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I. TRANSFORMACIONES DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

D esde los origenes del Derecho Administrativo, siempre ha existido una parte de la actividad de la Admi
nistracién desarrollada con sujecion al Derecho privado, como es el caso de la regulacion de algunos
contratos disciplinados por la legislacién civil y comercial (como ¢l depdsito o la hipoteca) atin cuando los
celebre la Administracién.? .

Si bien esa actuacién bajo reglas de Derecho comiin era excepcional, con el crecimientn y progresiva com-
plejidad de la intervencién estatal, principalmente en la actividad econdémica, se comenzé a postular la conve-
niencia de generalizar el sometimiento al Derecho comiin para escapar al mentado rigorismo excesivo del
Derecho Administrativo. Ef fundamento de tal mutacion se creyd encontrar en que la buena marcha de deter-
minadas actividades estatales de cardcter economico requiere de unas organizaciones con cierta autonomia,
que se rijan por criterios de tipo empresarial y que se responsabilicen directamente de los resultados de su
actividad.? A la vez, el sobredimensionamiento de algunas estructuras estatales, el descrédito de lo estatal y su
escasa eficacia coadyuvaron a sufragar par la solucién 3

1 CarlosE. DELPIAZZO - eManual de Contratacién Administrativas (Edit. Universidad, Montevideo, 1997), tomo I, 3* edicién actualizada, pag. 22; y «Contrata-
cién Administrativar (U.M., Montevideo, 1999), pdg. 14.

2 Eduardo GARGIA DE ENTERRIA y Tomids Ramén FERNANDEZ - «Curso de Derecho Administrativos (Civitas, Madrid, 1993), tomo i, 62 edicidn, pig. 385,

3 Luciano PAREJO ALFONSO - «Estado social y Administracisn Piblica. Alganas reflexiones a propésite de la crisis del primeror, en Rev. de Derecho Tiblico
(Moentevideo, 2000), N° 17, pig. 19 ysigtes.; y «Perspectivas del Derecho Administrativo para el proximo milenjo» (Edic. Gustavo Ibdfiez, Bogots, 1998), pig. 38

v sigtes.
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En grificos términos, dicho punto de vista ha sido expuesto del siguiente modo: «hoy existe en el mundo
entero una conviccion generalizada: el Estado se ha hecho demasiado grande y su incapacidad es notoria; la
ineficiencia econémica del sector publico es alarmante; la calidad de los servicios minima, y el ciudadano es
hoy un ciudadano cautivo, cuya vida y hacienda ha entregado a un monstruo que devora a sus propios hijos.
Hoy existe, en grandes zonas del mundo (desarrollado y en vias de desarrollo), la conciencia generalizada de
que hay que devolverle al ciudadano y ala sociedad su protagonismo, su iniciativa y, en el fondo, su libertad: la
libertad de elegirs.4

Consecuentemente, de acuerdo a lo que releva la doctrina actual, «uno los rasgos mds caracteristicos de las
Administraciones institucionales es su huida del Derecho Administrativo para recalar en el Derecho privado.
Esta huida se concreta de dos maneras: a través de la constitucién de estas Administraciones bajo formas orga-
nizativas de Derecho privado y mediante el recurso por parte de la Administracion puiblica en su actuacion al
ordenamiento juridico privados.’

«Para quienes tenemos algunos afios mas de los que quisiéramos -se ha dichof- «éste es un planteo que al
margen de que encierra cierta dosis de verdad, no deja de ser sorprendente. Y lo es, porque yo recuerdo que
cuando estudiaba Derecho Administrativo, su desarrollo se justificaba precisamente por la necesidad de articu-
lar técnicas propias y mas adecuadas a las exigencias de la Administracion, que no podia ver enervada su activi-
dad por las formalidades tipicas de un Derecho privado pensado para regular situaciones diferentes. Y también
estudié la afirmacién, por cierto exagerada, de que el Derecho Administrativo era el inico marco que ofrecfa
una adecuada proteccién a los administrados. Hoy, segtin parece, las cosas han cambiado. En realidad, se han
invertidos. :

