion en términos de un dua-
lismo irreductible, y se opta por el sometimiento al régimen de derecho
privado.

No se trata, por nuestra parte, de un rechazo de la distincion en fun-
cion de la advertencia de la teoria pura del derecho, que no cree ver alli
mas que un caso particular del problema general de la formacion del de-
recho, observando como

Los individuos ligados por un contrato han participado en la formacion de
la norma a la cual se han sometido, lo que no sucede cuando es el sujeto el
destinatario de una orden administrativa. De un lado tenemos una produc-
cién democratica del derecho, del otro, una produccion autocratica. ..

La diferencia decisiva entre el derecho publico y el derecho privado ra-
dica en la oposicion de dos modos de formacion del derecho, resulta de
ello que “los actos publicos” del Estado son actos juridicos al igual que los
contratos y sobre todo la manifestacion de la voluntad que constituye el
hecho creador del derecho aparece en ambas situaciones como la conti-
nuacion del proceso de formacion de la voluntad estatal, pues se trata cada
vez de individualizar una norma general: una ley administrativa en el caso
de una orden administrativa, el codigo civil en el caso del contrato.

En estas condiciones la Teoria Pura del Derecho que se coloca siempre
en punto de vista universalista y enfoca el orden juridico como un todo,
puede sin paradoja ver un acto del Estado tanto en un contrato como en la
sentencia de un magistrado, dado que ambos son actos creadores de dere-
cho imputables a la unidad del orden juridico. De esta manera la oposicion
de derecho publico y privado se torna puramente relativa e intrasistemati-
ca, mientras que para la teoria tradicional tiene un caracter absoluto y ex-
trasistematico, al oponer a un derecho un Estado que es distinto de aquél.”’

Frente a esa relacion resuelta tradicionalmente en términos de antinomia
—procurada superar por la teoria pura del derecho en la forma expuesta—
es necesario volver sobre la solucion de la confrontacion mediante aquella
actitud intelectual, que por la influencia cierta de la escolastica se resolvia

27 Soto Kloss, Eduardo, Derecho administrativo. Bases fundamentales, Santiago,
1996, t. 1, p. 224.
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luminosamente en una armoniosa coordinacion: pues quien busca el bien
comun de la multitud también busca de manera consecuencial su propio
bien particular, y esto por dos razones, porque el bien particular no puede
subsistir sin el bien comuin de la familia, de la ciudad o de la patria, y
porque siendo el hombre parte de una casa y de una ciudad, debe buscar lo
que es bueno para ¢l por el prudente cuidado en torno al bien de la multi-
tud, ya que la recta disposicion de las partes depende de su relacion con el
todo (Suma Teol. II-11, 47, 10ad. 2, vid. También I-II, 92, 1 ad 3).%®

En suma, con el autor citado,

no hay sino dos modos, posiciones, que sirven para estudiar el Derecho, no
dos derechos: y es mas, esta distincion misma —que no es sino metodolo-
gica a fin de mejor explicar el derecho— es dudosa, puesto que lo privado
no solo interesa a la singulorum utilitatem, sino también, indirectamente, a
lo publico, como asimismo, —y esto es aun mas obvio— el ius publi-
cum... también interesa a la utilidad particular, pues repercute muy a me-
nudo en su posicion.”

Como pudimos decir antes, no se trata ya de las “formulas superlativas
de un jusnaturalismo liberal, reveladoras de un individualismo amputado de
la proyeccion social de su titular, la persona humana”.?° Por el contrario,
surgieron las formulaciones reconocedoras de derecho sujetivo por anto-
nomasia —el derecho de propiedad—, pero advirtiendo su funcién social
con explicita recepcion del pensamiento juridico y social cristiano. Baste
al respecto citar el articulo 153 de la Constitucion de Weimar, por el que
“La propiedad obliga”. “Su uso debe de servir al mismo tiempo al interés
comun”, o la ley Fundamental de Bonn; la Constitucion italiana, en su
articulo 42, reiterando la funciéon apuntada con igual precision, o a la
Constitucion brasilefia, cuyo articulo 5o0., XXIII, preceptua que “a pro-
piedad atenderd a sua fungao social”.

En tales condiciones no cabe la confrontacion o dualismos en térmi-
nos de oposicion; antes bien, cabe rescatar que en ambos —derecho pu-
blico y derecho privado— hay concurrencia al bien comun. Sin embargo,
en tanto que en el Ultimo se da esa concurrencia en grado de participa-

28 [bidem, p. 226.

