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Wot& -  LAACTIVIDAD ESTATAL
Scccién 1: INTRODUCCION

1. Cuando entramos a considcrar al Estado en movimicnto o en su aspecto dindmico (actividad

cstatal), podemos hacerlo desde ufff_@_l_OS__dP_lism diferentes: para qud actin el Estado, qud hnce
cl Estado y e¢dmo lo heer .

a) Al para qué de la actividad estatal corresponde ol toma de loS3BFESABIEES A (1). Alll se
averigupdmoinsddideaedirige Inactividaddel ESmdg o qué mews pretende lograr.

b)t;ﬂ fiidlde la actividad estawl corrosponde of temn de Jos oFmoTidos -del-Esiadg’(I1). En

este punto se estudia qué DS A ACEHVIdidaEE, profesionos o waﬁﬁer&ﬁﬂ.ﬁs@pm
Flograresas megs.

¢) Al&@zmepde la actividad estatal corresponde cl tema de losYipicmmesyirldicds deEEsTaie

(111). En cste apartado sc analizarén Jos giedios-osinstrumentessinridioss de que sesvale-ch
EStado para ¢ eToersuscometidos-con:mirs @ loprar susfiges.

Seccién 2: LOS FINES DEL ESTADO

A) Las distintas posiciones

/

2. Este tomn ha dndo lugar a formulaciones muy diversas, y se ubica més on ¢l plano de la
Filosofia o Teorfa General del Derecho que en el del Derecho Constitucional propiamente dicho.
Por lo tanto, aquf nos limilaremos a una exposicién sintética del tema, para la cunl soguimos
basicamente al aleman Gustavo Radbruch (1878-1950) en sus obras Filosofla del Derecho (3° cd.
1932) e Introduccion a la Filosofia del Derecho (notas tomadas cn su cursillo de 1947).

En lincas generalos, con respecto al problema de los fines del Estado hay tres posicioncs @ -@ —2 F‘ 0\ @V\
posibles, que correspondes a los Ires posibles soportes o exponentes de valores segfin la s{
teorfa de los bienes morales que expone Radbruch (Introduccién..., pligs. 36-39). Esos

tres posibles soportos 0 exponentes son la obra cultural, ln personalidad colectiva y la @ .@ —H SN
personalidad individual, a los que corresponden, respectivamonte, lns tres posiciones

siguientes: o bien el Estado es un fin en si, o bien ¢l Estado tiane fines propios, o bien e(‘oe \e38

solo el hombre tlen , ¥ crea al Estado y al Derecho como medios para realizarlos.

Se trata, respoctivamente, de &5 Toncepeiones g) transpersonalista o de la comunidad; b) @— Q()r\b {@ Yh\‘ﬂ'ﬂ\g
supraindividualista o de la colectividad y ¢) personalista, humanista o individualistn, o de

la sociedad que Radbruch compara con un edificio en construccion, un organisnio o una dem el
relacién contractual. A continuacién las resciaremos brevemente. \
: | L ® 'y e Qe
L EEdoEm ey Y
3. Con orregloa la 3@ ol Estrioresmmfireni#l, y farmepnedegin Omd g QO}
fetliarE Losghombres sélo sonMmedios par ladeulizisionde ese i, dentro de la comunidad como 6) 2\ M DA
forma de convivenci _ TS, 2) En ¢l simil de Radbruch, seria el edificio en

construccién "cn que los canteros, nrquitcctos, macstros de obras y domds operarios no se
relacionan directamonte de individuo a individuo, sino indircctamente, a través de su obra
comdn". "

4. Segln Radbruch, esta concepcion transpersonalista nunca encarnd histéricamente cn toda su
purcza en ninglin partido politico. Sin embargo, podria considerarse qué&SEER den clideal3e
fa-antigiicdnd-griega de la gbserciémdslzindividuo por I8 pofis ¢hico:religiosa. Por otro lado,
seflala Radbruch que Ia g,gncqgciém“dmrgpg'_s,_ogg es “la (inica pauta de quc disponcmos para
poder valorar histéricamente, &l cabo dc los siglos, Ia obra de los pueblos desaparccidos, yu que lo
Gnico que de ellos sobrevive son los valores culturales™.

