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pacion privada. V. Conclusion.

I. INTRODUCCION

La determinacion del alcance y los limites de la
participacion privada en la prestacion de los servicios
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publicos presenta actualmente un doble orden de
dificultades para su adecuado tratamiento:

a) la propia delimitaciéon conceptual de la nociéon
de servicio publico; y

b) la incidencia de la denominada “huida del de-
recho administrativo” en las formas de prestacion
del mismo.

Por lo tanto, la primera cuestion a considerar de-
be ser la definicibn misma del servicio publico en
nuestros dias.

Despejado lo anterior, la segunda cuestion a en-
carar son las formas actuales de participacion pri-
vada en la prestacion de los servicios publicos, a
cuyo efecto conviene distinguir entre formas clasicas
y resultantes de la mentada fuga del derecho publi-
co que viven hoy muchos paises.

II. DIFICULTAD ACTUAL PARA DEFINIR AL
SERVICIO PUBLICO

1. Variaciéon evolutiva
Como ya lo he senalado en anteriores oportuni-

dades, (! la definicion del servicio publico y la conse-
cuente identificacion de su régimen juridico, se ins-

(1) Delpiazzo, Carlos E., Derecho Administrativo Especial, A.M.F.,
Montevideo, 2009, volumen 1, segunda edicién actualizada y
ampliada, pag. 489 y sigtes.; Derecho de las Telecomunicaciones,
U.M., Montevideo, 2005, pag. 18 y sigtes.; y “Deberes y derechos
de los usuarios de servicios publicos en Uruguay”, en A.A.V.V.
“Derecho Administrativo Iberoamericano”, Florida, 2009, volu-
men 2, pag. 451 y sigtes.
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cribe en una evolucion del concepto requerida de
una reconstruccion histérica y conceptual. (@

A comienzos del siglo XX, necesidades practicas y
no meras especulaciones teéricas fueron las que
llevaron a la doctrina francesa a intentar superar la
ausencia de textos claros que deslindaran la compe-
tencia de los tribunales administrativos frente a los
tribunales judiciales comunes mediante un principio
general que permitiera reconocer cuales son los liti-
gios de competencia del juez administrativo, trazan-
do la frontera con la jurisdiccion judicial.

En ese contexto, se afirmé una nocién amplisima
de servicio publico, moldeada en base a los elemen-
tos teleologico, organico y formal, y que se erigiéo en
su época como criterio definidor del derecho admi-
nistrativo y, por ende, de la jurisdiccion administra-
tiva.@®)

A mediados del siglo XX, la amplitud de tal nocién
encerr6é el germen de su crisis, conduciendo a la
posterior caracterizaciéon del servicio publico en sen-
tido estricto como el conjunto de actividades des-
arrolladas por entidades estatales o por su mandato
expreso, para satisfacer necesidades colectivas im-
postergables mediante prestaciones suministradas
directa e inmediatamente a los individuos, bajo un
régimen de derecho publico, segiin la definicion que
adquiri6 mayor difusién en nuestro pais.

De tal definicion ajustada se desprende la vincu-
lacién de la nocién de servicio publico con la de ex-
clusividad (o monopolio en sentido econémico) ya
que se trata de "actividades desarrolladas por enti-
dades estatales (solucion de principio) o por su

(2) Salomoni, Jorge Luis, Teoria general de los servicios publicos,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999, pag. 17.

() Silva Cencio, Jorge, Servicio ptuiblico y concesién de servicios,
A.M.F., Montevideo, 1980, pag. 15 y sigtes.
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mandato expreso" (solucion de excepcion efectiviza-
da a través de concesiones). Aunque no es este el
lugar para profundizar en la distincién entre mono-
polio y exclusividad,® lo cierto es que ambos con-
ceptos traducen la supresion de la libre competen-
cia. Sin embargo, mientras que el concepto de mo-
nopolio se asocia a la actividad estatal en el campo
de los servicios de libre prestacion, la nocién de ex-
clusividad se vincula a la exclusion de otros presta-
dores del servicio publico respectivo ya que la "pu-
blicatio" apareja su retiro del campo de la libertad de
los particulares.

A fines del siglo XX, las restricciones propias del
régimen clasico de los servicios publicos -
econémicamente monopéblicos, de minimos, unifor-
mes- aparejaron su crisis® y el afloramiento del
llamado "nuevo modelo de servicios publicos compe-
titivos".(6)

Es asi que en la puerta del nuevo siglo comienza
a acunarse la nocién de servicio universal, espe-
cialmente en los paises de la Unién Europea.(®

Segin la misma, el disfrute de las prestaciones
propias del mismo por todos los ciudadanos debe
ser garantizado sobre la base de principios tales co-

) Delpiazzo, Carlos E., Manual de Contratacién Administrativa,
Montevideo, 1993, tomo II, pag. 93 y sigtes.; y Contratacién Ad-
ministrativa, U.M., Montevideo, 1999, reedicion 2004, pag. 412 y
sigtes.

