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A. NOCION GENERAL

Las distintas actividades sociales de relevancia se cumplen a través de organizaciones muy variadas
(culturales, de la salud, de la educacién, econémicas, religiosas, etc. y también las del Estado), con distinta
naturaleza juridica, diversidad de intereses predominantes y formas de funcionar.

Esto hoy estd claramente desarrollado (se habla de la “era de la organizacién”), pero siempre hubo
organizaciones, divisién de tareas y actuacién de “directores o gerentes”*.

La organizacién tiene una dimensién general de validez para todo tipo de empresa, en una visién espe-
cialmente interna, referente a aquella division.

B. ELEMENTOS

A.Posada *® referia a los elementos de la organizacién (territorio y poblacién) y luego efectuaba la
distincion entre la organizacién objetiva (las entidades u érganos) de la subjetiva (agentes o funcionarios).

H.Heller por su parte entendia la organizacion como : “1)el obrar social de un conjunto de hombres
basado en una conducta reciproca, la cooperacién de los cuales 2) se orienta regularmente en el sentido de
una ordenacién normativa cuyo establecimiento y aseguramiento 3)corre a cargo de érganos especiales”.*

Cabe hacer referencia a los recursos humanos, los materiales(financieros, tecnolégicos, de infraes-
tructura) los objetivos-fines y un ordenamiento.

De la calidad e interrelacién entre ellos depende la eficacia y eficiencia de la accién y también su
configuracién (“sistema”).

C. DEFINICION

Organizar es esencialmente “ordenar” o sea poner cosas en orden, concierto y buena disposicién. “Or-
den” es ese concierto de las cosas entre si, “sometimiento de un conjunto de objetos a una regla o sistema de
reglas, cuya aplicacién hace surgir, entre dicho objetos, las relaciones que permiten realizar las finalidades del
ordinante” (E. Garcia Maynez). Orden es la “recta disposicién de las cosas a su fin” (5.Tomas de Aquino).?

“Los fines determinan las estructuras” y “éstas orientan el funcionamiento; los fines deben ser, pues, los
primeros en el orden de la explicacién”.

El sentido de las palabras es el indicado, segtin el Diccionario de la Real Academia Espafiola. En efecto,
“organizacién” es la accién y efecto de organizar u organizarse y en un sentido figurado, disposicion, arreglo,
orden. Implica objetos a ordenar, un criterio ordenador, una finalidad de quién ordena.

Organizar es establecer o reformar una cosa, sujetando a reglas el nimero, orden, armonia y dependen-
cias de las partes que componen la organizacién; “es un obrar encaminado a promover y realizar aquellas
acciones (u omisiones) necesarias para la existencia actual y constantemente renovada de una estructura
efectiva ordenada (organizacién)”, al decir de Heller.”

Por su parte “organico” es lo que tiene armonia y consonancia; también se dice “de lo que atafie a
la constitucion de corporaciones o entidades colectivas o a sus funciones o ejercicios”; “organismo”, el
“conjunto de oficinas, dependencias o empleos que forman un cuerpo o institucién”. Hemos seguido el
diccionario citado en el parrafo que precede.

Insistimos sobre esta nocién. Organizaciéon es “la accién concreta de dar forma a la cooperaciéon de
individuos y grupos que participan en el todo, mediante la supra -, sub-, y coordinacién de ellos”. “Toda

Ante ciertos acontecimientos o eventualidades, procede una conducta de anticipacion y —entonces- se desarrollan previsién y organizacién

, por ejemplo, para la irrigacién del Rio Nilo en al antiguo Egipto.

3 Cit. por A Méndez. Principios de Organizacién Administrativa. Rev.Fac.Der.Afio I No.3 1951, p.585.

4 Teoria del Estado. Fondo de Cultura Econdémica, México 1977, p.249.

5 H.Frugone Schiavone.Consideraciones generales dobre la Ciencia de la Organizacién y algunas de las teorias actuales. Estudios de
D.Administrativo. Univ.de la Reptblica. T I, 1979, p.179.

¢ Georges Langrod. Tratado de Ciencia Administrativa. Instituto de Estudios Administrativos. Madrid 1977, p.295.

7 H.Heller. Teoria del Estado.op cit., p.249.
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organizaciéon humana perdura en cuanto constantemente renace”, subrayandose la “efectividad del orden”
(H.Heller).
Se trata de “un conjunto formado por partes diferentes que cooperan”®.

D. MATERIAS DE LA ORGANIZACION

El ordenamiento supone reglas de derecho y otras pautas —esencialmente técnicas —que establecen crite-
rios de orden y uno o muchos “elementos motores” que lo dirigen, en forma arménica.

Por lo mismo, los estudios de la organizacién provienen, precisamente, de dos grandes campos, el del
Derecho — esencialmente el Ptiblico,’—y de la Ciencia de la Administracién, con desarrollo en el &mbito de la
vida industrial y en la Economia.

Del primer campo surge el concepto de los sistemas de organizacién, la nocién de las relaciones
organicas, todo lo que se vincula con la estructura del 6rgano y la regulacién juridica de la actividad.

En la segunda vertiente la atencién recae en la organizacién del trabajo, la direccién de empresas, el
ordenamiento material de los medios y el instrumental mecénico para lograr un manejo mas perfecto de la
respectiva administracion.

Suele dérsele un cardcter interdisciplinario ya que incluye aspectos politicos, empresariales, sociolégicos,
etc. 10

E. ELEMENTOS DE LA ORGANIZACION

1. Los aspectos organizacionales dicen relacion con el disefio estructural, con la determinacién de quién o
quiénes toman las decisiones principales (jerarcas); como se agrupan las actividades y a cargo de quiénes
estan, la ubicaciéon de unidades de control y las de planificacion. Se trata de la consideracién de la “ Adminis-
tracion técnica”.

Gulick mencion6 los siguientes “elementos funcionales” de la administraciéon':

Planificacién: aclaracién en términos generales de las cosas que deben hacerse y los métodos de hacerlas,
para lograr los propésitos fijados a la empresa;

Organizacion; establecimiento de la estructura formal de autoridad mediante la cual se ordenan, definen
y coordinan las subdivisiones para un objetivo determinado;

Administracién de personal (staffing): funcién de conseguir, y adiestrar las personas y mantener condi-
ciones favorables de trabajo;

Direccioén: tarea continua de adoptar decisiones y formularlas en érdenes e instrucciones, generales y
especificas, sirviendo como lider de la empresa.

Coordinacién: deber de interrelacionar las diversas ramas del trabajo;

Informar (reporting): mantener informados sobre lo que estd pasando a aquéllos ante quienes el ejecuti-
vo es responsable, lo que presupone mantener dicha condicién para si mismo y sus subalternos, mediante
estudios e inspecciones, etc;

Presupuestar (budgeting): todo lo relacionado con los presupuestos en forma de planificacién fiscal,
contabilidad y control.

Esa lista dio origen al término Posdcorb, formado por las iniciales de las palabras destacadas, en inglés.

Mufioz Amato observa, respecto de lo que se viene diciendo, que “se excluyen los fundamentos cultura-
les y politicos y también la influencia determinante de los propésitos sustantivos; por otro lado, que no se

8 ALalande, Vocabulario técnico y critico de la Filosofia Paris 1962, cit. por G. Langrod op.cit.p.344.

°  ElDerecho Administrativo tiene como esencia la adecuacién de la administracion al derecho y la proteccion del particular frente al ejercicio
del poder. “Sélo donde el equilibrio entre las necesidades estatales y la libertad individual se realiza por medio de decisiones y distinciones
especificamente juridicas, las funciones estatales se elevan del nivel de los actos de mera ejecucion y participan en la dignidad del Derecho. Asi
se caracteriza la sustancia del derecho administrativo. De hecho no es mision de éste exponer teorias sobre el mejor modo de administrar”.
E.Forsthoff. De todos modos, la administracion (ptiblica) supone una organizacion servicial y lo sera si esta “bien” organizada.

10 Para Dimock “el emplazamiento de los estudios sobre Administracién Puiblica debe situarse dentro de la ciencia politica, ya que es una de las
ciencias sociales que se encuentra en conexién estrecha con todas las otras(...) deben tomar en préstamo conocimientos propios de otras
especialidades como finanzas ptiblicas, técnicas presupuestarias, administracion de personal, ingenieria, derecho (...)"”.

' Science, Values and Public Administration, en Papers on the Science of Administration, N.York 1937, cit. por Pedro Mufioz Amato, Introduc-
cién a la Administracion Piblica F.C.E. México 1954, p.18-19.



74 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEQ

destacan suficientemente las relaciones humanas en la administracién'?, que no se tiene en cuenta —adecua-
damente- el factor humano en si.

2. Técnicamente cuando se organiza un servicio, corresponde establecer la estructura més afin a la
naturaleza de la funcién y regular, de acuerdo con ello, las relaciones de los componentes del conjunto, la
posicién relativa de los elementos en éste: la actividad es el fin, la organizacién, el medio.

“El fin varia para cada industria o servicio, pero la organizacién, atin adaptandose a la diferencia de la
actividad, responde a principios permanentes, invariables”, segtin explica A.Méndez".

Se configura la “racionalizacién administrativa” de los servicios, la que fue precedida de la “racionalizacién
del poder”: adecuacién del funcionalismo estatal y adopcién de garantias de la regularidad de la accién del
Estado y de proteccion de los derechos fundamentales de las personas.