29 Idem.

30 Brito, Mariano R., “Accién de expropiacion irregular”, Jurisprudencia Argentina,
Buenos Aires, 26 de septiembre de 1979, nim. 5117.
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cion —en cuanto el privado o particular es beneficiario— necesita de la
comunidad para el logro de su bien particular, el bien comun cuya satis-
faccion procura el Estado y sus entes es, existe a su respecto, con razon
de necesidad, porque por €l y para ¢l son aquéllos.

Seria equivoco plantear el problema que nos ocupa en los términos ab-
solutos de una opcién adversativa’! seghin lo expuesto, pero debe recono-
cerse para aquellos entes el ineludible fin publico —como dijéramos, con
razén de necesidad—, con lo cual seria una falacia su sujecion al derecho
privado sin mas. Tal conclusion se impone particularmente cuando se ad-
vierte que nunca el Estado y sus entes podran hallarse en situaciéon de li-
bertad: las suyas seran situaciones juridicas de deber en orden a la conse-
cucion de los fines publicos —bien de la comunidad— a su cargo.

Lo expuesto anima la conclusion sobre la improcedencia de una gene-
ral sujecion de la actividad de los entes publicos al derecho privado, sin
otras precisiones, y especialmente si ello connotara la eliminacion de los
constrefiimientos —*“privilegios en menos”, bien lo ha llamado la doctri-
na administrativista— que también atafien a la ejecucion de los cometi-
dos estatales.

III. NUEVA CLASIFICACION LEGAL. SU ALCANCE

1. Base normativa

Las reflexiones que siguen atienden a una optica fundamental: exigen
la constante referencia normativa, de rango legal, aunque no exclusiva-
mente tal: la Ley de Presupuesto Nacional, nim. 16.736, del 5 de enero
de 1996, normas de caracter reglamentario (decreto del Poder Ejecutivo
nam. 255/995, del 11 de julio de 1995, y 186/996, del 16 de mayo de
1996) e instructivos del Comité Ejecutivo para la Reforma del Estado
(CEPRE).

La nueva concepcion del Estado —inmersa en un proceso de globali-
zacion de la economia, promocion de la iniciativa e inversion privada y
andadura del quehacer economico del Estado dejando los ambitos difu-
sos del Estado benefactor para circunscribir sus roles— pasa por cierta
vertiente que ya han adquirido denominacion propia entre nosotros:

31 Brito, Mariano R., “Los instrumentos de la intervencion del Estado en la econo-
mia”, Arquitos del Ministerio de Justicia, Brasilia, 1980, p. 38, citando a Miguel Basafiez
Langlois.
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— “achicamiento del Estado”

— “retroceso del Estado omnipotente”

— formulacion de programas de accion, metas y objetivos de la ges-
tion administrativa, que buscan “mejorar la calidad de los ser-
vicios y jerarquizar las funciones sustantivas que faciliten la in-
sercién competitiva del pais en la region”.3?

Cara los cometidos estatales, se abre paso una nueva clasificacion le-
gal. Tarea del intérprete es el examen y determinacion de su alcance.

La lectura del régimen normativo se encuadra en el contexto de una
conviccion colectiva, aduefiada de las mayorias gobernantes: la crisis del
Estado providencia. jCuanto del quehacer transformador en términos de
mision y funcion social habia quedado por el camino!

La dogmatica constitucional, enriquecida con la aportacion de las reglas
programaticas del constitucionalismo social, habria de chocar al cabo de
pocas décadas —poco mas aca de mediados de siglo XX— con los feno-
menos y efectos de un proceso inflacionario persistente, la pauperizacion
de grandes contingentes de poblacion, el endeudamiento externo asfixian-
te, la inacabada e insuficiente seguridad social, con el fracaso de los siste-
mas de retiro animados por la distribucion solidaria, y la retahila de males
sociales contemporaneos (de los cuales el déficit fiscal no ha sido menor).

Tal vez, por su inequivoca repercusion social, pocos sectores de la vi-
da nacional revelaron el fracaso del Estado benefactor como aquel propio
del sistema de cobertura de los riesgos de invalidez, vejez y sobreviven-
cia (IVS. Se ha observado correctamente que

los desequilibrios del sistema IVS intentaron ser paliados a través de pro-
cedimientos indirectos que dieron lugar a tres respuestas patologicas:

i. La pauperizacion del nivel de los beneficios;

ii. El no-cumplimiento del pago de las prestaciones de legal forma y su
escamoteo ilegitimo;

iii. La generacion del déficit fiscal para afrontar los compromisos fi-
nancieros.”

Un panorama asaz similar se advertia en importantes sectores de la ac-
cion social del Estado, tales como la educacion y salud.