Adn cuando este fendmeno no se ha dado en nuestro pais con tanta intensidad como en otros, lo cierto es
que el Derecho piiblico estd lleno de «privilegios en mas» pero también de «privilegios en menos».” En efecto,
junto a un amplio contenido del régimen exorbitante -plasmado en privilegios tales como las prerrogativas de
la Administracién, la presuncién de legitimidad de los actos administrativos, la ejecutoriedad, la actuacién
coactiva, el régimen procesal privilegiado, y fa inembargabilidad de sus bienes ®- se constata [a imposicion de
una actuacién formalizada y uniformizada, que apareja lentitud, rigidez y otras dificultades que han tentado a
pensar que los «privilegios en menos» resultan un precio demasiado alto para mantener los «privilegios en
mas», sabre wdo si estos pueden obtenerse gratis, creando entidades con potestades ptiblicas pero que actiian
privadamente.

Ante esta realidad, se impone reflexionar acerca de como se verifica hoy la sujecion de la Administracién al
Derecho ante la aludida huida del Derecho Administrativo, fundamentalmente desde el punto de vista de la
teoria del control y de la teorfa de la responsabilidad administrativa.

I1. PROYECCIONES SOBRE LA TEORIA DEL CONTROL

A los efectos de delimitar adecuadamente la cuestion, es preciso advertir que la separacion entre actividad
administrativa regulada por el Derecho piiblico y actividad administrativa regida por el Derecho comiin refiere
principalmente a la actuacién externa de la Administracién, es decir, la que ésta despliega incidiendo sobre la
vida social y entrando en relacién con los administrados, ya que la actividad interna, referida a la organizacién
y funcionamiento de la Administracion, estd ordinariamente sometida al Derecho Administrativo. Como con-

4 Caspar ARINO ORTIZ - «La regulacion econdmica» (Abaco, Buenos Aires, 1996), pdg. 57 y sigtes.

5 Antonic TRONCOSC REIGADA - «Privatizacién, empresa piiblica y Constituciény (Marcial Pons, Madrid, 1297), pag. 29.

6 Guillermo Andeés MUNOZ - «Derecho priblico y Derecha privado en la organizacién de la Administracinn, en Guillermeo Andrés MURIOZ y Carlos Manuel
GRECCO - «Fragmentos ¥ testimonios del Derecho Administrativos (Ad-Hoe, Buenos Aires, 1999), pag. 459.

7 Luciano PARE[O ALFONSO y otros - Manual de Derecho Administrativos (Atiel, Barcelona, 1926), volumen 1, 4* edicion, pag. 341 y sigtes.

&  Juan Carlos CASSAGNE - «El ségimen exorbitante y Jas garantizs del administrados, en Rev. Uruguaya de Estudios Administrativos {Montevideo, 1981), Afio V, N°
1, pig. 9 y sigtes.
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secuencia de ello, los actos adoptados en los correspondientes procedimientos internos para la formacién y
manifestacién de la voluntad de la Administracién son siempre actos administrativos sujetos al control me-
diante recursos v accidén contencioso administrativa, adn cuando estén dirigidos a integrar v desarrollar una
actividad externa materialmente sujeta al Derecho privado.?

Hecha tal salvedad, es evidente el impacto sobre el control. Como bien se ha destacado, la realidad de las
transformaciones que experimentan actualmente los pafses en €l marco de la denominada huida de la Admi-
nistracion hacia el Derecho privado, especialmente en el ambito de las empresas publicas, obliga a un fortale-
cimiento de los instrumentos de control para garantizar que no se traicione su fin dltimo de servicio a la
sociedad y que se respeten los derechos fundamentales.”

En efecto, no se trata de un debilitamiento o retraccién del control sino de un cambio de roles, "derivado de
que el acento ya no se pone tanto en la prestacion directa de bienes y servicios (de la cual e] Estado se ha
retirado o en la que ha reducido su dmbito de actuacién) cuanto en la regulacion y fiscalizacién de quienes
asumen la tarea prestacional.