F. ADMINISTRACION PUBLICA

1. La organizacion se inserta en un medio o entorno. En el caso de las que conforman la Administracién
Publica, ese entorno serd, en primer lugar el Estado (aqui entendido como conjunto de entidades estatales) y
en un ambito mas amplio, la sociedad a la que aquél debe servir (que incluye — a su vez- diversos grupos
sociales y la esencia de todo, que es la persona humana).

La organizacién estatal existe para cumplir cometidos que sirven a la sociedad en la que estd inserta, tiene
un caracter servicial. Es una realidad, pero instrumental y, por tanto, es un sistema “abierto” a las necesidades
que busca satisfacer.

Por esa misma razén le rigen principios de materialidad y flexibilidad en vez del formalismo y rigidez; el
finalismo en vez del ritualismo; la adopcién de procedimientos y formas de actuaciéon que eviten un “centra-
lismo” exagerado, lo que se proyecta en aspectos de funcionamiento, mas alla de los organizacionales'.

Inciden el marco territorial en que se ubica la organizacion, si la poblacién es rural o urbana, el nivel de
desarrollo de la sociedad, etc.

El caracter “abierto” lleva a que las transformaciones en el sistema sean permanentes, lo que debe ser
asumido como tal.

La Teoria de la Organizacion considera la potestad de organizacion y su desarrollo, a través de la actividad
organizadora y las normas de organizacion.

En el caso de la Administracién Ptblica, esa potestad es una expresion del poder estatal, expresada
formalmente a través de actos juridicos de diversa naturaleza (en especial constitucionales y legislativos, si
bien materialmente serdn, en todo caso, constituyentes).

En cuanto a las normas de organizaciéon son “instrumentales”, categoria en la que figuran —también— las
de procedimiento. Se distinguen de las normas “de relacién” o intersubjetivas, por su objeto’.

2. Organizacién administrativa, es la relativa a la administracién, accién de administrar. Esta segtin el
Diccionario citado es 1. Gobernar, regir, aplicar; 2. Servir o ejercer algiin ministerio o empleo”.

Administracién Publica es , la “accién del gobierno al dictar y aplicar las disposiciones necesarias para el
cumplimiento de las leyes y para la conservaciéon y fomento de los intereses ptiblicos, y al resolver las
reclamaciones a que dé lugar lo mandado”.

Para que sea organizacion, debe caracterizarse por ser:

a. unidad determinante de coherencia, lo que no significa necesariamente centralizacién;

b.  basica uniformidad, al no tener variantes muy significativas;

c.  singularidad, en tanto las organizaciones administrativas deben tener vida propia, diferenciada,
originandose asi los criterios de descentralizacién;

d. responsabilidad, por cumplimiento de su misién;

e.  precedencia o, al menos, simultaneidad con las necesidades a satisfacer '°.

Op.cit. pag. 19

Principios cit., p.594.

W. Taylor, en Principios de la Administracion Cientifica resumi6 las nuevas formas de organizacion industrial: se adoptan los elementos que
facilita la Ciencia; se enfatiza en la armonia de los componentes de la empresa, la cooperacién de las individualidades, el rendimiento méximo
y la formacion del personal. Fayol, por su parte, distingue en laempresa operaciones de dos tipos, técnicas (produccién, fabricacién, trans-
formacion) y administrativas (prevision, organizacién, direccion y coordinacién). V.Fernando Garrido Falla. Tratado de Derecho Adminis-
trativo Vol.I Parte General Madrid 1980, p.222 y A. Méndez, Principios cit., p.591-592.

“En todo ordenamiento, junto a una norma de conducta, existe otro tipo de normas, que se suelen llamar de estructura o competencia. Son
aquellas normas que no prescriben la conducta que se debe o no observar, sino que prescriben las condiciones y los procedimientos mediante
los cuales se dictan normas de conducta validas”. Norberto Bobbio. Teoria General del Derecho. Bogota1987, p.147 y s. cit. por Daniel
H.Martins. Objeto, contenido y método del Derecho Administrativo, cit., p.35-36.

6 Héctor Jorge Escola. Compendio de Derecho Administrativo.Vol I Bs.As.1984, p.244.
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3. La organizacién administrativa (estatal) debe adecuarse a la Constituciéon y a la Ley, asi como a los
principios que constituyen reglas de derecho ' pero - a la vez— seguir un modo de gestiéon en el que pasan
a ocupar un lugar preponderante las “tres E” (economia, eficiencia y eficacia), con recepcién incluso a nivel
constitucional, a través de una “buena administraciéon” *® .

Enlos afios 1990, “irrumpe en el campo de la organizacién y gestion, un conjunto de teorias caracterizadas
por su mayor humanismo y participacion en la gestion tanto de empleados como consumidores”, lo que se
conoce como la “cultura de la corporacién” o la “gestion de la calidad total”, centradas en la atencién del
“cliente” y la mejora de la calificacién hombre en todas sus dimensiones, no sélo en la dimensién econémica”;
se exige primerisimamente una ética administrativa.

En nuestro pais se destaca la ley 17.060 de 23-XII-1998, con una definicién del interés ptiblico en su art. 20,
y las Normas de Conducta en la Funcién Ptblica del decreto 30/003.

IT) Estado y Administracidn: organizacion y derecho.

A. PRINCIPIOS DE LA ORGANIZACION

“Los problemas juridicos surgen principalmente en vertiente externa del complejo organizado”, cuando
se quiere dar unidad al conjunto y localizar, ademas, centros de decisién susceptibles de obligar a la totalidad
de la organizacion®.

El derecho de organizacién es el de la creacién de los 6rganos, el de su estructuracién y competencias, el
de la coordinacién y el control intra e interaministrativos; comprende la determinacion de los procedimien-
tos de selecciéon de las personas fisicas que acttian por la organizacion.

Méndez define la Organizaciéon administrativa como el “Ordenamiento organico y funcional en conside-
racion a actividades y medios determinados”; entiende que no corresponde hablar de “Derecho de Organi-
zacién” sino de “Principios de Organizacion”, en los que el Derecho tiene un puesto importante.

Anota los procedimientos en la materia:

a) periodo preparatorio, que comprende la valoracion de los factores determinantes de la iniciativa, la
elecciéon del sistema organico y estructura adecuados y la determinacion de los medios humanos, juridicos,
técnicos, econémicos y materiales.

b) periodo de creaciéon propiamente dicho, de acuerdo con el ordenamiento juridico.

¢) periodo de instalacion que “es la instancia final en que se pone la organizacién en condiciones de
funcionamiento”* .

B. ESTADO Y ORGANIZACION

1. Administracién es sustantivamente una actividad y en sentido subjetivo una organizacién que desarro-
lla tal actividad, dentro del Estado. Es el Estado “actuando en funcién administrativa” 2.

“El Estado no es meramente una realidad fisica caracterizada por la convivencia de hombres sobre un
determinado territorio; es, fundamentalmente, una organizacién o empresa que persigue fines de interés
comun, s6lo validos en cuanto tengan por mira el pleno desarrollo del ser humano”?; es, por cierto, una
organizacién formal que ejerce poder.

“El género préximo del Estado es la organizacion, la estructura de efectividad organizada en forma
planeada parala unidad de la decisién y la accién”, distinguiéndose por su calidad de “dominacion territorial
soberana”, que le permite “dotar a su ordenacién normativa de una validez particular”.

7 Art.23 “a” del decreto-ley 15.524 de 9-1-1984.

Arts. 60 y 311 del méximo cédigo.

19 V.Jaime Rodriguez-Arana. Etica y valores del servicio ptiblico en el proyecto de Estatuto de la Funcién Piblica de Espana. Rev. De Derecho
Administrativo. No.30/31 Ao 11 Buenos Aires 1999, p.133.

20 Ramoén Martin Mateo. Manual de Derecho Administrativo. I.E.A.L. Madrid 1985, p.143-144.

21 Lateoria del 6rgano.A.M.F.Mdeo.1971, p.233.

22 Renato Alessi. Instituciones de Derecho Administrativo t.1, Barcelona 1970 (traducccion de la 3" .edic.italiana), dice que Administracion
Publica “es el conjunto de centros de la funcion administrativa, es decir de 6rganos estatales a los que esta atribuida en forma normal y
caracteristica el desarrollo de dicha funcién; en una palabara, el aparato administrativo”, p.38.

#  H.Giorgi. Lanueva administracion ptiblica Mdeo. 1965, p.11

2 H.Heller, op.cit. p.255.
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Ello sin perjuicio de la reconfiguracion del Estado, en tanto “se reproducen las organizaciones sociales a
sulado, dentro del Estado, supra o transnacionalmente”,lo que implica o puede implicar una atomizacién del
poder politico®.

De todos modos, el Estado puede ser considerado atin la “forma politica de lo social” %, y sigue dotado de
un poder fundado y dirigido al interés general, el cual en una dimension ética puede asimilarse al bien comtn.

Tiene un régimen juridico que se basa en disposiciones fundamentales y cuenta con una estructura y un
cuerpo de funcionarios que garantiza un orden cuyo criterio fundante es dicho interés.

Debe reconocer —a su vez— que ese interés se satisface, en multiples formas, por las actividades a cargo del
sector privado.