32 Decreto 255/995, del 11 de julio de 1995, considerando I1I.
33 Saldain, Rodolfo, Reforma jubilatoria. El nuevo modelo provisional. Ley num.
16.713, del 3 de septiembre del995, Montevideo, 1995, p. 20.
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Con todo eso su secuela resultante: la crisis del Estado providencia.

(Hacia donde va ahora el Estado? ;Cual sera su rol de aqui en mas?
Sin duda la Ley Presupuestal 16.736 ensaya —mejor, afirma— una res-
puesta en términos de voluntad politica normadora. Ya no es, sin mads,
mera cuestion pragmatica cuya evaluacion se vaya a hacer exclusivamen-
te en términos de eficacia o segin ponderaciones técnicas; hay alli un or-
den normativo vinculante.

Se advirtio que podria hacerse del Presupuesto Nacional un instru-
mento eficaz de las politicas de gobierno (considerando III del Decreto
255/95), y que esto reclamaba adoptar “medidas de reforma administrati-
va que eliminen redundancias y adecuen la estructura organizativa y la
asignacion de recursos basadas en el logro de metas de gestion” (consi-
derando IV, D, cit.), a lo cual habria de seguir el establecimiento de siste-
mas de mediacion de desempefio a través de un conjunto de indicadores
sujetos a evolucion periddica por los organismos del control del Estado”
(Decreto cit., Anexo 1; II1, 5).

Avanzando en la precision del objeto de la reforma —ya en la ejecu-
cion de la ley 16.736— el Decreto reglamentario 186/96 consigna en or-
den a la reformulacion de las estructuras organizativas, la relevancia de
los cometidos —tareas asignadas— en los términos siguientes:

Considerando: I)...

IT) que en tal sentido, es fundamental habilitar a que el Estado sea mas
eficaz en su accion reguladora y de control, y mas eficiente como provee-
dor de servicios, aumentando su calidad sin aumento de costos;

IIT) que es deber del Estado garantizar el acceso equitativo de la pobla-
cién a los servicios a su cargo, regulando la provision adecuada de los que
sea ejecutados por el sector privado”, con lo cual ya se advierte un criterio
corrector del utilitarismo en términos exclusivamente econémicos;

IV) que el acelerado crecimiento tecnologico, la apertura de la economia
y los compromisos derivados de la integracion regional obligan al Estado a
redefinir sus objetivos estratégicos para enfrentar una situacion fiscal defici-
taria conjuntamente con una alta relacion del gasto ptblico respecto del pro-
ducto, todo ello con vistas a incrementar la competitividad del pais.

Y asi —consecuentemente— se anuncia

V) que adecuar la estructura del Estado requiere modificar el modelo buro-
cratico tradicional de su Administracion basado en el control de actividades
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y procedimientos, hacia uno mas gerencial centrados en los resultados de la
gestion publica, que tiene como objetivo satisfacer las expectativas de los
ciudadanos.

Y el epilogo necesario:

VI) que, en esa perspectiva, la reforma del Estado debe concentrarse en
los cometidos sustantivos a su cargo, reasignando hacia ellos los recursos
destinados a actividades de baja productividad o provenientes de aquéllas
que no deben de ser prestadas directamente por el Estado, pudiendo ser
contratadas con terceros.

2. Incremento de potestades. Disminucion de las directas

El ordenamiento normativo y su consecuente —el Instructivo 3 del
CEPRE— muestran cuan cabalmente los cometidos del Estado son me-
ros instrumentos (medios de accion, en la especie) para alcanzar los re-
sultados que la reforma procura.

Antes que una innovacion en la clasificacion tradicional de los co-
metidos estatales, de clasica aceptacion en la legislacion, doctrina juris-
prudencia uruguayas, se constata una definicidon de criterios y caracteres,
basica para su operacion y desarrollo. De ellos nos ocuparemos a conti-
nuacion:

Sin perjuicio de la técnica usual de control de la administracion, se
atendera a criterios de juridicidad, pero también de eficiencia y eficacia
segun corresponda por mandato legal (Ley 16.736, articulo 49, ya citado)

Consecuentemente, el modelo tradicional y burocratico de la adminis-
tracion, basado en el control de actividades y procedimientos, se adentra
en uno mas gerencial, centrados en los resultados de la gestion publica
(considerando V del Decreto 186/96).

Se avanza en el desarrollo del “Estado subsidiario”, normando la ne-
cesidad de la desregulacion y la depuracion de su quehacer en cometidos
no sustantivos, segiin se vera mas adelante.

Los cometidos “sustantivos” constituyen el objeto de concentracion de
la reforma, procurando la asignacion adecuada de los recursos presu-
puestales para su satisfaccion.