Dicho cambio de roles en lo que retiere a las relaciones de controf no apareja una alteracién de sus tunda-
mentos, que contindan siendo el aseguramiento de que el controlado se adecue, en el empleo de sus medios y
en su actuacion concreta, a los fines que le han sido confiados, y la proteccién del bien comiin.'?

Comn reaccidn frente a la fuga de los mecanismos cldsicos de control, se ha postuladao el criterio de la
«influencia dominante» del poder piblico como forma de extender fa aplicacién de la normativa ptblica a las
actividades traspasadas de cardcter estatal, sujetando al Derecho administrativo los actos de su actividad priva-
da.’®* A través de este arbitrio, se procura «levantar el velo» de la personalidad de los entes instrumentales
sometidos en su actuacién al Derecho privado, pero que, en realidad, ostentan una condicién de poderes piibli-
€os, tanto por su origen, cuanto por su actuacion y por su financiamiento (en cuanto operan con fondos publi-
cos).

IIT. INCIDENCIA SOBRE LA TEORIA DE LA RESPONSABILIDAD

Por otra parte, el desenvolvimiento de la actividad administrativa a través de empresas privadas, con o sin
participacion estatal, plantea interesantes cuestiones de responsabilidad administrativa, sea que el particular
actuante lo haga a titulo de concesionario, ¥ sea que lo haga a través de otras formas de traspase de la cjecucidén
de los cometidos estatales'® que no impliquen la transferencia de su titularidad, fenémeno que ha sido designa-
do como «delegacion transestructural de cometidos».'

Sobre el particular, antes de ahora, he postulado una interpretacion evolutiva respecto a la tesis tradicional-
mente sostenida por la doctrina nacional, segiin cuya ensefianza la responsabilidad de la Administracién con-
sagrada en el art. 24 de la Constitucién no se extiende a los actos o los hechos de los concesionarios de servicios
ptblicos o de sus empleados.’?

Al decir de Martins,'® <Ll precepto no alcanza a los servicios piiblicos concedidos puesto que, si bien ¢l
Estado ejerce sobre los concesionarios poderes de vigilancia y contralor, no tiene ni la gestion ni la direccidn del

9 Luciano PAREFO ALFONSO y otros - aManual de Derecho Administrativon ¢it., volumen 1, pig. 385.

10 Antonio TRONCGSO REIGADA - «Privatizacién, empresa puiblica y Constitucion» cit., pag. 317 y sigtes.

1L Nidia Karina CICERO - «Servicios publicos. Control y protecciGne (E.C.A., BUENOS Aites, 1996), pag. 63 ¥ sigtes.

12 Luis MORELL OCANA - «Curso de Derecho Administrativor (Aranzadi, Pamplona, 1997}, tomo ], pédg. 293 v sigtes,

13 José Marfa GIMENC FELIU - «El control de la contratacién publicas {Civitas, Madrid, 1995), pig. 120y sigtes.

14  Carlos E. DELPIAZZO - «Responsabilidad del Estado y de Llos concesionarios de servicios piblicess, en Anuario de Derecho Administrativo (Montevideo, 1999),
tomo VI, pég. 51 y sigtes.

15 Carlos C. DELFIAZZO - vLa responsabilidad del Latade por el desenvolvimiento de sus cometidos a cargo de pansiculares» (conferencia dictada <] 17 de agosto de
1999 en el Seminario sobre Estado de Derecho y Responsabitidad del Estado realizado en la Unijversidad Catélica del Uruguay, en prensa).

16  Rodolfo Carlos BARRA - «Principics de Dereche Administratives {Abaco, Buenos Aires, 1980}, pdg. 246 v sigtes.; ¥ «La concesion de obra y de servicio piblico en
el proceso de privatizaciéns, en Rev, de Derecho Administrativo (Buenos Aires, 1991}, Afo 3, N9 6, pig. 31 y sigtes.