2.El Estado “es la personificacion juridica de la politica” dirigida por érganos o autoridades permanentes
que integran un aparato; “la realidad estatal esta formada por una cierta unidad, llamada unidad de orden,
que la configura como ‘realidad organizacional y permanente’ (Jiménez de Parga) o ‘ente social con una
ordenacién estable y permanente’(Biscaretti di Ruffia)”#

“Es la organizacién del poder politico dentro de una comunidad nacional, mediante instituciones objeti-
vas que declaran el derecho y lo sostienen, conservando el orden mediante una direccién politica y un cuadro
administrativo diferenciado”®.

En el Estado de Derecho, cuya actividad se regula y somete al Derecho y se reconocen los derechos
fundamentales de las personas, per se, el poder estatal es institucionalizado y constituye un “deber”, “porque
sus administradores estan obligados a ejercerlo, y a ejercerlo legitima y adecuadamente”” .

C. LA INSTITUCION ADMINISTRACION PUBLICA

1. .La Administracién Publica (la organizacién administrativa del Estado) se configura en el ambito del
“Estado persona”,en nuestro pais en el de las diversas personas estatales.

“La teoria de la institucién —concebida como un organismo que posee fines e instrumentos propios, para
ejercitarlos de modo que superen en poder y duraciéon a las personas fisicas que la integran- proporciona la
explicaciéon mas adecuada acerca del origen, funcionamiento y extincién de las personas morales (...)"” Asi
ellas “no resultan una creacién del legislador sino una realidad social que el derecho positivo no puede
avasallar y que el Estado esta obligado a respetar”

“El Estado concebido como persona juridica es la institucién por excelencia, perfecta y soberana, (...)"*.

2. La Administracién Publica configura un complejo de rodajes coordinados: el conjunto, la institucién
global, es el Estado (administrador) y cada rodaje es una institucién particular con distintas denominaciones,
segln su naturaleza™

Dado lo expuesto, resulta necesaria una precisién; no procede identificar institucién con persona juridica.

Garrido Falla* indica las notas definitorias de una institucién:

“a) realiza en su actuacién una apropiacioén de los fines que persigue (...), la Administracién es medial en
cuanto al conseguimiento de los fines” ptiblicos pero en tanto “asume como propios los fines que
persigue, entonces estamos institucionalizando la Administracién”;

b) actda con una fuerza propia para alcanzar sus fines”. Agrega que la Administracion tiene esa fuerza,
“si se quiere rutinaria, que la hace funcionar sola y que le da un movimiento de inercia con el que se
consigue nada menos que lo siguiente: superar las crisis politicas de Gobierno”;

¢) lainstitucion se rige por reglas propias de comportamiento, que es cosa distinta a decir que la institucién

(o concretamente la Administracion Publica en cuanto institucion) esta sometida a Derecho.
Por el hecho de ser institucién tiene sus propias reglas de conducta; es predecible lo que va a pasar.
Conociendo bien una institucién son previsibles sus reacciones a la vista de un hecho concreto. Lo que

%5 Conf.Carmen L.Antunes Rocha. Constituicao, soberania e Mercosulen A & C Revista de Direito Administrativo & Constitucional Afio 1 No.2
Curitiba, Brasil 1999.

26 Giorgio Del Vecchio.Filosofia del Derecho. Ed.Bosch.Barcelona 1974, p.423.

27 José Roberto Dromi. Instituciones de Derecho Administrativo. Bs.As. 1973, p.10-12.

28 Carlos S.Fayt. Derecho Politico. Tomo I Ghersi Editor Bs.As. 1982, p. 166.

29 Héctor Frugone Schiavone. Algunas premisas fundamentales para el estudio del Derecho Administra-tivo. R.U.E.A. T.1-Mdeo.1981, p. 63.

%0 JuanC. Cassagne. Derecho Administrativo t.I15".edic.BsAs. 1996, p.215.

3 Sesigueel planteo de Hauriou, que expone Manuel Maria de la Bandera. La teoria de la institucién. R.U.E.A. T.1 1981, p.56

Fernando Garrido Falla.La posicion constitucional de la Administracion Puiblica en La Administracion y la Constitucién. Estudios Consti-

tucionales Madrid 1980,p.10 y sigs.
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puede ocurrir en el Ejército, por ejemplo, cuando un militar profesional tiene un comportamiento, o
la reaccién de la Universidad ante la conducta de un profesor (...)".

En general, también se identifica “ente” con persona juridica, y —sin embargo- por ejemplo en algunas de
las teorias institucionalistas, “ente” significa un “ser” (cosa que es) que tiene su propia estructura y organiza-
cién y, por tanto, un orden (...)y que reduce a la unidad a los individuos asi como a los otros elementos que
lo componen, adquiriendo frente a ellos una vida propia y formando un cuerpo en si mismo”.*

3. “(...)La organizacién, mas acentuadamente de lo que sucede quiza en el campo del derecho privado, es
para la Administracién, un prius légico, un antecedente, es decir, si no existe una organizacién juridica
legitima, no puede haber una actuacién administrativa valida”*.

La regulacion de la organizacién de la Administracién Publica, a través de las distintas personas estatales
en que se verifica, es un aspecto relevante del Derecho Administrativo.

III) PERSONAS JURIDICAS PUBLICAS: TIPOS, CON ESPECIAL
REFERENCIA A LAS DE DERECHO PUBLICO.

A. CLASIFICACION DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Las personas juridicas pueden clasificarse de la siguiente manera:

1.  Pdblicas o privadas. El criterio de distincién surge de acuerdo a si se encuentran regidas por el
derecho ptblico o privado.

Los criterios de distincién son, esencialmente, los siguientes:

a.forma de creacion;

b.cometidos a su cargo;

c. fin propio de la organizacion;

d.origen y disposicién del patrimonio;

e. presencia de prerrogativas y sujeciones especiales;
f. modos de actuacién (actos y procedimientos),
g.régimen del personal;

h.formas de control;

i. responsabilidad;

j- jurisdiccién competente a su respecto.

En todo caso si “no es nueva la existencia de ideas en permanente pugna acerca de la exacta separaciéon de
lo publico y lo privado”, ni tampoco el que “entre ambas categorias, haya un nimero considerable de
confusiones”, “en la época actual, el conflicto ptiblico-privado presenta gran intensidad y nuevos aspectos, y
el desarrollo de una zona <gris> grande y compleja, estdin dando lugar a una situacién nueva en la sociedad
y la administracién”

2. Estatales o no. El criterio clasificatorio se resume a la  pertenencia, o no, a la organizacién politico-
juridica de la comunidad.

% Santi Romano, cit. por H.Frugone Schiavone Introduccion al estudio de la organizacién administrativa, R.U.E:A., t.1977, p 43 y sigs. La cita
figura en pag.66 y también en Frugone, La actividad financiera del Estado.Temas de D.Administrativo 2, F.C.U.No.3,1982, p.38. Agrega que,
desde este punto de vista, “un 6rgano también es un ente, en cuanto tiene una estructura y organizacion propia y constituye un ‘ordenamiento
juridico’ (aunque parcial o sectorial o institucional)”.

3 R.Martin Mateo, op. cit.,p.147.

% Dwight Waldo. La Administracion Piblica del cambio social. ENAP Espafia 1974, p.18. El autor agrega que “se va hacia la administracion
y al mismo tiempo se huye de ella. Se tiende a publificar lo privado y a la vez a privatizar <reprivatizacién>dirfan algunos, lo publico. El
resultado, cuando se combina con cambios tecnolégicos y sociales de consideracion, es la expansion de un drea en la que lo ptiblico y lo privado,
tal y como se han concebido convencionalmente, se entrecruzan en formas nuevas y muy frecuentemente extraordinariamente complejas”,
p-19-20.
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B. Continuacion. Las personas juridicas en nuestro pais.

La interrelacién de los tipos incluidos en los apartados precedentes, permite las siguientes categorias:

1. Publicas estatales.

Ellas integran la organizacién del Estado.

Dromi explica que “en toda organizacién administrativa subyace una determinada organizacién politi-
ca”. La centralizacién o descentralizacién politicas refieren a la estructura del Estado, a su “constitucién
organica”, “pero no determinan necesariamente la centralizacién o descentralizacién administrativa (...)” .

En el Uruguay —Estado unitario- tenemos:

a)el Estado en sentido estricto (persona “ptiblica mayor Estado”), al que pertenece lo que en algunos
paises se llama “Administracién directa”;

b)los Entes Auténomos y Servicios Descentralizados, que pueden configurar sociedades de economia
mixta de acuerdo con el art.188 incs.1y 2 de la Carta.

c) los Gobiernos Departamentales.

Las entidades incluidas en a) y b) son personas estatales menores, descentralizadas respectivamente por
servicios y por territorio; conforman lo que en algunos sistemas se denomina “Administracién indirecta”.

Los caracteres de las personas estatales (mayor y las menores) son:

-Creacién por Constitucion o ley;

-Deben guiarse por el interés general, cualquiera fuere el cometido que les asignen las normas®;

-Sus bienes integran el dominio ptblico o el fiscal;

-Su presupuesto se elabora segtin normas constitucionales;

-Su contratacién se rige por el TOCAF;

-Sus actos administrativos son controlados y pueden ser anulados por el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo;

-Su responsabilidad se rige por el art.24 de la Carta;

-Sus agentes son funcionarios ptblicos;

-Estan sometidas al control financiero externo del Tribunal de Cuentas y al control interno que corres-
ponda;

-Poseen prerrogativas (expropiatorias, presuncién de legitimidad de sus actos, etc.) y —a la vez- sujeciones
especiales (deben motivar sus actos, la publicidad es la regla en sus actuaciones®, etc.).