(5 Comadira, Julio Rodolfo, “El servicio publico como titulo ju-
ridico exorbitante”, en Rev. El Derecho, Buenos Aires, 2003, N°
10.912, pag. 1 y sigtes.; y Mairal, Héctor A., "La ideologia del
servicio publico", en Rev. de Derecho Administrativo, Buenos
Aires, 1993, Ano 5, N° 14, pag. 359 y sigtes.

) Arino Ortiz, Gaspar, y otros, El nuevo servicio ptublico, Marcial
Pons, Madrid, 1997, pag. 25 y sigtes.

(") Poullet, Ives, y otros, "Servicio universal publico en la politica
europea de telecomunicaciones", en Rev. Iberoamericana de De-
recho Informdtico, Mérida, 1996, N° 12-15, pag. 827 y sigtes.
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mo la no discriminacién o la transparencia. Ello ha
llevado a que la distincion entre las prestaciones de
mercado y las prestaciones de servicio universal se
funde en que estas ultimas son modalidades a las
que el mercado, por si solo, no daria respuesta y la
autoridad entiende que deben ser cubiertas porque
constituyen un estandar minimo al que todos tienen
derecho.

En tal sentido, la apertura de los servicios a la
competencia y a las leyes de mercado (frente a la
idea tradicional de que todo servicio publico, como
actividad reservada, confiere exclusividad), se carac-
teriza basicamente por las siguientes notas ©):

a) la no calificacién como servicio publico de una
actividad o sector en su conjunto sino sélo de algu-
nas tareas o actuaciones concretas dentro de aquél,
de modo que, en lugar de declarar servicio publico al
todo, se precisa cudales son las obligaciones o cargas
de servicio universal que hay que garantizar a todos;

b) el abandono del concepto de reserva, con todo
el régimen juridico que este concepto lleva consigo
(de titularidad de la actividad a favor del Estado); y

c) la sustitucion de un régimen cerrado (de exclu-
sividad) por un régimen abierto a la entrada en el
sector (mediante concesién o autorizaciéon) y de im-
posicion (unilateral o contractual) de cargas u obli-
gaciones destinadas a garantizar determinadas pres-
taciones al publico, que se impondran de modo vin-
culante a todos cuantos actuen en el sector (con la
consiguiente compensacion economica).

®) Delpiazzo, Carlos E., Derecho Administrativo Especial, cit.,
volumen 1, segunda edicién actualizada y ampliada, pag. 491 y
sigtes.; y Derecho de las Telecomunicaciones, cit., pag. 19 y sig-
tes.
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Consecuentemente, lo que define al servicio uni-
versal es la ordenacioén de la actividad de que se tra-
te en procura de tres objetivos:©

a) un reparto equitativo de las cargas del servicio
entre todos los operadores que actiian en el sistema;

b) la configuracion de un bloque de prestaciones
basicas para todos los usuarios, que deben existir
sea cual sea el grado de rentabilidad y el interés que
puedan tener los operadores por invertir en ellas y
mantenerlas; y

c) el establecimiento de normas sobre costos y
demas aspectos que sean necesarios para fijar el
contenido basico de las prestaciones que debe ofre-
cer cada operador.

Quiere decir que la prestacion de determinados
servicios es garantizada por el Estado, el cual, sin
embargo, no se reserva la titularidad de esas activi-
dades ni acude a modos de gestion directa, de modo
que las actividades consideradas como servicio uni-
versal son basicamente privadas pero sometidas al
control estatal. Dicho control se manifiesta mediante
el caracter obligatorio de las actividades considera-
das servicio universal, lo que implica que los presta-
dores estan obligados a realizar esas actividades en
igualdad de condiciones a todos los usuarios que las
requieran. La nota que caracteriza a las actividades
consideradas servicio universal es su accesibilidad:
tratase de un conjunto definido de prestaciones que
deben ser accesibles para todos los usuarios con
independencia de su ubicaciéon geografica y de las
condiciones econémicas desfavorables para el ope-
rador.

9 Munoz Machado, Santiago, Servicio ptblico y mercado, Civi-
tas, Madrid, 1998, tomo II, pags. 116 y 117.
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Ahora bien: la determinacién de cuales activida-
des deben ser consideradas servicio universal no es
una cuestion sencilla ni susceptible de generaliza-
ciones o traspolaciones de un lugar a otro. Por eso,
bien se ha dicho que el de servicio universal es “un
concepto popular pero fugitivo” ya que “se requiere
un importante trabajo de analisis e interpretacion
para traspasar el concepto primario y llegar a de-
terminar exactamente qué es el servicio universal en
términos regulatorios y como esa definicion general
se compatibiliza con una implementacion practica
especifica”,(10) especialmente cuando el servicio es
extremadamente heterogéneo, como ocurre en mate-
ria de telecomunicaciones.