17 Enrique SAYAGUES LASQ - «Tratado de Derecho Administrativo» (EC,U, Montevideo, 1988), tomo i, pdg. 660.

i8 Daniel Hugo MARTINS - «La responsabilidad de la Administracion y de los funcionarios en la Constitucién uruguayas, en Constitucion y Administracion
(Montevideo, 1993), pig. 282,
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servicio, a lo sumo determina con cardcter general, lo que no presupone direccion, las reglas de actuacién a que
deberd ajustarse el mismo».

sin embaigo, tras afirmar que el art. 24 no cubre la conducta de los concesionarios, el maestro Sayagués
Laso reconocia que dicho precepto «permite la duda» y matizaba su conclusién de que el mismo s6lo «alude a
los casos de administracién directa» de 1a siguiente manera: «salvo que el acto o hecho del concesionario hubie-
«e sido facilitado, ordenado, permitido, etc. por 1a AdministraciGn; pero en estos €asos la responsabilidad deri-
varia del acto o hecho imputable a éstan.'”

Por su parte, Jiménez de Aréchaga decia respecto a los reiteradamente citados arts. 24 ¥ 25: «Podriamos
preguntarnos si estas disposiciones comprenden incluso el caso en el cual los administrados reciben perjuicios
por la gestién de empresas concesionarias de servicios publicos, €s decir, cuando el servicio publico no es
cumplido directamente por personas ptiblicas sino por empresas particulares que acttian en régimen de conce-
siome. Y contestaba tal interrogante afirmando que el art. 24 «trata de los dafios que se causen a tercercs €n la
ejecucion de los servicios publicos confiados a la gestién o direccion de las personas ptblicas. Este distingo
entre gestion o direccién de las personas pblicas, podria también lracer suponer queé el caso del dafio causado
por empresas concesionarias o por empleados de empresas concesionarias estd comprendido en el régimen de
responsabilidad».?®

Por eso, a la luz de los modernos procesas de transferencia a particulares de actividades propias de las
entidades estatales, es razonable pensar que «va a poder sostenerse con buen fundamento que el Estado tam-
bién seré responsable de los dafios que se causan en la ejecucién de esos servicios que no estan confiados a su
gesticin pero si bajo su direccién».®

Admitido que el Estado pueda ser llamado a responsabilidad pot la actuacién de los particilares en el
desempeiio de los cometidos estatales a ellos confiados, es posible que pueda distinguirse mds de un ambito al
respecto.

En efecto, no solo la Adininistracién concedente sino también los nuevos organismos re:guladores22 alos
que se atribuyen funciones y competencias tutelares de los derechos e intereses de los usuarios,? pueden ser
generadores de responsabilidad.* _

Al respecta, cabe preguntarse si tal responsabilidad serd directa o indirecta y, en su €aso, si puede ser exclui-
da por una previsién incluida en el contrato de concesion.

Sobre la primera cuestion, se han sustentado posiciones divergentes: mientras para unos la entidad estatal
puede ser Hlamada a responsabilidad en forma directa y solidaria,*® para otros ello sélo puede ocurrir en forma
indirecta o refleja.*

La responsabilidad estatal subsidiaria se ha fundado en que no tendria sentido excluir al Estado cuando la
actividad prestacional que causa el dafio ha sido puesta por €l en manos del concesionario @7 «el Estado es
responsable subsidiario de las obligaciones contraidas por su contratista en la ejecucién de la prestacion, por
estar involucrada una prestacion de bien publico, de la que no puede desentendeise ain cuando haya enco-
mendado su gestién a un particular».”® :

Segiin la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas de Espana Ne° 13/95 de 18 de mayo de 1995,1a
regla general que sienta el art. 96 es que ¢l contratista estd obligadn a «indemnizar todos los dafios y perjuicios
que se causen a terceros como consecuencia de las operaciones que requiera la ejecucion del contratos. No

19 Enrique SAYAGUES LASO - (Tratado...» it., lomo 1, pig. 660, nota 4.

20 Justing JIMENEZ DE ARECHAGA - «La Constitucan del Uruguay de 1952» (C.ED., Montevideo, 1966), tomo §I, pg. 315.

21 Juan Pablo CATARVILLE PELUFFO - «Sobre reforma del Estado y Derecho Administrativos {Edit. Universidad, Montevides, 1996}, pdg. 22.