Entre estas distintas entidades, existen “lazos de articulacién” juridicamente estipulados (por ejemplo
arts.197, 313, etc.de la Constitucién), pero muchas veces de “vigencia real baja”, ya que “la realidad supera el
modelo formal”*.

2. Publicas no estatales: figura aumentada en niimero y desdibujada en su

perfil original, de manera que actualmente su naturaleza deriva de la voluntad del legislador *.

Los caracteres de aquel perfil son basicamente los siguientes:

-Creacién por ley;

-Cumplimiento en general de cometidos de interés ptiblico;

-Ejercen prerrogativas (exenciones, facultades inspectivas y sancionatorias);

-Poseen patrimonio propio*!, con fondos de origen ptiblico (pueden tener asignacién legal de recursos) o
privado;

% Roberto Dromi. Derecho Administrativo. 4" .edic. Bs.As.1995, p.457.
¥ Laley17.060 de 23-XII-1998, art.20 establece que “el interés puiblico se expresa en la satisfaccién de necesidades colectivas de manera regular

y continua, en la buena fe en el ejercicio del poder, en la imparcialidad en las decisiones adoptadas, en el desempefio de las atribuciones y
obligaciones funciona- les, en la rectitud de su ejercicio y en la id6nea administracién de los recursos ptiblicos”.

3 Art.7 delaley citada en nota anterior: “Los actos, documentos y demads elementos relativos a la funcién ptblica pueden ser divulgados
libremente, salvo que por su naturaleza deban permanecer reservados o secretos o hayan sido declarados tales por ley o resolucién fundada.
En todo caso, bajo la responsabilidad a que hubiese lugar por derecho”.

% Bernardo Kliksberg. ; C6mo reformar el Estado?. O.N.S.C. Mdeo. 1987, p.15. Propicia una organizacion con los rasgos de flexibilidad, incluso
dejando “ambitos amplios de superposicion para dar posibilidad al buen funcionamiento de proyectos interinstitucionales y a la capacidad
de reestructuracion répida frente a los cambios en la realidad” y estimulo a la innovatividad a través de equipos con integrantes provenientes
de diversas areas

#0 V.Juan P.Cajarville Peluffo. Sobre reforma del Estado y Derecho Administrativo. Personas ptiblicas no estatales. Cuadernos de Derecho
Piblico No.5. Ed.Universidad.1996.

" No perteneciente al Estado; “la ley que quisiera extraer de una persona publica no estatal una parte de su patrimonio, tendria que hacerlo con
las mismas garantias que cuando se trata de entidades privadas”, como expone Horacio Cassinelli Mufioz. Las personas ptiblica no estatales
y la Constitucién. Rev. De Derecho Ptiblico No.1-Mdeo.1992, p.13.
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-Administracién desarrollada por los propios interesados*?;

-Sus modos de actuacion derivan de aquel interés (fin debido de los actos, existencia de motivos vélidos,
publicidad);

-Estan sometidas a un control especifico; en general sus actos son anulables por parte de érganos del
Poder Judicial®;

-Su contratacién no se rige por el art.33 y siguientes.del TOCAF;

-Las reglas de su personal son las del derecho laboral .*

Tienen actualmente cometidos muy variados y pueden constituir corporaciones, fundaciones, o ser
“ejecutoras de politicas del Poder Ejecutivo”*.

En la relacién con las estatales, también se dan problemas de articulacién, incluso con ausencia de proce-
dimientos para su solucién.

3. Privadas no estatales de interés ptblico.

Sus cometidos son de interés ptblico, lo que determina una especifica regulacién, por ejemplo sobre
procedimientos de control o de fomento, mediante colaboraciones, exoneraciones, etc.

En ese sentido téngase presente las instituciones de ensefianza y culturales, instituciones de asistencia
médica colectiva, cooperativas de vivienda, etc..

Pueden también ser concesionarias de servicios publicos o realizar obras publicas o cumplir otros
cometidos estatales, a través de distintas formas de tercerizacion.

4. Personas privadas. Se incluyen aqui las que no desarrollan actividades especificamente catalogables de
interés publico, como las sociedades comerciales.

5.  Privadas estatales.

Cassagne expresa que “los fines que persigue el Estado al acudir a las formas juridicas del derecho privado
son bastante concretos y ellos consisten basicamente en dotar de una gestién agil a la empresa, sometiéndola
a las leyes y usos mercantiles (...)y otorgandole mayores posibilidades de financiacién en cuanto a los
créditos de terceros” .

Entre ellas se ubican las sociedades privadas de economia mixta .

En el Uruguay existen las referidas sociedades privadas de economia mixta, de acuerdo con el art. 188
incisos 3 y 4 de la Carta.

La ley presupuestal No. 17930 de 19-XII-2005, precisamente, en su art. 206 autoriza a A.F.E. “a participar
de una sociedad anénima a ser constituida por la Corporaciéon Nacional para el Desarrollo (...) para el
transporte de cargas de modo ferroviario”, remitiéndose expresamente a las disposiciones constitucionales
antes citadas.

Agrega que esa sociedad “podra intervenir en la rehabilitacion de la infraestructura ferroviaria y también
podré adquirir material rodante”

Se reitera lo que dispone la Constitucién: AFE debera participar en la direccién de la empresa.

Se aprecia en esta disposicién —lo ya hecho por anteriores actos legislativos- en cuanto a aludir al art. 188
incisos 3 y 4 de la Constitucién en relacién con un Ente Auténomo (o con un Servicio Descentralizado) en
lugar de referir al Estado Central. También que se le autoriza a participar en actividades determinadas de
empresa/s a constituir.

Cabe sefialar que el Proyecto de Presupuesto remitido el 31-VIII-2005, art. 180 era mds amplio, en tanto
referfa a la actividad de “construccién, conserva- cién y explotacion del modo ferroviario”, “por intermedio
de una o mas socieda- dades anénimas (...)".

La direccién estd a cargo de 6rganos en los que la mayoria estd integrada por los sectores interesados, sin perjuicio de una posible minoritaria
delegacion estatal.

En todo caso a su respecto es competente ese Poder y, en ningtin caso, el T.C.A.

Felipe Rotondo. Esquema sobre personas de derecho ptiblico no estatal A.D.A. T.VI-1998, p.51.

José A.Cagnoni.. Evolucion del régimen juridico de las personas ptiblicas no estatales. Rev.Derecho Ptiblico No.1-1992, p.27 y sigs. Felipe
Rotondo.Visién actual de las personas ptiblicas no estatales. Rev.Derecho Ptiblico No.18-2000, p.87.

Cassagne, op.cit.t.1, p.364, alude también a “la limitacion de responsabilidad propia de algunas formas societarias” y concluye que “aparte
delo cuestionable que resulta (...)eliminar —en tales supuestos- la responsabilidad del Estado por los actos de una sociedad mercantil de su
propiedad (o que administra) creemos que el Estado, en cuanto asociacién perfecta o soberana, no puede guiarse en este aspecto por finalidades
propias de quienes privadamente unen sus capitales para la realizacion de un negocio o negocios mercantiles” Més adelante indica que el
régimen comercial “no significa que no puedan coexistir conjuntamente alguans relaciones de derecho ptiblico que impliquen una derogacién
o0 excepcion al régimen comtin que las caracteriza. Tal acontece, por ej., con el acto de designacion o revocacion del mandato de los miembros
del Directorio por el Estado enunaS.A. el cual puede regirse por el derecho administrativo”.

Laley 17.556, art. 152 autoriza al Ente PLUNA a enajenar las acciones que tiene en Pluna S.A. a empresas nacionales o ciudadanos uruguayos.
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Sobre el tema interesan también las leyes: No.16.211, art.6 (PLUNA)*; No.16.832, art.22 (UTE)*; No.
17.243, art.20 (ANP)*; No.17.443 (ANTEL)*.

Laley 17.292, art.7, exige que la “sociedad a constituir” por los Entes Auténomos y Servicios Descentra-
lizados del dominio industrial y comercial del Estado, debe admitir juridicamente la existencia de un érgano
de contralor interno, integrado” por representantes de los Entes descentralizados participantes, “en forma
proporcional a su participacién”.

Encomienda a la Auditoria Interna de la Nacién el dictado de “las normas técnicas generales a las que
deben someter su actuacién los representantes” de esos Entes; la Auditoria dict6 resolucion al respecto el 5-
IX-2001.

Por su parte, aquellos Organismos deben someter al control directo del Tribunal de Cuentas la creacion de
sociedades comerciales con su participacion, segtin la Ordenanza No. 78 dictada por ese Tribunal el 25-IV-
2001.

Delpiazzo estima que “la sola presencia del Estado (en sentido amplio) califica en todos los casos a la
institucién de que se trate, cualquiera sea el quantum de su aporte”' ; se comparte ese criterio, pero procede
tener en cuenta que para otros autores, la calificacion de (privada) estatal sera valida si ese aporte es total o
mayoritario.

- Encontramos, por otra parte, las sociedades anénimas estatales, con regulacién por acto legislativo, por
ejemplo ley 16.713, arts.92 y 94: Administradora estatal de Fondos de Ahorro Previsional (la AFAP Reptbli-
ca)*.