Al presente, sin que haya caido en desuso la ex-
presion “servicio publico” y cuando todavia el con-
cepto de servicio universal no ha terminado de de-
cantar, aparece la nociéon de servicio econémico de
interés general, singularizado por tratarse de activi-
dades, comerciales o no, consideradas de interés
general por las autoridades competentes y sujetas
por ello a que su prestacion se realice con continui-
dad, igualdad de acceso, universalidad y transpa-
rencia (11, es decir, cumpliendo los atributos del
servicio publico en sentido estricto y del servicio

(10) Cerisola, Andrés M., Las telecomunicaciones en un mundo en
competencia, Eudeba, Buenos Aires, 2000, pag. 121 y sigtes.

(1) Martin Rebollo, Luis, “Sociedad, economia y Estado (A pro-
posito del viejo regeneracionismo y el nuevo servicio publico)”, en
Estudios de Derecho Ptiblico Econémico. Libro de homenaje al Prof.
Sebastidn Martin Retortillo, Civitas, Madrid, 2003, pag. 640;
MARCOU, G., De I’ idée de service public au service d’ interet
general”, en L’ idée de service public dans le Droit des Etats de I’
Union Européenne, Harmattan, Paris, 2001, pag. 375 y sigtes.; y
Zegarra Valdivia, Diego, El servicio ptublico. Fundamentos, Pales-
tra, Lima, 2005, pag. 229 y sigtes.
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universal, pero sin “publicatio” y sin exclusion de la
competencia.

2. Situacion actual

De lo que viene de decirse se desprende que, en
nuestros dias, lo que importa es cuales son los ser-
vicios que los administrados deben poder usar, ga-
rantizando que los mismos sean prestados con
igualdad, regularidad, generalidad y eficacia, con
independencia de quien sea el prestador, de modo
que la nueva categoria de servicios economicos de
interés general implica una expansién conceptual
abarcativa no sé6lo de los servicios publicos en senti-
do estricto sino también de algunos de los llamados
servicios sociales y de algunos de los resultantes de
las actividades privadas a cargo de la administra-
cion, de acuerdo a la clasificacion vernacula de los
cometidos estatales segin su régimen juridico, que
distingue entre cometidos esenciales, servicios pu-
blicos (en sentido estricto), servicios sociales, activi-
dades privadas asumidas por la administracion y
aspectos administrativos de la regulacion de la acti-
vidad privada.(12)

Asi, en el derecho positivo uruguayo, en ausencia
de definiciones normativas del servicio publico, las
referencias a esa expresion contenidas en la Consti-
tucién (arts. 6°, 24, 47, 51, 65, 86, 188, 211, lit. B,
249, 273, num. 8°, y 275, num. 4°) tienen un senti-
do sumamente amplio (13) que, a menos que se dis-

(12) Delpiazzo, Carlos E., Derecho Administrativo Uruguayo, Po-
rraa - UNAM, México, 2005, pag. 321 y sigtes.

(13) Cajarville Peluffo, Juan Pablo, “Apuntes sobre la nocién de
servicio publico en la Constitucién uruguaya”, en Estudios Juri-
dicos en homenaje al Prof. Daniel Hugo Martins, F.C.U., Montevi-
deo, 2008, pag. 203 y sigtes.
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tingan diferentes significados de la expresion en los
textos incorporados a la Carta al través del tiempo,
la misma no impone un régimen juridico de conteni-
do mas o menos determinado aplicable a actividades
con ciertos rasgos que permitan su agrupamiento
dentro del género de las prestacionales.

Por eso, parece conveniente hablar de “Adminis-
tracion prestacional”(l4) para, superando las matiza-
ciones derivadas de la evolucion sucintamente des-
cripta, poder abarcar el conjunto de servicios de di-
verso contenido prestados por la administraciéon o
por su encargo, direccionados individualmente a
cada habitante, comprendidos en la moderna ex-
pansién conceptual antes aludida.

Bajo tal perspectiva, es posible identificar una se-
rie de rasgos diferenciadores de los tradicionalmente
denominados servicios publicos.(15)

En primer lugar, cabe sefialar la posibilidad de
que puedan participar en su prestacion tanto la ad-
ministracién como los particulares habilitados para
ello mediante concesion, debido a que el campo de
los mismos, originariamente, corresponde a la ac-
cion administrativa.

En segundo lugar, y como consecuencia de lo an-
terior, los servicios publicos estan regulados predo-
minantemente por el derecho publico, ain cuando
en su funcionamiento puedan regir normas de dere-
cho privado.

En tercer lugar, la determinacién de un servicio
publico como tal requiere de un acto legislativo, tan-
to desde el punto de vista material como formal por
cuanto implica sustraer la actividad respectiva del

(14 Delpiazzo, Carlos E., Derecho Administrativo Especial, cit.,
volumen 1, segunda edicién actualizada y ampliada, pag. 487 y
sigtes.

(15) Ibidem, pags. 493 y 494.
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campo de la libertad propia de la actividad privada.
En funcién de tal exigencia, corresponde formular
dos puntualizaciones importantes.