22 Juan Carlos CASSAGNE - «Los nuevos entes regulatorios», en Rev. de Derecho Administrativo {Buenos Aires, 1993), Afio 5, N° 14, pag. 485y sigles.; ¥ «Derecho
Administrativos {Abeledo Perrot, Buenos Alres, 1996), tomo [, 5* edicién, pag. 491 v sigtes.

93 Julio R. COMADIRA - «Desecho ‘Administrativos {Abeledo Pertoy, Bucnos Aires, 1995}, pig. N7 v sigtes.

24 Agustin A, GORDILLO - (Tratado de Derecho Administrativo» {ED.A., Buenos Aires, 1997), tomo 1, 4* edicidén, pig. XV-54.

25 Lucia VALLE FIGUEIREDO - «Curso de Direito Administrativo» (Malheiros, Sac Paulo, 1998), 52 edicidn, pag. 243,

26 Alejandro PEREZ HUALDE - «Fl concesionario de servicios piblicos privatizados. £a sesponsabilidad det Estado por st accionare {Depalma, Buenos Aires, 1997,
pég. 75.

27 Celso Antonio BANDEIRA DE MELLOQ - «Curso de Direito Administrativos (Malheiros, Sao Paula, 1994), 52 edicion, pdgs. 485 y 456,

28 Roberto DROMI - «Renegociacion y ceconversion de bos contratos piblicosy (E.C.A., Buenos Aires, 1996), pags. 31y 32.
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obstante, la Administracién debe responder directamente cuando los dafios y perjuicios «hayan sido ocasiona-
dos comao consecuencia inmediata y directa de una orden» de la misma, es decir, del ejercicio de sus potesmtlca
de «direccidn» en la terminologia utilizada por la Constitucién uruguaya.

En rigor, a partir de que la relacién primaria del usuario es con el concesionario, en principio debe respon-
der éste en caso de dafio, y s6lo subsidiariamente la entidad estatal, sin perjuicio de que la responsabilidad de
la Administracién concedente o, en su caso, de los entes u érganos reguladores pueda verse comprometida por
su propia conducta, lo que habilitara a los usuarios a demandarla directamente. Claro estd que, en tales situa-
ciones, el Estado no estara respondiendo por la actuacién del concesionario sino por la suya, de conformidad
con las reglas generales antes examinadas.

Con relacién a la segunda cuestién planteada, la eventual inclusién en el contrato de concesion de estipu-
laciones limitativas o eximentes de la responsabilidad patrimonial del Estado frente a terceros, no parece proce-
dente por cuanto, por definicién, el tercero -que es el usuario- no es parte en la concesion.?® En cambio, podra
ser vélida entre concedente y concesionario la prevision de la repeticion conua éste de lo gue haya tenido que
pagar aquél en determinados supuestos.

Todo lo antedicho resulta corroborado si se piensa en el servicio piblico en términos de prestaciones que
hay que garantizar a los ciudadanos;*® si se subraya el rol de la Administracion concedente como garante, su
consecuente responsabilidad es inexcusable. Careceria de sentido que la Administracién respondiese de su
propia actividad cuando la realiza directamente y, en cambio, no lo hiciere cuando actfia a través de un conce-
sionario.™

Por eso, he insistido que ¢l seavidio concedido sigue siendo de Ja Administracion concedente, por lo que
ésta «no puede desinteresarse de ¢ en tanto sigue siendo un cometido de ella».3? Esto es asi porque las activida-
des cuya ejecucién la ley autoriza a la Administracién a contratar con particulares, siguen siendo actividades del
Estado; lo que cambia es el medio a través del cual se ejecutan, pero siguen siendo cometidos estatales.’