Lo fueron también entidades privadas expropiadas en su momento por el Estado. También

Cassinelli Mufioz considera, con razén, “leyes de cuestionable legitimidad constitucional”, las que permi-
tieron sociedades comerciales de derecho privado, integramente estatales®.

La realidad es —utilizando términos de Hauriou— que “la actividad administrativa no se manifiesta sola-
mente por la creacion y la gestién de servicios ptiblicos propiamente dichos, segtin los procedimientos del
Derecho Ptblico; se manifiesta también por la creacién de obras administrativas que son administradas por
procedimientos de derecho privados. Y, en lo venidero, habra cada vez més servicios privados al lado de
servicios ptiblicos”*.

C. LA ADMINISTRACION PUBLICA Y EL DERECHO

1. En el ambito de las personas ptblicas estatales se configura la “Admi-

nistracién Pudblica”? /%.

Esta implica la existencia de diversas maneras de atender la satisfacciéon del

interés general, con medios que exorbitan a la actividad privada; esa Administracién puede ser nacional,
municipal (local) y también internacional o, en su caso, correspondiente al derecho de integracion.

Puede participar en empresas de capital mixto, ptiblico o privado, siempre que las mismas tengan por objeto principal la instalacién de nuevas
plantas generadoras o la realizacién de nuevas lineas de transporte, ampliando el sistema de transmisién para interconectar con los paises
de la region. Ello con autorizacion del Poder Ejecutivo y mediante procedimientos que aseguren la publicidad e igualdad de trato a los
oferentes, y cuya decisién debe fundarse en un estudio de factibilidad de la inversién resultante.

Le autoriza a participar, en sociedad con capitales privados, “en la administracién, construccién, conservacién y explotacién de una terminal
de contenedores en el Puerto de Montevideo”, a través de una sociedad anénima constituida por la Corporaciéon Nacional para el Desarrollo
(decreto 137/00 y resolucion del Directorio de la ANP 519.3/218 de 14-XI-2001).

La admisi6n de capitales privadas o la venta de acciones en la prestacion de telefonia celular terrestre de ANTEL exige autorizacion legislativa
seguin art. 188 de la Constitucion.

51 Op.cit., p.60.

Elart.81de esaley le asigna el cometido de “constituir y organizar, con independencia del patrimonio del Ente y en régimen de derecho privado,
actuando solo o en forma conjunta con instituciones financieras del Estado, una entidad administradora de fondos de ahorro previsional”.
Los arts. 92 y 94 que actuando separada o conjuntamente con los Bancos Reptiblica, Hipotecario y de Seguros del Estado, podran formar
AFAPs, “delas cuales seran propietarios”.

Derecho Ptiblico, Mdeo. 1999, p.308-309 Refiere a las leyes que han admitido que personas estatales sean accionistas de empresas organiza-
das como sociedades comerciales, cuyo capital es totalmente estatal, enlas cuales “el control estatal” sobre el funcionamiento “se hace a
través de los mecanismos internos de la sociedad. Si el Estado recibiera por donacién o herencia el 100% de las acciones de una anénima, “la
situacion, de acuerdo a la Constitucién, no puede permanecer (...)".

“Lajurisprudencia administrativa desde 1892 a 1929”, cit. por D.H. Martins, Objeto, contenido y método del D.Administrativo, ya mencio-
nado, p.206.

“El conjunto de 6rganos y entes estatales estructurados orgénicamente para desempefiar con caracter predominante la funcion administra-
tiva conforma la Administracion Publica, considerada desde el putno de vista organico”.].C.Cassagne, op.cit. T.I, p.318

% Garpar Arifio Ortiz. La Administracién Institucional (Bases de su régimen juridico) 2°.edic. Madrid, 1974, pag. 24 dice que “ninguna persona
con forma de sociedad puede adquirir la cualidad de ente ptiblico ni ser considerada juridicamente como Administracién-sujeto (lo cual no
quiere decir que no estén vinculadas, y muy estrechamente, ala Administracién (...).”
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Por los fines o medios en juego, la administracién también puede ser “semi ptiblica”, caso de las personas
ptblicas no estatales.”

El art.191 de la Constitucién alude a los Entes Auténomos, Servicios Descentralizados “y, en general,
todas las administraciones auténomas con patrimonio propio, cualquiera sea su naturaleza juridica”: tales
administraciones, pese a ser “auténomas”, no configuran Entes Auténomos y Servicios Descentralizados.®®.

En una acepcion estricta, si integran una entidad estatal, seran “Administracién Ptblica “ y mas atn,
podrén serlo en la Administraciéon Central, como es el caso de la Direccién General de Casinos del Estado

2.Dado el panorama ya trazado, de personas estatales de diversa naturaleza, como principio cabe seguir
afirmando que “el Estado es siempre persona ptiblica, aun cuando penetra en la esfera de las relaciones en
que se mueven los entes o las personas privadas. La Administracion es siempre persona de derecho ptblico
que realiza operaciones publicas, con fines ptiblicos y dentro de los principios y de las formas del derecho
publico, aunque revista sus actos también con formas que son comunes al derecho privado y use de los
medios que éste autoriza y para objetos analogos”®

Por su parte, con respecto a los actos reglados por el derecho privado

(art.27 num.4 del decreto-ley 15.524 de 9-1-1984, organico del T.C.A.)**, Méndez ha sefialado que son
excepcionales y que, aun cuando para ciertos actos exista esa regulacién, si la imposicién normativa no es
categorica, si la solucién no es exclusiva, la Administracién puede disponer y aplicar sus normas®

3. Garcia de Enterria y Ferndndez® expresan que “en lo que se refiere al Derecho de la Organizacion,
puede observarse que la Administracién Publica utiliza en ocasiones formas organizativas que son propias
del Derecho privado.

Asi, por €j., la forma de sociedad mercantil (...) Lo mismo ocurre con las formas privadas de contabilidad
para evitar los rigores de la contabilidad ptiblica que dificultan gravemente la realizacién de ciertas activida-
des”. Ello significa que “las formas del Derecho Privado se han objetivado y constituido en técnicas indepen-
dientes que pueden utilizarse de una manera puramente instrumental por los entes ptblicos.

Este caracter instrumental (...)se pone de relieve por el hecho de que siempre encontramos en el fondo de
dicha utilizacién un nicleo ptiblico, una previa decisién de cardcter ptblico. Asi, por ejemplo, aun cuando las
llamadas sociedades estatales estén constituidas como sociedades anénimas y acttien en el trafico de acuerdo
con el Derecho Privado, es siempre preciso para poder constituirlas que se tome previamente una decision,
un acto de cardcter publico administrativo, al que se llega después de haber seguido un procedimiento
también administrativo”.

Refieren al error de las corrientes doctrinales “para las que la aplicaciéon

de técnicas de Derecho Ptiblico o Privado carece hoy de contenido sustancial”, “ya que entre unas y otras
técnicas hay una diferencia fundamental, que consiste precisamente en que ese nticleo primero irreductible
de Derecho Ptblico que acompafia o precede inexcusablemente a toda actuaciéon de derecho privado de la
Administracién es la expresion del centro subjetivo tltimo de la Administracién como organizacién politica,
el que somete, domina e instrumentaliza todas las manifestaciones organicas y funcionales de la Administra-
cién, de modo que en la aplicacién al mismo del Derecho Administrativo podemos y debemos hablar de un
verdadero limite sustancial”.

Laley 17.060 de 23-XII-1998, art.8, modificé el art.175 del Cédigo Penal, incluyendo en el concepto de funcionarios ptiblicos-a los efectos de
ese cuerpo normativo—a los funcionarios de esas entidades.

Horacio Cassinelli Mufioz. Una nueva categoria institucional: el organismo descentralizado especial del art.190. Rev.D.J.A. T.62 No.6-7-8,
p-121y sigs. Recuerda que en la Camara de Representantes se pensé en las Comisiones Nacionales de Educacion Fisica, .de Turismo, Honoraria
para la Lucha Antituberculosa, Cajas de Compensaciones por Desocupacion y las de Asignaciones Familiares, ante lo cual el miembro
informante Dr.Ciasullo logré que el articulo volviera a Comisién para excluir “esa clase de organismo”: Las Cartas de 1934 y 1943, arts. 187
y 184 respectivamente, aludian a “todas las administraciones autonomas”, las que podian identificarse con los EEAA y los SSDD, mientras
que el texto vigente desde 1952 permite concluir en “formas de descentralizacion atipicas”, que podrian constituir situaciones de
desconcentracion o también entidades como las ptiblicas no estatales. Con respecto a este punto, del mismo autor, Las personas ptiblicas no
estatales y la Constitucién, Rev.Derecho Publico No.1-1992, p.13 y sigs.

Asipodra ubicarse, por ejemplo, la Comisién del Fondo Nacional de Mtsica (ley 16.624 de 10-XI-1994), a la cual por decreto 362/996 se ha
dado naturaleza de persona ptblica no estatal.

A veces se han pretendido colocar bajo ese manto, Comisiones insertas en Ministerios: por ej. el art.436 de la ley 16.170 de 28-XII-1990
establecié que el P.E. puede crear comisiones honorarias con el tinico cometido de administrar y ejecutar proyectos previstos en el Plan de
Inversiones Pblicas, las que deben cumplir con el art.138 TOCAF,; se integran por personas de reconocida solvencia moral y civica, atendien-
do sugerencias de organizaciones sociales con personalidad juridica, representantivas en la respectiva zona.