Por un lado, en la medida que la “publicatio” de-
terminante de la calificacion de una actividad como
servicio publico debe realizarse por ley, la enumera-
cion de los mismos es esencialmente variable y
cambiante, no sélo de un ordenamiento juridico a
otro, sino dentro de un mismo pais a través del
tiempo.(16)

Por otro lado, dicho requisito ha permitido distin-
guir entre servicios publicos propios e impropios,
considerando como servicios publicos impropios
aquellos que tienen de comun con los propios la sa-
tisfaccion en forma continua de necesidades colecti-
vas pero que, en la medida que no han sido deter-
minados como tales por ley formal, no son prestados
ni concedidos por el Estado.(7)

En cuarto lugar, se senalan como caracteristicas
propias del servicio publico, su continuidad, regula-
ridad, igualdad o uniformidad y satisfaccion de ne-
cesidades colectivas, las que se atienden normal-
mente “uti singuli”.

En quinto lugar, la propia regulacion predominante
por el derecho publico y la satisfacciéon de necesida-
des colectivas consideradas prioritarias, determinan
que la administracién ejerza sobre estos servicios,
aun cuando sean prestados por particulares, un con-
trol relativamente intenso, el que modernamente sue-

(16) Delpiazzo, Carlos E., “Regulacion y control de los servicios
publicos”, en Rev. de Derecho Publico, Montevideo, 2004, N° 26,
pag. 31 y sigtes.

(17) Bielsa, Rafael, Derecho Administrativo, La Ley, Buenos Aires,
1964, tomo I, pag. 459.
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le ejercerse a través de 6rganos u organismos regula-
dores dotados de independencia técnica.(18)

ITII. FORMAS CLASICAS DE PARTICIPACION
PRIVADA

1. La concesion de servicio ptiblico

La admision clasica de la participacion privada en
la prestacion de los servicios publicos ha estado da-
da por la concesiéon.(19

En efecto, dependiendo del alcance de la “publica-
tio”, la concreta ejecucion de un servicio publico
puede estar a cargo de la administracion que lo tie-
ne asignado como cometido (prestaciéon directa) o
puede ser confiada a terceros (prestacion indirecta).

En el primer caso, sea que el servicio publico
haya sido atribuido en exclusividad o no a la admi-
nistracion respectiva, la unicidad de prestacién pu-
blica determiné en su origen que fuera la misma
administracién la que regulara, desenvolviera y con-
trolara el servicio.

En cambio, en la segunda hipédtesis, mediante
concesiones, apareceran otros prestadores del servi-
cio, que concurriran con la administraciéon conce-
dente o no (segln ésta contintie prestando el servi-

(18) Delpiazzo, Carlos E., Desafios actuales del control, F.C.U.,
Montevideo, 2001, pag. 30 y sigtes.; y Brito, Mariano R., 'y
Delpiazzo, Carlos E., Derecho Administrativo de la Regulacién
Econémica, U.M., Montevideo, 1998, pag. 61 y sigtes.

(19) Delpiazzo, Carlos E., Derecho Administrativo Uruguayo, cit.,
pag. 308 y sigtes.
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cio o no) y con otros concesionarios (para el caso de
que haya mas de uno).

Al respecto, cabe sefialar que, en el derecho uru-
guayol?0) y en otros regimenes comparados,l) la
concesion comprende tanto actos como contratos
creadores de derechos.

En su modalidad contractual y referida a servi-
cios en general y a servicios publicos en particular,
es un contrato de la Administracién sometido a un
régimen predominante de derecho publico, mediante
el cual la entidad estatal que lo tiene cometido sin
exclusividad (concedente), acuerda con uno o mas
terceros (concesionarios) la ejecucion del mismo, con
prescindencia de los aspectos de organizacion y fun-
cionamiento, con plazo, por cuenta y riesgo del con-
cesionario, bajo la vigilancia y control de la adminis-
tracién y percibiendo como retribucién la contra-
prestacion que pagaran los usuarios del servicio.(22)

En estos supuestos, mientras en una etapa ante-
rior los poderes de regulacion y control eran desen-
vueltos por la misma administracién concedente,
modernamente esa realidad ha cambiado como con-
secuencia de la aparicién de los aludidos érganos y
organismos reguladores y de control.

Dicha mutacion ha incidido en el alcance y limites
de la participacién de los particulares en la presta-
cion del servicio publico, la que ya no dependera soélo

(200 Delpiazzo, Carlos E., Manual de Contratacién Administrativa,
cit., tomo II, pag. 71; y Contratacién Administrativa, cit., pag.
382.

(21) Soto Kloss, Eduardo, “La concesién de servicio publico. No-
tas para una precisién conceptual en el Derecho chileno”, en Ius
Publicum, Santiago de Chile, 2002, N° 9, pag. 111 y sigtes.