IV. CONCLUSION

A modo de sintética conclusién de cuanto viene de decirse, es preciso enfatizar que -cualquiera sea la
intensidad del proceso de transformacion estatal y de transferencia de sus cometidos al 4rea privada- el Estado
no puede abandonar su papel protagénico de gestor del bien comiin bajo Derecho piiblico 3¢

Segiin se ha destacado con acierto, «No se puede prescindir del Estado porque él debe asegurar, en primer
lugar, la justicia debida a quienes no puedan, sin culpa, asumir las nuevas reglas del juego y, en segundo lugar,
asegurar la transparencia de éstas».* «Ello no implica por cierto gue no deban repensarse las formas y las
modalidades de la intervencién estatal. Tampoco que en algunos ambitos se procure Ia transformacién de un
Estado sobrecargado de competenicias innecesarias o iniitiles, que nunca llega a actuar debidamente. De lo que
se trata, en definitiva, es de pensar las formas de pasar de un Estado panadministrativo a otro que dirige y
controla». 3

29 César CHAVEZ - «Responsabilidad del Estado. El deber de reparacién del Estado en la delegacion transestructural de cometidos», en Rev. Argentina del Régimen
de Ja Administracién Priblica {Buenos Aires, 1997), Afie XIX, N© 224, pag. 17 y sigtes.

30 Juan Miguel DE LA CUETFARA - «Tres postulados para el nuevo marce juridice de los servicios publicoss, en A.ANVV. - «El nuevo servicio piiblicos (Marcial Pons,
Madrid, 1297), pdg. 158 y siglca.

31 Luis MORELL OCANA - «Curso de Derecho Administratives {Aranzadi, Pamplona, 1997), tomo I, pag, 407.

32 Carlos E. DELPIAZZO - «Manual de Contratacién Administrativas (Pronade, Montevideo, 1993), tomo il, pag. 88; y «Contratacién Administrativas (.M.,
Mentevideo, 1999), pdg. 404.

33 Juan Pablo CAJARVILLE PELUFFO - «Sobre reforma del Estado y Derecho Administrativos cit,, pag. 18.

34 Mariano R. BRITO y Carlos £, DELPIAZZO - «Derecho Administrativo de la Regulacién Econdmican {11.M., Mantevideo, 1998), pag. 31.

35 Julio R. COMADIRA - «Derecho Administrativos (Abeledo Perrot, Buenos Alres, 1996}, pag. 219.

36 Guiflermo Andrés MUNOZ - «Reforma del Estado. Principios generaless, en Rev. de Administracién Pablica Uruguaya (Montevideo, 1996), N° 16, pag. 29.
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En el nuevo escenario que impone un mundo globalizado, el Estado no puede abdicar de su naturaleza
servicial para el logro del bien comin #7 entendido como la situacién de hecho en la cual es posible a cadauno
alcanzar el desarrollo integral de su propia persona, tanto en el orden moral como espiritual y material 4%
carente de existencia sustantiva, el Estado es un ser para otros, para que los componentes del cuerpo sodal
puedan alcanzar plenamente sus fines propios 4%

En el desenvolvimiento de ese su rol fundamental, es irrenunciable su actuacién bajo Derecho puiblico.=¢

37 Mariano R, BRITO - «Principio de legalidad e interés piiblico en el Derecho positivo uruguayos, en Rev. La Justicia Unuguaya {Montevideo, 1984), 1wy K&,
seccion Doctrina, pag. 11y sigtes.

18 Héctor FRUGONE SCHIAVONE - «La intervencién del Estado en la economia. Evolucién, crisis y perspectivas, en Rev. Uriguaya de Derecho Constitucional y
Politico, tomno Vi, N® 38, pag. 114 y sigtes.

30 Mariano R, BRITO - «Planificacién y libertad en el Estado social de Derechox, en Rev. Uruguaya de Estudios Administrativos {Montevideo, 1977), Afio I, N* 1,
pags. 35, 40 y sigtes,