Informe de la Comision que proyecto el Codigo de procedimientos administrativos y de lo contencioso administrativo, publicado en 1905, que
cita Sayagués Laso, Tratado de Derecho Administrativo T.I Mdeo.1963, p.160-161, nota 3.

Excluidos de lajurisdiccién de dicho érgano.

A.Méndez. Lo contencioso de anulacién en el Derecho uruguayo, Mdeo. 1952, p. 15).

2 Curso de Derecho Administrativo Madrid 1981, T I, p.41-48.
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En el “Derecho Patrimonial”; dichos autores aprecian algo similar: “también en este caso existe un nticleo
altimo irreductible de caracter ptblico (la decisién de celebrar un contrato privado, la seleccién del contratis-
ta, la insercién del patrimonio privado en la organizacién ptiblico a los fines de su servicio instrumental).”

Dada la indole de la cuestion, importa subrayar —en palabras de dichos autores— que “el Derecho Admi-
nistrativo no es un Derecho privilegiado. Junta a los privilegios, en mas y en menos, que componen el
estatuto singular de las administraciones ptiblicas donde existe todo un cuadro de garantias para los ciuda-
danos, que tiende a perfilar una situacién de equilibrio”.

Mas adelante®® indican que la utilizacién del Derecho privado no puede extenderse “al niicleo politico de
la Administracién, como organizacién y como actividad. Es mas: veremos que en uno y otro aspecto la
instrumentalidad de los entes que se personifican o funcionan iure privato remite su titularidad final a una
instancia administrativa inequivocamente ptiblica, como ptblico es también, y no puede dejar de serlo, el
ambito interno de las relaciones que conexionan a dichos entes con la Administracién de la que dependen”.

También® que con la utilizacién por la Administracién de la forma de sociedad anénima en la que entra
como socio tnico se excede notoriamente el funcionalismo propio de esta forma de personificacién. Una
sociedad mercantil responde al principio corporativo o asociativo (...). En la técnica de sociedades de econo-
mia mixta la Adminstracion” se adecua “a ese principio basico”; si —en cambio- aparece como socio exclusivo
“se pone en marcha el principio institucional de personificacién.La sociedad aparece como una simple forma
(...)para encubrir la creaciéon de un ente filial puro y simple, esto es una organizaciéon convencional con fines
instrumentales de gestioén de algo que es propio y no de un conjunto de personas (...)".

Tal sociedad en su relaciones con terceros va a regirse por el Derecho privado, “pero internamente es
realmente una pertenencia de la Administracién (...)un ente institucional propio de la misma. Ad intra, en las
relaciones entre la sociedad y su ente matriz, esta realidad se impone, de manera que el gobierno que sobre
la misma efectiia dicho ente no se limita a lo que deriva de su status juridico privado de socio, sino que cae de
lleno en la regulacion juridico publica (...)".

4. Enladoctrina nacional, Brito ha expuesto que “no se trata, sin mas, de la

actuacion” del Estado “mediante el dictado de actos de derecho privado, extremo legitimo y admisible”,
antes, de su gobierno (organizacién y funcionamiento) con ajuste al derecho privado. ;No supondria esto
una contradictio in terminis, porque el Estado y sus entes son constitutivamente —por razén de ser— entes
‘publicos’, para el “ptiblico’?”.

Agrega de inmediato que “este extremo es exigencia derivada de la forma democrética republicana
adoptada por la Nacién para su gobierno (art.82 de la Constitucién)”; también que el Estado, como ente
servicial o vicarial, para el bien colectivo, nunca podr4 hallarse en situacién de libertad, “connotacién propia
del Derecho privado”, “(...)las suyas serdn situaciones juridicas de deber en orden a la consecucién de los fines
publicos -bien de la comunidad-a su cargo”.

Antes habia planteado la cuestion fundamental, “saber si los entes ptiblicos han de desarrollar actividad
econdémica —por regla de principio- o si antes bien, no sera necesario adecuar ese quehacer restableciéndolo
predominantemente para el campo propio de la libertad, que atafie o es de los privados (Constitucién de la
Reptblica, arts.7, 10 y 36)”¢.

5. OTROS REGIMENES.
VVeamos lo que sucede en otros derechos:

5.1 Francia.

En Francia son personas juridicas publicas, el Estado, las entidades territoriales (departamentos, comu-
nas) y los establecimientos ptblicos (que incluyen las regiones, distritos que agrupan diversas comunas,
sindicatos de comunas, comunidades urbanas)® . También tienen esa calidad las organizaciones de los servi-
cios administrativos que reciben liberalidades (de asistencia, culturales), aquéllos que gozan de especial

Garcia de Enterria y Ferndndez, op. cit. T.1, p.348.

op.cit., p.350

Mariano R.Brito. Transformaciones en la actividad de los entes ptiblicos. Cap.V de la obra “Derecho Administrativo de la Regulacion
Econdmica”, cit.Mdeo.1998, en especial, p.73-79.

Jorge Silva Cencio.Algunos aspectos del actual dereho administrativo francés. Rev.Fac.Der- Aio XXIII-1975 Nos.3-4, p.381 y sigs. anota que
“las férmulas juridicas superan incluso el dualismo descentralizacion territorial (departamentos, comunas)- descentralizacién por servicios
(establecimientos ptiblicos), puesto que justamente la descentralizacion territorial (en sentido amplio) se realiza habitualmente mediante la
figura del establecimiento ptiblico, que tradicionalmente era considerado como la propia de la descentralizacién por servicios”
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autonomia (universidades), los“establecimientos ptiblicos comerciales e industriales”, y posteriormente,
personas”“innominadas” de derecho ptiblico (Ordenes Profesionales, Agencia France Presse, Conjuntos Ur-
banos). En este caso, pese a que la creaciéon proviene de la iniciativa privada, se rigen por el derecho ptblico.

En lineas generales, de todos modos se sigue la calificacion legal; de no existir ésta, se toman en cuenta el
origen, las prerrogativas, la organizacién y el control, de modo conjunto.

Los “establecimientos ptiblicos” se siguen distinguiendo, pues, respecto

de los establecimientos (privados) de interés ptiblico que no cumplen un “servicio ptiblico”, pero que
poseen un determinado interés relevante.

Se ha dicho que “la administracion no estd mas solamente dentro de la administracién”. “Determinar si se
trata de personas ptblicas o privadas no preocupa demasiado (...) ya que el criterio rector de la competencia
y el derecho aplicables se determina por otras reglas (el principio del servicio ptblico, la participacion en el
servicio, la misién de servicio ptblico, etc.)”®.

52  Enltalia son personas juridicas ptblicas, el Estado, las regiones, provincias, comunas, consorcios
de entes publicos (autarquicos), corporaciones profesionales, sindicatos, instituciones de beneficencia® y los
establecimientos para-estatales® .

Los elementos definitorios que se toman en cuenta son basicamente el ejercicio del poder ptblico, la
creacioén y un fin de interés publico, en conexién con el control, pero sin exigirse la configuracién de todos
estos aspectos.

5.3 En Portugal M.Caetano™ sefiala que la Administracién Piblica comprende a los 6rganos de las
personas juridicas que tengan competencias para desarrollar de modo constante la iniciativa considerada
necesaria a la realizacién de las finalidades especificas de seguridad y bienestar incluidas en las atribuciones de
esas personas.

Los elementos que se toma en cuenta son —en lineas generales- los ya vistos, sin considerarlos taxativos.

54 En Argentina la organizacién administrativa nacional, comprende la admi-

nistracién publica central y la descentralizada, sea territorial o institucional. Esta comprende entidades
autarquicas, con cometidos administrativos no industriales o comerciales, caso de las universidades; empre-
sas del Estado y entidades descentralizadas atipicas.

En base alos arts.2 de la Constituciéon y 33 del C.Civil, la Iglesia Cato6lica tiene calidad de persona juridica
publica.”.

También se tienen personas ptiblicas no estatales creadas, excepcionalmente, “por contrato o acto consti-
tutivo privado, pero estando ligada la entidad al Estado por un vinculo de derecho ptblico, v.gr., universida-
des privadas” o a ellas el Estado les confiere competencias de derecho ptblico, “como imponer aportes
obligatorios, asociacién obligatoria, poder disciplinario sobre sus miembros, control de matricula. Es el caso
de los colegios o consejos profesionales”.”

Se configuran sociedades comerciales de propiedad o control del Estado, de derecho privado, a las que -
a veces- se les engloba como “entes estatales descentralizados”.

Silva Cencio, op.cit.,p. 401-402.

Creadas por particulares y con fondos privados.

Para Alessi, op.cit.p.54, “las entidades paraestatales (mera terminologia a la que no corresponderia distinta categoria juridica) no son otra
cosa que entidades dotadas de personalidad juridica ptiblica, de las que se sirve el Estado para la realizacién de servicios de caracter nacional
frente a las entidades autarquicas de caracter local”.

cit.por D.H.Martins, La ciencia del Derecho .Administrativo ante el siglo XXI, inédito.