(22) Delpiazzo, Carlos E., Manual de Contratacion Administrativa,
cit., tomo II, pags. 71 y 72; y Contratacién Administrativa, cit.,
pag. 383.
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de las previsiones incluidas en la concesion sino del
marco regulatorio de la actividad respectiva.(23)

2. La participacién publico privada

Sin perjuicio de la concesiéon de servicio publico,
la prestacion del mismo también puede ser desen-
vuelta a través de “figuras asociativas” (24 suscepti-
bles de posibilitar multiples formas de coparticipa-
cion entre entidades estatales y particulares.

Por eso, al estudiar las sociedades de economia
mixta en el marco de la organizacién administrativa
nacional, he senalado que las mismas admiten ser
enfocadas, al menos desde dos puntos de vista:(25)
bajo un primer enfoque, puede distinguirse una no-
cion tedrica y una nocion positiva de sociedad de
economia mixta, en tanto que bajo una segunda
optica, es posible diferenciar entre aquellas que ten-
gan origen contractual y aquellas que puedan nacer
de un acto juridico distinto a un contrato.

En primer lugar, desde el punto de vista concep-
tual, la definicién teorica de sociedad de economia
mixta se alcanza a través de la doble exigencia de la
coparticipacion econémica y administrativa de las
entidades estatales y particulares participantes.

En cambio, desde el punto de vista de nuestro de-
recho positivo, tradicionalmente sélo se consideran
tales las reguladas en el art. 188 de la Constitucion,

(23) Delpiazzo, Carlos E., Regulacion y control de los servicios pu-
blicos, cit., pag. 31 y sigtes.

(24 Delpiazzo, Carlos E., Manual de Contratacién Administrativa,
cit., tomo II, pag. 153 y sigtes.; y Contrataciéon Administrativa,
cit., pag. 495 y sigtes.

(25 Delpiazzo, Carlos E., Derecho Administrativo Uruguayo, cit.,
pag. 137 y sigtes.; y Derecho Administrativo Especial, cit., volu-
men 1, segunda edicién actualizada y ampliada, pag. 185 y sig-
tes.
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de modo que seria logicamente concebible la exis-
tencia de otras sociedades de economia mixta (por-
que reunieran las caracteristicas definitorias de la
categoria) que no se ajustaran a los requisitos re-
clamados por dicho art. 188 en el marco de normas
atributivas de competencia en supuestos diversos a
los contemplados por el texto constitucional.

Por otra parte, atendiendo a su origen, las mis-
mas pueden nacer de un contrato en el que se regu-
la su funcionamiento, pero también es logicamente
posible la hipotesis de que una entidad de economia
mixta -que pueda llamarse genéricamente sociedad
aunque no lo sea en sentido estricto (dado que la
sociedad es un contrato)- sea creada por acto unila-
teral. Ello puede ocurrir, por ejemplo, en la situa-
cion prevista en los incs. 1° y 2° del art. 188 de la
Carta, de acuerdo a los cuales podria crearse o am-
pliarse el patrimonio de un ente auténomo o de un
servicio descentralizado por la via de "admitir capita-
les privados", a través de una ley que regulara inte-
gramente todos los aspectos relativos a los aportes,
a la organizacion y al funcionamiento de la entidad a
crearse o transformarse.

Consecuentemente, cabe imaginar figuras asocia-
tivas que no sean sociedades de economia mixta en
el sentido del art. 188 de la Constitucion pero que
traduzcan un fenémeno de coparticipacion economi-
ca y administrativa, asi como también otras socie-
dades en las que participen administraciones publi-
cas, y diversas figuras afines. Todas ellas podran
tener origen contractual -en cuyo caso se estara
ante una manifestacion de contrataciéon administra-
tiva- o ser consecuencia de actos no contractuales.
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IV. FORMAS “FUGITIVAS” DE PARTICIPACION
PRIVADA

1. Las fugas regulatorias

La observacién de la realidad muestra hoy que,
junto a las figuras concesionales y de participacion
publico privada en el desenvolvimiento de los servi-
cios publicos, algunas administraciones institucio-
nales de nuestros paises procuran migrar hacia el
derecho comun,(® lo que concretan de dos mane-
ras: 27 mediante el recurso por parte de la adminis-
tracion publica en su actuacion al ordenamiento
juridico privado y a través de la constitucion de for-
mas organizativas de derecho privado.

A los efectos de este estudio, califico como “fugas
regulatorias” a las primeras, que traducen un planteo
no solo contradictorio sino sorprendente(8) ya que lo
propio de la actividad publica, regida por el principio
de especialidad, no se corresponde con el derecho
regulador de la actividad privada, presidido por el
principio de libertad.9 “Hay que subrayar que es la

(26) Delpiazzo, Carlos E., "Actividad administrativa y Derecho
privado", en Rev. de Derecho de la Universidad de Montevideo,
Montevideo, 2002, Ano I, N° 1, pag. 25 y sigtes.; y “Pasado, pre-
sente y futuro del Derecho Administrativo”, en Rev. Argentina del
Régimen de la Administracion Publica, Buenos Aires, 2007, Aio
XXIX, N° 348, pag. 243 y sigtes.