Ya por el Decreto 255/95, articulo 1o., se dispuso la formulacion pre-
supuestal de los incisos 2 al 14 del Presupuesto Nacional con ajuste, en-
tre otros, a los siguientes criterios:
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a) se fortaleceran los cometidos sustantivos de cada Secretaria de Estado
en la formulacion de su mision y objetivos, politicos sectoriales y aspectos
normativos, de regulacién y control.

b) en idéntico sentido, entre los Principios Ordenadores del presupuesto
quincenal, el Anexo 1, III determino: “3. Se prevera la concentracion de
los recursos humanos y materiales de cada Inciso en sus actividades sus-
tantivas”.

La relevancia de los cometidos sustantivos adquiere su acabada expre-
sion mediante la Ley 16.736, articulo 708:

Soélo podran ser unidades ejecutoras aquellas que tengan a su cargo come-
tidos sustantivos del Inciso, con excepcion de las Direcciones Generales
de Secretaria o su equivalente en el Inciso 02, las que agruparan la totali-
dad de los servicios de apoyo del mismo.

Mas todavia: el régimen del articulo 708 es manifestacion de un crite-
rio basico, que creemos advertir en la reforma, habilitdindonos a definirlo
como sigue:

La organizacioén administrativa y el régimen de la funcion publica son
atendidos y determinados desde el cometido asignado y en virtud de éste.

Los articulos 709, incisos 1o. a 711, 714 y 715 de la ley presupuestal,
conducen a ese resultado, sin perjuicio de anotar la relevancia del articu-
lo 708, ya citado.

Es también ilustrativo al respecto el considerando VI del Decreto
186/96, el que —luego de haberse determinado la reforma de la adminis-
tracion del Estado en blisqueda de “un modelo mas gerencial centrado en
los resultados de la gestion publica que tiene como objetivo satisfacer las
expectativas de los ciudadanos” (considerando V)— enfatiza “que, en
esa perspectiva, la reforma del Estado debe concentrarse en los come-
tidos sustantivos a su cargo, reasignando hacia ellos los recursos destinados
a las actividades de baja productividad o provenientes de aquellas que no
deben de ser prestadas directamente por el Estado, pudiendo ser contrata-
dos por terceros” (considerando VI). Adecuadamente, el articulo 16 del
Decreto dispone: “Los proyectos de reformulacion de las estructuras or-
ganizativas de los Incisos deberan corresponderse con el desarrollo de
sus cometidos sustantivos”.

El objetivo central de la reforma —radicado en la busqueda de los re-
sultados satisfactorios de la gestion publica— conduce seguidamente a
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deslindar los cometidos no sustantivos o de apoyo, habilitando su contra-
tacion con terceros, con las precisiones que mas adelante formularemos.

La reforma del Estado se desenvuelve y obra aqui —por operacion de
los textos legales y reglamentarios y el Instructivo 3 del CEPRE— por
caminos de desregulacion y privatizacion, o mejor aun, tercerizacion, por lo
que se vera mas adelante.

Se afirma —desde el Decreto 255/95— “que asimismo la reforma ad-
ministrativa no requiere exclusivamente del instrumento legal sino que
puede avanzarse por via reglamentaria en aspectos no reservados al le-
gislador” (considerando V).

La reserva o salvedad formulada es acorde con la viabilidad juridica
del principio conforme, al articulo 174 de la Constitucion, por lo pronto,
pero anuncia limites que hacen a la organizacion y competencia del Esta-
do y los entes publicos del articulo 220 de la Constitucion. A la luz de
ellos debe examinarse la regularidad juridica de las soluciones reglamen-
tarias y actos juridicos consecuentes (instructivo del CEPRE)

3. Los cometidos sustantivos

Si sustantivo es la “expresion substancial de una cosa”,’* se entiende
que, en la especie, cometido “sustantivo” serd aquella tarea estatal que
tiene existencia real, independiente.

La proximidad de la referencia conceptual anotada a la propia del co-
metido esencial no debe llevar, sin mas, a la asimilacion de ambos en tér-
minos de identidad, cuando se trata del régimen de la ley 16.736 y acto an-
tecedente (D. 255/95) y consecuentes (D. 186/96 e Instructivo del CEPRE)

Avancemos gradualmente para la investigacion:

“Los cometidos esenciales son aquellos cometidos del Estado inheren-
tes a su Calidad de tal, que no se conciben sino ejercidos directamente
por ¢l mismo: las relaciones exteriores, la defensa nacional, la seguridad
en lo interior, la actividad financiera, etc.”.3® Y agregaba Sayagués Laso:
“En los estados modernos no cabe imaginar que tales cometidos puedan