Eduardo Algorta del Castillo. Calificacién juridica del Estado uruguayo en materia religiosa. Universidad de Navarra. 1984, p.521, sefiala
que en el sistema nacional “pueden exisitr confesiones que pretendan acceder al status de persona ptiblica no estatal en base a la interpretacién
que nos sugiere la actual redaccion del art.21 del Cédigo Civil.en el contexto del derecho constitucional vigente. En este sentido, la cooperacién
entre el Estado y los grupos religiosos viene exigida por los principios de libertad religiosa, de laicidad y de igualdad”. Cabe indicar que bajo
la Carta de 1830, y mds con aquel art. 21, laIglesia Catélica Uruguaya fue una persona juridica de derecho publico.

72 Roberto Dromi. Derecho Administrativo. 4" .edic. Bs.As.1995, p. 465.-467.
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IV. LA REFORMA O TRANSFORMACION DEL ESTADO

A. CONGCEPTO

En el informe sobre la Administracién Publica uruguaya, formulado por la Comisién de Inversiones y
Desarrollo Econémico, en 19657 se afirmé que “la eficiencia administrativa (...)depende de determinadas
condiciones que fueron elevadas a categoria de principios. Algunos de ellos sin duda contienen verdades
fundamentales, que deben orientar la organizaciéon o reorganizacién estructural y el funcionamiento de los
servicios publicos”. Incluia el de que “la administracién debe operar bajo orientacién y contralor centraliza-
dos y ejecuciéon descentralizada (...)La descentralizacién operativa implica, fundamentalmente, la
desconcentracién del poder de decidir. Tan importante es este aspecto que fue considerado un principio en si
mismo: la responsabilidad conlleva la autoridad”

Obsérvese la referencia a diversos institutos de la organizacién adminis-

trativa que deben ser debidamente perfilados.

En la “reforma del Estado” uruguayo, por lo mismo, se comprenden —entre

otros— aspectos estructurales que inciden en su organizacién, sin perjuicio de destacar también los relati-
vos al funcionamiento.

La reforma o transformacién del Estado es el proceso que tiene por

objetivo reformularlo, en base a planes determinados basados en conceptos propios de la organizacién
administrativa y que persiguen el fin de su transformacién, con adaptacién a las nuevas realidades, para
lograr mas eficaz y eficientemente el interés general

B. COMPETENCIAS

El art.60 de la Constitucion refiere a la creacién del Servicio Civil, “que tendra los cometidos que (la ley)
establezca para asegurar una administracion eficiente”.

Laley 15.757 de 15-VII-1985 que crea la O.N.S:C:, le confiere la “atribucién” de “asesorar” preceptivamente
ala Administracion Central y Organismos descentralizados por servicios y a los Gobiernos Departamentales
que lo soliciten, sobre “la organizacién y funcionamiento de sus dependencias”(art.4 “b”); el decreto 114/997,
de reformulacién de esa Oficina, también alude a su cometido sustantivo de “asistir al Sector Publico” en el
“disefio organizacional”.

Por su parte el art. 69 delaley 17930 de 19-XII-2005 dispuso que el Presidente de la Reptiblica, actuando
en Consejo de Ministros determinard la politica de transformacién del Estado con asesoramiento de la Oficina
de Planeamiento y Presupuesto y de la Oficina Nacional del Servicio Civil 7.

El art. 703 de la ley 16736 de 5-1-1996 fue sustituido por el art. 70 delaley 17930 eliminando, entonces, el
Comité Ejecutivo para la Reforma del Estado (CEPRE) . De esta forma se cometi6 a la Oficina de Planeamiento
y Presupuesto y a la Oficina Nacional del Servicio Civil, que actuardn coordinadamente con el Ministerio de
Economia y Finanzas, el programa de transformacién del Estado otorgandose, asimismo, la tarea de verifi-
car el cumplimiento de las metas fijadas al respecto.

La transformacién se realiza para “implantar y dar continuidad al programa de modernizacién del
Estado” y verificar sus metas; tiene como “cometidos”, los de “dictaminar sobre los proyectos de estructuras
organizativas” y “promover el reordenamiento de las estructuras organizativas tendiendo al fortalecimiento
de los cometidos sustanciales (...)”, art.706 de la ley 16736, en lo pertinente .

El art.730 delaley 16736 prevé que los proyectos de reformulacién de estructuras organizativas funcio-
nales de los Incisos 02 al 14 del Presupuesto Nacional se aprueban por el Poder Ejecutivo. e informaran a la
Asamblea General del Poder Legislativo, no pudiendo comenzar la ejecucion hasta transcurridos 30 dias de
la remision”.

Por su parte el art.731 delaley aludida en tdltimo término refiere alos restantes Incisos del Presupuesto
Nacional.

73 Programa de reforma administrativa. Publicacién del Instituto Nacinal del Libro Mdeo.1989. pags.36 y sigs.

7t Laasignacién competencial en exclusividad al Consejo de Ministros no se adecua a lo dispuesto en el art. 160 de la Constitucion.

7> “(...)puede decirse que las principales transformaciones se estan operando en el sistema organico Poder Ejecutivo”, conf.C.Delpiazzo, enel
Cap Il Reforma del Estado. Derecho Administrativo de la Regulacién Econdmica, Mdeo. 1998,p.53 y sigs.
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C. DESESTATIZACION:

Es el pasaje de actividades de las entidades estatales a ptiblicas no estatales (casos de la Direccién Nacional
de Impresiones y Publicaciones Oficiales (ley 16.736, art.341), Institucién Plan Agropecuario (ley 16.736,
art.241), “sucesores” de reparticiones estatales especificas.

En el caso del Plan Agropecuario se prevé expresamente un “régimen de funcionamiento administrativo
y comercial” segtin “normas del derecho privado y comercial” o “de la actividad privada”, en especial “en
cuanto a su contabilidad, estatuto de personal y contratos”, a la vez que se establece el control estatal de la
gestion y de los balances, asi como la anulacién de sus actos por tribunales civiles.

Con respecto al Instituto de Promocién de la Inversién y las Exportaciones

de Bienes y Servicios (ley 16.736, art.202 y sigs.), se previ6 el pasaje de funcionarios que revistaran en
dependencias de los Programas 02 a 14 del Presupuesto Nacional, con competencia en la materia de este
Instituto.

En el sentido expuesto se observ la reciente creacion, en forma de persona ptblica no estatal, del Instituto
Nacional de Calidad (INACAL), art. 175 de la ley 17930 .

Este Instituto es competente para “orientar y coordinar las acciones de un Sistema Nacional de Calidad”.
Viene a sustituir al Comité Nacional de Calidad, creado por decreto No. 177/991 de 1-IV-1991 en el ambito
del Inciso 02-Presidencia de la Reptblica, a cuya Secretaria se le asigné el “organizar, dirigir y coordinar el
Programa Nacional de Calidad, enla produccién de bienes y servicios del pais”, en términos del decreto 380/
997 de 10-X-1997; a posteriori, por decreto No. 175/001 de 15-V-2001 se establecié que dicho Comité funcio-
naria en la 6rbita del Ministerio de Industria, Energia y Mineria, ademas de modificarse otros aspectos, como
la integracién del Comité, la creacion de un Consejo Directivo dependiente de aquél, etc.

Se esta ante una entidad publica estatal que se transforma en ptblica no estatal; la cual —.como otras
entidades de esta naturaleza en la etapa de su desdibujamiento- tiene un tinico director nombrado por el
Poder Ejecutivo y una integracién con origen del sector privado, en érgano asesor.

D. PROHIBICIONES, SUPRESIONES, FUSIONES y
EN SU CASO SEPARACIONES.

Los Entes Auténomos y Servicios Descentralizados del dominio industrial y comercial, con excepcién de
los Bancos Reptiblica, Central y de Prevision Social, “no desarrollaran actividades cuyos ingresos directos no
sean suficientes para cubrir los gastos y amortizaciones que aquéllas ocasionen”, como regla (arts.5 “B” ley
16.211). Esta ley,art.15, suprimi6 el Servicios Descentralizado ILPE.

“Al proyectarse las nuevas estructuras organizativas, podra disponerse (...) la fusién o supresioén de las
unidades ejecutoras de cada Inciso”, y “s6lo podran ser unidades ejecutoras aquellas que tengan a su cargo
cometidos sustantivos” (arts.707 y 708 ley 16.736).

Al respecto procede citar los decretos 255/ 995 de11-VII-1995 y 186/996 de 16-V-1996.

El primero de ellos, en su art.1 dispuso que en la formulacién del Presupuesto Nacional (Incisos 02 a 14)
debian fortalecerse “los cometidos sustantivos de cada Secretaria de Estado en la formulacién de su misién y
objetivos, politicas sectoriales y aspectos normativos, de regulacién y de control”.

La atencién en los “cometidos sustantivos” o “sustanciales”” incide en los cometidos a cargo de la
Administracién y, por lo mismo, en uno de los aspectos de la competencia organica.

La ley 17.930 de 19-XII-2005 parte de la base de la existencia de ese tipo de cometidos.

76 Segtn el Diccionario de la Real Academia Espafiola, “sustantivo” es “lo que tiene existencia real, independiente” y “sustancial”, “lo mas
esencial y mas importante”. De acuerdo con el decreto 186/996, art.17 lo son “las actividades referidas a la formulacién de politicas, las de
regulacion y las de control, asignadas al Estado por la Constitucion o laley”. La actividad de prestacion de servicios no queda incluida, y el
Estado la cumplira “directamente” “sélo cuando ello esté impuesto por la Constitucion o la ley, cuando su ejecucion por los particulares no
garantice la equidad en el acceso de la poblacién a los mismos o cuando existe una relacién adecuada entre el costo del servicio y el resultado
obtenido”.
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E. PRESTACION DE SERVICIOS Y CONTROL.