(27 Troncoso Reigada, Antonio, Privatizacién, empresa ptblica y
Constitucién, Marcial Pons, Madrid, 1997, pag. 29.

(28) Mufioz, Guillermo Andrés, “Derecho publico y Derecho pri-
vado en la organizacién de la Administracién”, en Mufioz, Gui-
llermo Andrés, y Grecco, Carlos Manuel, Fragmentos y testimo-
nios del Derecho Administrativo, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999,
pag. 459.

(29) Delpiazzo, Carlos E., “Los derechos fundamentales y la liber-
tad econdémica”, en VII Jornadas Internacionales de Derecho Ad-
ministrativo, FUNEDA, Caracas, 2004, pags. 66 y 67.
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legalidad -se ha dicho- y no la libertad lo que esta
en la base misma de la actuacién de los poderes pua-
blicos, y que ello no es un prurito de los juristas, co-
mo alguien podria creer, sino una exigencia indecli-
nable del principio democratico mismo”. 0

Es que el derecho publico esta lleno de “privile-
gios en mas” pero también de “privilegios en me-
nos”Bl ya que junto a un amplio contenido de régi-
men exorbitante -plasmado en prerrogativas de la
administracion, tales como la presuncion de legiti-
midad de los actos administrativos, la ejecutoriedad,
la actuacion coactiva, el régimen procesal privilegia-
do, y la inembargabilidad de sus bienes- impone a
la administraciéon restricciones en su obrar a través
de una actuacion formalizada y uniformizada, some-
tida a controles y publicidad, con fines de garantia
que no justifican su avasallamiento en aras de la
sola eficiencia.(32)

En rigor, como graficamente se ha expresado, se
actiia bajo “el mito de la eficacia como pretexto y la
exoneracion de controles como objetivo”.(33)

Por eso, bien se ha dicho que “la supuesta huida
al Derecho privado no es, en realidad, sino una hui-
da del Derecho”®4 ya que “se trata de escapar de

30 Garcia De Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramoén,
Curso de Derecho Administrativo, Civitas, Madrid, 2004, tomo I,
122 edicion, pags. 410y 411.

31) Parejo Alfonso, Luciano, y otros, Manual de Derecho Admi-
nistrativo, Ariel, Barcelona, 1996, volumen I, 4* edicién, pag. 341
y sigtes.

(32) Delpiazzo, Carlos E., Actividad administrativa y Derecho pri-
vado, cit., pag. 26.

(33) Martin Retortillo, Sebastian, “Reflexiones sobre la huida del
Derecho Administrativo”, en Rev. de Administraciéon Publica,
Madrid, 1996, N° 140, pag. 36.

(34 Sala Arquer, José Manuel, “Huida al Derecho privado y hui-
da del Derecho”, en Rev. Esparnola de Derecho Administrativo,
Civitas, Madrid, 1992, N° 75, pag. 399.
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todo un ordenamiento, en concreto, huir de la legis-
lacion de contratos del Estado, del ordenamiento
juridico en materia de seleccién, promociéon y control
del personal, y enajenacion de bienes”.(35

2. Las fugas organizativas

Adicionalmente a lo que viene de sefalarse, es
dable observar también la existencia de “fugas orga-
nizativas” impuestas con el argumento de que la
buena marcha de determinadas actividades estata-
les -especialmente, las de caracter econémico- re-
quiere de unas organizaciones dotadas no sélo de
cierta autonomia sino que se rijan por criterios de
tipo empresarial y que se responsabilicen directa-
mente de los resultados de su actividad, de modo de
neutralizar el sobredimensionamiento de algunas
estructuras estatales, el descrédito de lo estatal y su
escasa eficacia. (306

Consecuentemente, “asistimos en los ultimos
anos a un fenémeno de creacion de entes instru-
mentales encargados de la gestién de amplios secto-
res de la actividad de la Administracién que pres-
cinden en su actuaciéon de normas del Derecho Ad-
ministrativo. Esta llamada huida del Derecho
Administrativo ha supuesto la utilizacion instru-
mental del Derecho privado en las relaciones de ta-
les entes con terceros e, incluso, en su propia orga-
nizacion y estructura. En sintesis, con invocacion
del principio constitucional de eficacia se trata de

(35 Villar Palasi, José Luis, “Tipologia y Derecho estatutario de
las entidades instrumentales de las Administraciones publicas”,
en A.A.V.V. - Administracion instrumental. Homenaje al Profesor
Manuel Francisco Clavero Arévalo, Civitas, Madrid, 1994, tomo I,
pags. 164y 165.