34 Doezis, Michel, Gran Diccionario de Sinonimos, Antonimos y Paronimos, 10a.
ed., Santiago, 1989, p. 473.
35 Idem.

36 Sayagués Laso, Enrique, Tratado de derecho administrativo, 5a., ed., Montevideo,
1987, t. 1, p. 56.
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estar a cargo de particulares, ni aun en caracter de concesionarios”.?’
“Esos cometidos son inherentes al estado y deber ser ejecutados por si
mismo, en forma directa”.3®

El criterio mantenido reconoce su fundamento en textos constituciona-
les y aun reglas de principio determinantes para el quehacer del Estado
derivadas de la forma republicana de gobierno.*

Dada su fuente y fundamento, la eventual privatizacion de tales come-
tidos configuraria una solucién inconstitucional.

Cuando el articulo 170. del D. 186/95 formula la nociéon de cometidos
sustantivos la circunscribe a “aquellas actividades referidas a la formula-
cion de politicas, las de regulacion y las de control, asignadas al Estado
por la Constitucion o la ley”, y todo ello puede caber en el concepto an-
tes enunciado de cometidos esenciales. No obstante, el inciso 20. del
mismo articulo afiade:

La prestacion efectiva de los servicios sera realizada directamente por el
Estado so6lo cuando ello esté impuesto por la Constitucién o la ley, cuando
su ejecucion por los particulares no garantice la equidad en el acceso de la
poblaciéon a los mismos o cuando exista una relacion adecuada entre el
costo del servicio y el resultado obtenido.

Ambas normas reglamentarias habilitan la distincion entre el cometido
asignado y la prestacion efectiva de los servicios respectivos. Para esta
ultima restringe la ejecucion directa de los servicios por el Estado so6lo a
los supuestos que enumera: “cuando ello esté impuesto por la Constitu-
cion o la ley, cuando su ejecucion por los particulares no garantice la
equidad en el acceso de la poblacién a los mismos o cuando exista una
relacion adecuada entre el costo del servicio y el resultado obtenido”, en
tanto que abre —fuera de esos casos— la prestacion efectiva por terce-
ros. Esta viene a ser, asi, principio o regla.

La interpretacion establecida se ve confirmada por la lectura del ar-
ticulo 21 del Decreto 186/96: “Sera contratada con terceros la prestacion,
asi como la de aquellos cometidos sustantivos cuya ejecucion directa no
se justifique de acuerdo a lo establecido en este Decreto”.

37 Idem.
38 [bidem, p. 57.
39 Constitucion de la Republica, articulos 72 y 82.
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De igual manera, el Instructivo del CEPRE, del 10 de junio de 1996,
pregunta: “;Dado un cometido que es sustantivo, es imprescindible que
el Estado realice la prestacion directa?”

Dicho de otro modo: “;Cuando el cometido sustantivo debe ser pres-
tado por el Estado?”.

Reproduce en su respuesta los tres casos mencionados con ligera va-
riante de texto, que no altera la regla. Comentando el primer criterio, dice:
“En aquellos casos en que existen normas de caracter legal que definen la
prestacion directa por parte del Estado de algunos cometidos se respetara
dicha disposicion; si se considera que tal adjudicacion de cometidos ya no
es necesaria o conveniente, se propondra su modificacion legal”. Y con-
cluye: “Siempre se debe distinguir, de manera cuidadosa, el mandato legal
del cometido del mandato de prestacion directa del mismo”.

Llegados a esta altura creemos procedente una afirmacién radical: los
cometidos de formulacion de politicas, de regulacion y de control, asig-
nados al Estado por la Constitucion y la ley son cometidos sustantivos,
si, con la nocidn arriba establecida (expresion sustancial del Estado), pe-
ro inequivocamente esenciales, en cuanto, por su objeto, sean de aquellos
inherentes al Estado en su calidad de tal, “que no se conciben sino ejerci-
dos directamente por él mismo”.** En la medida en que la figura cometi-
do sustantivo, prevista en la ley (articulo 708), por su desarrollo regla-
mentario, admita ejecucion por terceros en virtud de contratacidon, no
podra tratarse de esos que —con la doctrina tradicional— hemos llamado
“esenciales”.

En otras palabras, cabe afirmar que la ejecucion por terceros de los que
la Ley de Presupuesto Nacional, el Decreto 186/96 y el Instructivo 3 del
CEPRE llama “cometidos sustantivos” s6lo podra darse o contratarse en la
medida en que no sean de aquellos que conocemos como “cometidos esen-
ciales”. En lo que hace a estos ultimos, no cabe la regla del Estado subsi-
diario, antes bien, si la del Estado prestador directo y exclusivo.