Existe, en nuestros dias, de acuerdo con lo que puede observarse hasta el momento, una separacién entre
los cometidos prestacionales y la competencia de regulacién y/o control, lo que tiene incidencia organica, a
través de la: apariciéon de 6rganos con autonomia técnica.

El antes citado decreto 186/996, en su art. 19 establecié que “En todos los casos en que un servicio sea
cumplido por la misma unidad organizativa que lo regula y lo controla, ésta debera reorganizarse a fin de
separar la actividad normativa y fiscalizadora de la prestacional, priorizando las actividades de regulaciéon y
fiscalizacién”.

Laley 16.736, en su art. 746, determiné especialmente la pertinencia de esa separacion de competencias
respecto de los servicios postales

De esta manera surge la creacion de las Unidades Reguladoras de Servicios de Comunicaciones (URSEC)”
y de Servicios de Energia y Agua (URSEA)™ ..

Un rol similar tienen las Superintendencias de Seguros y Reaseguros, ley 16.246, art.6 y ley 16.696, arts 41
y 59y de Instituciones de Intermediacién Financiera, ley 16.696, arts.38 a 407 y del propio Banco Central, que
integran esas Superintendencias, segtinley 17.613% y ley 16.713, arts.134 a 136 respecto de las Administrado-
ras de Fondos de Ahorro Previsional).

F. APLICACION DE CRITERIOS DE BUENA ADMINISTRACION.

En ese sentido:

-Los balances de las “empresas del Estado”, comerciales e industriales, se expresaran en los estados de
situacién patrimonial y de resultados, segtin leyes No.16.060 y 17.040.

-En el primer presupuesto de los Entes Auténomos y Servicios Descentralizados industriales y comercia-
les, de cada periodo de gobierno, con excepcién del BROU, BCU y BPS, se acompafiard con “un informe
explicativo de los planes y metas” para el quinquenio, “con una proyeccién de las inversiones correspondien-
tes”, asi como de una “explicaciéon de la vinculacién del presupuesto con sus metas y programas”. Tales
Organismos no desarrollaran como regla actividades no incluidas en sus presupuestos ni aquéllas cuyos
ingresos directos no sean suficientes para cubrir los gastos y amortizaciones (arts.4 y 5 ley16.211).

- El Poder Ejecutivo puede comunicar a esos Organismos “su criterio sobre la ejecuciéon presupuestal de
sus gastos de funcionamiento”, ley 17.243, art.23.

-Con autorizacién de ese Poder e informe del Banco Central, dichos Organismos pueden emitir obligacio-
nes o debentures para financiar proyectos de inversion, ley 16.462, art.272.

-Las sociedades comerciales respecto de las cuales organismos estatales sean tenedores de acciones o
titulares de participaciones, deben inscribirse en el Registro de Valores del Banco Central del Uruguay y
publicaran estados contables auditados en el Diario Oficial y paginas web en Internet, con control del Tribunal
de Cuentas, ley 17.555, art. 25.

-El incremento anual del “gasto primario corriente del Gobierno Central” debe dlimitarse para que no
supere, en términos reales, un monto que afecte los pardmetros de la estabilidad macroeconémica y la
sostenibiliadad de las cuentas ptblicas, ley 17.930, art. 32.

-El sistema presupuestario debe incluir, sin excepcién, todos los ingresos y gastos de cada Inciso” presupuestal,
figurando por separado y con sus montos integros, sin compensacion entre si, ley 17.930, art. 47.

Creada porel art. 70 de laley 17.296 y regulada por sus arts. 71 a 97, con modificaciones introducidas por ley 17.598, art. 23 y ley 17.930,
art. 194; también ley 17.556, art. 89 y arts. 195 a 198 de la ley 17.930.

Creada porlaley 17.598, sustituyendo a la Unidad Reguladora de la Energia Eléctrica creada por la ley 16.832, art. 2. Laley 17.598 tiene
modificaciones introducidas por los arts. 189 y 192 de la ley 17.930, la cual trata de la Unidad en sus arts. 190, 191 y 193.

72 Elart. 39 modificado porlaley 17.613, art. 5.

Su art. 1° prevé que ese Banco “ejercerd sus potestades normativas, de control y sancionatorias sobre las entidades de intermediacion finan-

”

ciera que integren un grupo econémico con otras empresas, teniendo en cuenta la existencia, solidez y solvencia de la entidad controlada (...)".
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G. DESARROLLO DEL INSTITUTO DE LA DELEGACION
DE ATRIBUCIONES

Es otro instrumento fundamental, desde el punto de vista del funcionamiento de la Administracién, a los
efectos del ejercicio adecuado de las competencias.

Se ha proyectado, incluso, fuera de la estructura jerdrquica respectiva, caso del decreto 264 /996 por el cual
el Poder Ejecutivo deleg6 en el Directorio del Banco de Previsién Social la atribucién de otorgar jubilaciones
y pensiones civiles (art.168 ord.3 de la Constitucién).

H. DESARROLLO DE LA DESCONCENTRACION.

En ese sentido se destaca la desconcentracion de origen reglamentario y la no privativa.

Ello sin perjuicio de la emergente de normas legales, como es el caso de la Unidad de Gestiéon Desconcentrada
creada por la ley 17.902 en la Administraciéon de las Obras Sanitarias del Estado, a quien corresponde el
servicio ptblico de saneamiento y abastecimiento de agua potable para el consumo humano en el departa-
mento de Maldonado.

I. DESCENTRALIZACION

Se observa un énfasis en la “descentralizacion” en un sentido mas amplio que el orgéanico.

Por ejemplo, en el decreto 255/995, art.1 “c”, se aludi6é a que “se descentralizaran funcionalmente las
actividades de prestacién de servicios, empezando por aquellas que puedan autofinanciarse con recursos
propios (....)"”

Ese sentido se ha constitucionalizado al preverse en el tiltimo inciso del art. 50 de la Carta, agregado en la
reforma de 1996, que “el Estado impulsara politicas de descentralizacién, de modo de promover el desarrollo
regional y el bienestar general”.

En el sentido especificamente organico, se destaca la materia propiamente “municipal”, correspondiente
ala competencia de las “autoridades locales”, emergente de la reforma constitucional citada, art. 262 inciso 3°.

J. ACENTUACION DEL PODER EJECUTIVO
COMO CONDUCTOR POLITICO

Sin perjuicio de la atribucién competencial analizada en el comienzo de este capitulo, el tema que se
presenta se realiza mediante diversos instrumentos. Asi, por ejemplo, a través de su intervencién esencial-
mente mediante actos de autorizacién o aprobaciéon® ; también a través de la comunicacién de criterios sobre
determinados aspectos de gestion, caso del art.23 de la ley 17.243, citado en el precedente apartado “F”:

Laley 17.930, art. 33, exige la programacion de la ejecucién presupuestal y financiera del ejercicio siguien-
te, segtin metodologia prefijada por el Ministerio de Economia y Finanzas y la Oficina de Planeamiento y
Presupuesto, para “establecer el nivel maximo de compromisos acorde con la evolucion de la disponibilidad
financiera”

8 Ejemplos: aprobacion de contratos por los que ANCAP se asocie con otras empresas, en las fases de la operativa petrolera: ley 15.903, art.178;
autorizacion para que AFE otorgue, por concesion, la realizacion de obras y prestacion de servicios ferroviarios, dando cuenta a la Asamblea
General: ley 16.736, art. 752 o para el uso de las vias férreas por empresas que cumplan requisitos técnicos y abonen un “peaje”: ley 17.243,
art. 21; autorizacién para que ANTEL pueda prestar servicios fuera de fronteras, dando cuenta al Poder Legislativo: ley 16.828.
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Asu vez, la referida ley determina que el Poder Ejecutivo podra fijar limites de ejecucién en el presupues-
to de gastos de funcionamiento y de inversiones, para “ajustar los desvios producidos”, los cuales no podran
afectar a los salarios.

Este aspecto revela el énfasis del rol de conductor politico del Poder Ejecutivo, lo cual no implica descono-
cer en su caso las autonomias sino que aquella conduccién debe ejercerse segtin los preceptos de la Carta,
cuando se refiera a 6rganos u organismos que poseen aquella calidad: sera por la via del art.197 o, en su caso,
por la del 220 coordinado con el 214 de la Constitucién.

Ese rol del Poder Ejecutivo y de la propia Presidencia de la Reptiblica puede apreciarse, asimismo, con la
creacion efectuada por el art 58 de la ley 17930, de la “Unidad de Asesoramiento y Monitoreo de Politicas”,
dependiente directamente de aquella, Unidad que asesorara en las areas que el Presidente establezca y hara
“el seguimiento de las determinaciones politicas del Poder Ejecutivo, cuando éste asi lo establezca” .

Por otra parte, anteriormente se establecieron procedimientos, a nivel administrativo, tendientes a la
aplicacion de los controles conferidos a ese Poder por los arts.197 y 198 de la Constitucion®.

Montevideo, marzo de 2006.

82 Decreto 155/000. En el caso de los decretos 157/002, 158 /002 y 159 /002 se destacan las instrucciones dadas a los Organismos del art.221
dela Carta