(36) Delpiazzo, Carlos E., Estudios sobre la Responsabilidad de la
Administracion, U.M., Montevideo, 2009, pag. 77 y sigtes.
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excluir los procedimientos de control del gasto y de
la seleccion de contratistas y de funcionarios. Si
bien debe tenerse en cuenta que la nociéon de efica-
cia no es la misma cuando se trata de la gestion pu-
blica que cuando se trata de actividad privada. La
Administracién no es una mera organizaciéon lucra-
tiva como son las organizaciones empresariales pri-
vadas”.(37)

En dicho marco, son conocidos como entes ins-
trumentales de la administracion aquellas personas
juridicas constituidas o creadas por una adminis-
tracién publica, dotadas de personalidad juridica
propia, y a las que se encomienda la gestion de al-
guna o algunas de las competencias de titularidades
del ente matriz”.(38)

Asi, suele hablarse de “Administracion instru-
mental” para referirse al “conjunto de personas juri-
dicas que una Administracion Publica como compe-
tencias propias crea, para la mejor consecuciéon de
sus fines y sobre la que ejerce una posicién superior
de dependencia”.(39)

Por lo tanto, dos son las notas esenciales que ca-
racterizan a este fenéomeno de “instrumentalizacion”,
a saber:

37 Fernandez Montalvo, Rafael, “Régimen de contratacion de la
administracion instrumental”, en A.A.V.V. La Administraciéon
Instrumental. VIII Jornadas del Gabinete Juridico de la Junta de
Andalucia, Sevilla, 2005, pags. 123 y 124.

(38) Ballesteros Fernandez, Angel, “La responsabilidad patrimo-
nial de los entes instrumentales de la Administracién y su
transmision a la entidad matriz” en Rev. de Estudios de la Admi-
nistracién Local y Autonémica, Madrid, 2006, N° 300 — 301, pag.
565.

(39 Ortiz Mallol, José, “La relaciéon entre la entidad matriz y la
instrumental: algunas notas”, en A.A.V.V. - La Administracién
Instrumental. VIII Jornadas del Gabinete Juridico de la Junta de
Andalucia, Sevilla, 2005, pag. 192.
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a) la personalidad juridica propia de los entes ins-
trumentales; y

b) su relaciéon de instrumentalidad o dependencia
con la administracién que los crea y a cuyos fines
sirven.

Por lo que refiere al primer aspecto, la “nota co-
mun en todos estos casos es que la instrumentaliza-
cion se consigue a través de la féormula de la conce-
sion de personalidad juridica”.(*0) La personalidad
juridica distinta formalmente de la del Estado es el
eje sobre el que gira la construcciéon de los entes
instrumentales(4l) y constituye, por ende, el criterio
basico para identificar la naturaleza de esa variedad
de entes.(“2)

Precisamente, “es la utilizacién del concepto de
persona juridica lo que permite a estos organismos
y, paraddjicamente, al propio Estado, puesto que
estos organismos son parte constitutiva del Estado,
huir del Derecho Administrativo del Estado”.“3)

En cuanto al segundo aspecto, los entes instru-
mentales se caracterizan por servir a una adminis-

400 Garrido Falla, Fernando, “Origen y evolucién de las entida-
des instrumentales de las Administraciones Publicas”, en

A.AV.V. - Administraciéon Instrumental. Homenaje al Profesor
Manuel Francisco Clavero Arévalo, Civitas, Madrid, 1994, tomo I,
pag. 29.

1) Morillo-Velarde Pérez, José Ignacio, “La huida del Derecho
administrativo, la personalidad juridicas de las administraciones
publicas y el principio de eficacia. Reflexiones” en A.A.V.V. -
Administracién Instrumental. Homenaje al Profesor Manuel Fran-
cisco Clavero Arévalo, Civitas, Madrid, 1994, tomo II, pag. 1006.

42) Meilan Gil, José Luis, “La funcionalidad de los entes ins-
trumentales como categoria juridica”, en A.A.V.V. - Administra-
cién Instrumental. Homenaje al Profesor Manuel Francisco Clavero
Arévalo, Civitas, Madrid, 1994, tomo II, pag. 975.

#3) Garrido Falla, Fernando, Origen y evolucién de las entidades
instrumentales de las Administraciones Ptblicas, cit., pag. 39.
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tracion publica que los crea para que cumplan con
un fin o servicio propio de ésta, sometidos a su di-
reccion y control.

Por ende, se trata de diferentes personas juridi-
cas, pero que sirven instrumentalmente a un mismo
interés, que no puede ser otro que el interés general
de la administracion.#4 La personalidad juridica de
los entes instrumentales los convierte en centros de
imputacién de situaciones y relaciones juridicas,
pero esto no evita que el ente y el 6rgano estatal del
cual depende constituyan un “complejo organico
unitario”. La relacién de dependencia con respecto
al o6rgano estatal es entonces, y precisamente por
esto, muy estrecha.