Si se advirtiera la presencia de un cometido sustantivo (tarea estatal
que tiene existencia real, independiente —no exclusivamente accesoria o
medio para otra principal— pero que no responda a la nocion del cometi-
do esencial y tampoco a la enumeracion anotada en el Decreto 186/96 e
Instructivo 3 del CEPRE, entonces debe tener andamiento la terceriza-
cion de la ejecucion o prestacion de aquel cometido.

40 Sayagués Laso, Enrique, op. cit., nota 37.
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La preceptividad de la prestacion por terceros se infiere del articulo 17,
inciso 20., del D. 186/96, y es sefialada con tal alcance —*...1a actividad
debe ser prestada por terceros”— en el Instructivo 3, cap. 11, num. 3.

Precisemos ahora que hemos empleado el vocablo “tercerizacién” pa-
ra denominar la hipotesis descrita, compendiandola dentro de los llama-
dos “contracting out, en que la Administracion Publica celebra contratos
de variados tipos para buscar la colaboracion en el sector privado, como
los contratos de obras y prestacion de servicios. Es en esta formula que
entra la tercerizacion”.*!

En cuanto dice relacion con los servicios publicos, y mantenida la no-
cion generalmente admitida en forma pacifica por la legislacion, doctrina
y jurisprudencia nacionales, son de competencia del Estado y entes su-
yos. No obstante, se abrira la tercerizacion de la prestacion de los servi-
cios publicos a cargo del Estado, en los términos de la concesion de ser-
vicio publico admitida por la Constitucion (articulo 51) y en cuanto se
den los supuestos que se infieren de los articulos 17.2 y 21 y desarrolla el
Instructivo 3 en la forma ya citada.

Los servicio publicos ;son cometidos sustantivos? Delimitados éstos
conceptualmente por el ordenamiento positivo, como aquellas activida-
des referidas a la formulacion de politicas, las de regulacion y las de con-
trol, asignadas al Estado por la Constitucion o la ley (articulo 17 del De-
creto 186/96), va de suyo que los servicios piblicos*? no integrarian esa
categoria.

En sentido material, el servicio publico no es mas que actividad indus-
trial o comercial, s6lo erigida en cometido estatal en virtud de ley atribu-
tiva de la titularidad al Estado, habilitado por ella a prestado por si o por
concesionario. Sin esa ley, con el alcance expuesto, la actividad perma-
neceria en el quehacer privado, amparada por el principio de libertad (ar-
ticulos 70., 100., inciso 20. y 36 de la Constitucion).

Pero en tanto la ley atribuye la prestacion del servicio publico al Esta-
do, ocurrird que seguira siendo cometido estatal, con ejecucion a su car-
go por si o por privados en virtud de concesion.** No esta habilitada, en

41 Zanella di Pietro, Maria Silvia, “Terceirizagdo dos servicos publicos”, Revista de
Direito Administrativo Aplicado, Curitiba, aiio 3, nim. 8, p. 38.

42 Sayagués Laso, Enrique, op. cit., nota 37, p. 65.

43 Brito, Mariano R., “Concesion de servicio publico”, Cuadernos de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales, Montevideo, niim. 22.
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cambio, su privatizacion, porque asi como “no se concibe el contrato (de
concesion de servicio publico) sin término, pues el Estado no puede des-
prenderse o renunciar sine de a la ejecucion de sus deberes primordia-
les”,** tampoco podria analdgicamente admitirse algo atin mas grave: que
se desprendiera de la titularidad del servicio, que atribuida a él por la ley,
lo coloca en situacion de “deber-poder” a su respecto.®

Si se tratara de servicios sociales a cargo del Estado, debera distin-
guirse: en tanto constituya cometido sustantivo (tarea estatal que tiene
existencia real, independiente y no meramente accesoria a otra principal),
y se halle asignado constitucional o legalmente al Estado o a determina-
dos entes publicos estatales, éstos deberan desarrollarlos sin tercerizacion
posible. Tal el supuesto de los entes de ensefanza publica (articulos 202
y 204 de la Constitucion). Los privados, por su parte, desarrollaran —en
la zona de la libertad— su actividad de ensefianza y educacion conforme
a la garantia constitucional (articulo 68).

Si el servicio social no responde a la precision efectuada (no son sus-
tantivos), su prestacion efectiva —en los términos del decreto 186/96, ar-
ticulo 17, inciso 2 y articulo 21, y del Instructivo 3 del CEPRE— debera
ser objeto de tercerizacion.