Por ende, las entidades instrumentales tanto
pueden ser personas juridicas publicas como priva-
das, y tanto pueden ser sociedades como no serlo.
“De lo tnico que se puede estar seguro es, precisa-
mente, de que son estatales. Es decir, ésta es su
Unica realidad por encima de todos los camuflajes y
formalismos”. #5)

Al respecto, antes de ahora, partiendo de que la
distincién entre personas estatales y no estatales
esta dada por su pertenencia o no a la organizacién
juridica de la colectividad (o sea, al Estado en senti-
do amplio por oposicion al Estado en sentido estric-
to, entendido como persona publica mayor),“% he
sostenido que la estatalidad de las empresas regula-
das por el derecho privado pero en las que participa

44 Meilan Gil, José Luis, La funcionalidad de los entes instru-
mentales como categoria juridica, cit., pag. 988.

45) Morillo-Velarde Pérez, José Ignacio, La huida del Derecho
administrativo, la personalidad juridicas de las administraciones
publicas y el principio de eficacia. Reflexiones, cit., pag. 1009.

(46) Delpiazzo, Carlos E., Derecho Administrativo Uruguayo, cit.,
pag. 123 y sigtes., y Derecho Administrativo Especial, cit., segun-
da edicién actualizada y ampliada, volumen 1, pag. 165 y sigtes.
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alguna entidad estatal, estd dada precisamente por
esa pertenencia -total o parcial, cualquiera sea su
proporcion- a la colectividad organizada.#?) Por lo
tanto, si bien se coincide en que el caracter estatal o
no estatal viene dado por el capital o patrimonio, no
se comparte la apreciacion de que la persona juridi-
ca privada sera estatal sélo cuando su patrimonio
pertenezca mayoritaria o integramente a una enti-
dad estatal, en tanto que no lo sera cuando esa par-
ticipacion sea minoritaria*® ya que la sola presencia
del Estado (en sentido amplio) califica en todos los
casos a la institucion de que se trate, cualquiera sea
el quantum de su aporte.

Los problemas juridicos derivados de la genera-
cion de entidades de derecho privado para vehiculi-
zar un cambio de régimen de las actividades asigna-
das a administraciones publicas son maultiples y
diversos, destacandose la inviabilidad de interponer
recursos administrativos contra sus actos, la
inaplicabilidad de las normas relativas a la
contratacion administrativa y la ausencia de control
presupuestal, entre otros.“9)

47 Delpiazzo, Carlos E., "Actividad empresaria del Estado" en
Rev. Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico, Montevideo,
1999, tomo VII, N° 39, pag. 229; y Brito, Mariano R. y Delpiazzo,
Carlos E., Derecho Administrativo de la Regulaciéon Econdmica,
cit., pag. 60.

“48) Dromi, José Roberto, Derecho Administrativo Econémico, As-
trea, Buenos Aires, 1977, tomo I, pags. 36y 37.

49) Echevarria Petit, José Luis, “Actuacion del Estado a través
de personas de Derecho privado: la huida del Derecho publico”,
en Rev. de Derecho y Tribunales, Montevideo, 2007, N° 5, pag.
121 y sigtes.
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V. CONCLUSION

A modo de conclusion, frente a las mutables ca-
tegorias de la doctrina y los vaivenes del derecho
positivo, es necesario insistir en la centralidad de la
persona como destinataria del quehacer estatal y
foco para la interpretacion de las relaciones emer-
gentes de la variedad de servicios que la administra-
cion le brinda, sea en forma directa o indirecta.(50)

Ese sujeto al que, a pesar de razonables criti-
cas,(®1) seguimos llamado “administrado” -y aqui,
“usuario”- es la persona considerada desde su posi-
cion privada respecto a la administracién o sus
agentes.(52)

Por eso, el otro término de la ecuacion debe ser la
servicialidad administrativa que, a partir de la géne-
sis etimolégica de la palabra “administrar”, pone el
acento en el caracter servicial de la administracion
para la procura del bien comun, entendido como el
conjunto de condiciones de la vida social que posibi-
litan a los individuos y a las comunidades interme-
dias que ellos forman el logro mas pleno de su per-
feccion. (53

Desde tal enfoque, el actual derecho administrati-
vo debe poner el acento no sé6lo en la buena presta-

(50) Delpiazzo, Carlos E., “Régimen juridico de los usuarios de
servicios publicos y de interés general en Uruguay”, en Rodriguez
Arana Mufoz, Jaime y Canosa Usera, Raul, (Editores) Derecho
de los consumidores y usuarios: una perspectiva integral, Netbi-
blo, La Coruna, 2008, pag. 248 y sigtes.

(51) Martins, Daniel Hugo, “No llamemos mas administrados a
las personas que habitan nuestro territorio”, en Anuario de Dere-
cho Administrativo, Montevideo, 1996, tomo V, pag. 61 y sigtes.

(52) Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramén,
Curso de Derecho Administrativo, cit., tomo II, 9% edicién, pag.
19.

(53) Delpiazzo, Carlos E., Derecho Administrativo Uruguayo, cit.,

pag. 7.
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cion de determinados servicios de interés general
sino primordialmente en garantizar su accesibilidad
por todos con independencia de quienes los provean.

Ese es el desafio impuesto por la revalorizacion
del quehacer estatal desde la perspectiva de los de-
rechos fundamentales del hombre al que se debe y
que debe iluminar como criterio rector el alcance y
los limites de la participacién privada en la presta-
cion de los servicios publicos modernos.
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