4. Los cometidos no sustantivos

Los desarrollos formulados —con la permanente remision a la ley
16.736, su antecedente D. 255/95 y sus consecuentes ¢ Instructivo 3 del
DEPRE— permiten la formacién del concepto respectivo:

Cometidos no sustantivos son aquellos que solo tienen razon de ser
por accesoriedad a una tarea principal e independiente. Ya se sabe que
accesorio es aquello que depende de lo principal o se le une por acciden-
te. Cuando de tal manera se enuncia su concepto no se indica que necesa-
riamente sean actividades de apoyo. Al respecto, es clara la referencia
contenida en el articulo 18, literal b), del D. 186/96 (no se consideran
sustantivos: “b) los que implican duplicaciones o superposiciones con
otras unidades ejecutaras del mismo u otro inciso”).

44 Sentencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, nim. 424, del 7 de di-
ciembre de 1987, Anuario de Derecho Administrativo, t. 11, p. 90, caso 369.

45 Bandeira de Mello, Celso Antonio, Curso de direito administrativo, San Pablo, [s. e.],
1994, p. 45.
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Los cometidos de apoyo son aquellos que, sin ser sustantivos, son ne-
cesarios para el desempefio de los mismos.*® El Decreto 186/96 hace su
enumeracion, a titulo enunciativo, previendo, ademas, que ante consulta
formulada en cada caso especifico, el CEPRE podra adelantar la opinion
acerca de actividades que a su juicio no se consideran cometidos sustan-
tivos.

Segun lo expuesto, cabe la clasificacion de los cometidos no sustanti-
vos, distinguiendo los meramente accesorios y los de apoyo a los cometi-
dos sustantivos.

La radical distincion conceptual de los cometidos de apoyo se halla en
que —si bien no son sustantivos— “son necesarios para el desempefio de
los mismos” (articulo 20, D. 186/96). Concluyentemente afirma al respec-
to el Instructivo 6 que “Las actividades de apoyo que no se corresponden
con los cometidos sustantivos del Inciso deben dejarse de realizar”.

El régimen de prestacion genéricamente aplicable a los cometidos no
sustantivos sera el de la contratacion con terceros (articulo 21 D. 186/96,
Instructivo 6, cap. III).

La justificacion requerida para la prestacion directa de los cometidos
de apoyo debe entenderse conforme a la regla del articulo 17 inciso 2, y
articulo 20, del D. 186/96, no derivando, sin mas, de su concepto mismo
(aquellos necesarios para el desempefio de los cometidos sustantivos),
porque —en todo caso— requeriran una justificacion o fundamento fac-
tico: deberan servir con calidad de necesarios, accesoriamente, al cometi-
do sustantivo.

Los servicios de apoyo se agruparan en las direcciones generales de
secretaria o su equivalente en el inciso 2, conforme al articulo 708 de la
ley 16.736.

Aun cabe sefalar que en tanto el articulo 13 de la ley 16.736 faculta al
Poder Ejecutivo “a contratar con terceros la prestacion de actividades no
sustanciales o de apoyo...”, el Decreto 186/96, articulo 21, avanza —ex-
cediendo el marco legal— cuando preceptia, haciendo imperativa, su
tercerizacion. De idéntica manera, el Instructivo 3 del CEPRE, cap.
11,1.1 —cuando responde negativamente las preguntas del parrafo 1—
dice: “La actividad y los procesos para su realizacién no son sustantivos
y deben ser suprimidos, trasladados o contratados con terceros”.

46 Véase instructivo 3 del CEPRE, del 10 de junio de 1996, cap. 1.
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También agrega que el Estado debe dejar de prestar “Aquellos cometi-
dos no sustantivos de apoyo a los sustantivos que el sector publico decida
no realizar mas” (cap. 11, parrafo 6, numeral 6.2, del Instructivo citado).

Cabe aun advertir que la tercerizacion habilitada por el orden normati-
vo examinado tampoco aqui es constitutiva de formas de privatizacion.
Si se atiende a la implementacion dispuesta por el CEPRE (Instructivo
3), se conocen ejemplos de modalidades de prestacion de servicios por
terceros que no son privados (v. gr. prestacion por empresas publicas).

IV. ALGUNAS PRECISIONES CONSECUENTES

La adecuada comprension del régimen de los cometidos estatales a
partir de la Ley de Presupuesto Nacional 6.736 y los actos reglamenta-
rios antecedente y consecuente, del Instructivo 3 del CEPRE, requiere su
constante referencia conceptual a la reforma del Estado de la que la ley
citada quiere ser medio operativo basico.

El ordenamiento normativo de los cometidos estatales que se introdu-
ce no trastorna su clasica clasificacion de origen doctrinal, que cuenta
con general aceptacion legislativa y jurisprudencial en nuestro pais.*’

Si bien esto se verifica, deben ser destacadas algunas dimensiones fun-
damentales.

Los cometidos estatales ven entrar en accion a su respecto una fuerte
nota o carga propia de lo contingente, desde una oOptica de gestion geren-
cial presidida por exigencias de eficacia y eficiencia, con la consiguiente
reasignacion de recursos presupuestales. Todo en medio de la presion de
una situacion coyuntural de déficit fiscal e inflacion cuya superacion
—con la consiguiente reduccion del gasto publico— presionan fuerte-
mente.

47 No obstante, véase Correafreitas, Rubén, “Lineamientos basicos de la reforma del
Estado contenidos en la Ley de Presupuesto de 19957, Revista de Administracion Publica,
Montevideo, Presidencia de la Republica, Oficina Nacional del Servicio Civil, nim. 19,
enero de 1997 pp. 19 y 20, sostiene: ““...nos encontramos con una nueva clasificacion de los
cometidos, tareas o actividades del Estado, en cometidos sustantivos y cometidos no sus-
tantivos del Estado, clasificacion que viene a sustituir de alguna manera a la ya tradicional
formulada por el maestro Enrique Sayagués Laso hace mas de cuarenta afios en su ‘Tratado
de Derecho Administrativo’, en cometidos esenciales, servicios publicos, sociales y activi-
dad privada a cargo de la Administracion, que fuera recogida expresamente por el articulo
2 de la Ley nim. 16.211 del 1o. de octubre de 1991, conocida como Ley de Empresas Pu-
blicas, luego derogado por el referéndum de fecha 13 de diciembre de 1992”.
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La innovacién ineludible, desde los términos que fundan la decision
legislativa y por cuanto ésta establece, es la reduccion o achicamiento del
Estado, con la procura de la privatizacion y tercerizacion de aquellos co-
metidos que no resulten ser de ineludible prestacion directa por el Esta-
do, seglin unos criterios definidos a texto expreso (articulo 17, inciso. 20.
del Decreto 186/96).

El ordenamiento insiste en la distincion entre el mandato del cometido o
atribucion de competencia estatal a su respecto y el mandato de ejecucion
o prestacion, de manera que —aun mediando el primero— habilita la pres-
tacion por terceros, incluso de los cometidos sustantivos, sin mas reserva
que la del inciso 20. del articulo 17 del Decreto 186/96, para concluir ha-
ciéndola preceptiva en los términos del articulo 21 del mismo decreto.

Reiteramos aqui la improcedencia de tercerizacion en punto a los de-
nominados cometidos esenciales, también para su ejecucion.

La categorizacion —cometido sustantivo, no sustantivo y de apoyo—
se abre a la accion definidora de conceptos juridicos —para su verifica-
cion en cada situacion juridica de competencia atribuida—, y no sera
ello, sin duda, la menor fuente de dificultades.

La reformulacion de las estructuras organizativas y funcionales de los
incisos debera responder al régimen de los cometidos estatales que se
instaura (seccion VIII, cap. 11, de la ley 16.736).

Por su propia razon de ser, el achicamiento (reduccion) del volumen
del Estado requerird la concurrencia de criterios que no pasan so6lo por el
reduccionismo econémico. El reclamo de justicia y equidad y la paz so-
cial no seran, sin duda, los menos relevantes, a la hora de la instrumenta-
cion de las soluciones postuladas por el orden normativo comentado.

Cuando se afirma el reclamo citado —con su fuerte contenido— no se
hace otra cosa que atender al ordenamiento constitucional y las reglas
emergentes de tratados vinculantes para la Republica.*

48 Cajarvijlle, Juan P., Sobre reforma del Estado y derecho administrativo, en cap. 1:
“Reflexiones sobre las transformaciones en el sector publico y en el derecho administrati-
vo”, Montevideo, ed. Cuadernos de Derecho publico, nim. 5, 1996. Coincidimos con el
autor citado en su conviccion de que el orden juridico uruguayo, sigue imponiendo al
Estado una actitud positiva de conformacion del orden social, en procura de la efectivi-
dad de los derechos sociales que la Constitucion consagra. Sigue siendo cierto en el dere-
cho positivo uruguayo, luego de estas transformaciones, que es deber del Estado asumir
una actitud positiva en procura de la efectividad de esos derechos sociales, p. 23. Su afir-
macion, formulada en 1992 (véase nota 1, de la publicacion citada) es también valida
luego de la ley 16.736 y normas comentadas por nuestra parte.