2. E| Estado tiene fines propios

5. Scgln la concepcién supraindividualista, elgEstadostienefinespropios;superioresaios de Jos
Mlb-_“’r* que realiza g,omando»"ﬁts_twcmm‘c%? ya que ¢s una cxpresion de la colectividad
como forma ivencia, En el simil de Radbruch, scrla el organismo, anfilogo al cucrpo
humnno.?u ideales el'padeil

6. Estas concepcioncs supraindividualistas son las sostenidas por los partidoszconseEvadores. 9
gtoritarios;o” fasvistas, para los cuales felsEstadopelodosmes existe: en-praciaFRUS-Mmiombres, -
sino que. por el contrario, sorgEsRF los que existencenfupciéndoaquélpestando &@in‘.ip}ps dol

cEstndd ppreneimide los intereses de sus @mindmos; incluso de |n mayorizde glios

7. A veces resulta dificil distinguir o las concepciones transpersonalistas do las

supraindividualistas, en cuanto aparcce a menudo ulﬁﬁ(ﬁmlmﬁﬁ@ Jjunto a la
S

afirmacién comunitaria y como guia rea) o supucsto de"ésta. Por cso, cl ospaitol Luis Recaséns
Siches Bl bz cancepeiones somoruna solecoriente franspersonalisia O IoIGISIA]
3. ElEstudoy-el-Bersgho sorémedios:pararenlizar:1os fines del fionibre
8. Por dltimo, hay diversas corrientes que consideran quegélosel] - fines-propics, y
wFEetelor ral-B ! ffnesy si renunciara su

al ESf A iz Berechorcomornediasipara: reatizor ¢

08 [anto
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liberind, dentro de la socledad (anbloga s 1o relucion contraclual) como formo do convivcnci@

(ideal oS 18 Jibériad *
9. Son las cgaESHeiones-individualisias, TIMRNISISE o pEFSOMRISME, que encaman on los

Miheralnsetlemocraticog’y socialisias, que prosentan las siguicnles variantos: m
Para lo concepgién liberal, "l valor de In porsonalidad os -matemiitioamente hablando- un

v valor infinito” e insusceptible, portanto, de multiplioncién, lo que implica que "tione
derecho a imponerse a coalquier intorés mayoritario, por grande que Ja mayorin sco”.,

b) Para la concgpeién.democrdiica, In personalidad tione_“un_valor finito", de modo que,
"sumodos los valoros de la_personalided de unn mayoria, valen mds que los de la

minorla™,

= ; s g S
) Para la concepcién soclalista, no hay que limitarse 3 la “libortad formal, jur(dica™ que
conficre al hombre Ja democracia, sino que hoy que postular "unn domocmcin matexinl, ¢s
decir, la fibertad econdmicn, cfectiva, pora cl individuo, aunque sin algjarse por ello de In
me al individuolisia™.

————} ..
B) La opcion por una de las posiciones

10.Radbruch sostonfa un relativismo cognosoitivo. segin ¢l cual "ol ordon Jorfrquico de los tres
clases do valores no puede determinarse de un modo inequivoco y susceptible de pruoba®, lo que
impedirfa doterminar cientificamonte una opcién por ninguna do ostas concepcionas on particular,
posc a lo cual tonfa una toma de posicién (porsonalistn) préictica. Porsonulniento ara
socinldeméceratn, ¢ incluso fue diputado y Ministrg- de Justicin durnnte los primoros afios de
vigencia de la{Constitucion de We bty E;E!omann.ll.ucgo de vivir los horroros de
Jo Alemania nlizi, empero, en su Infroduccldn al Derecho publionda lucgo de la Segundn Guerra
Mundial, dice que ol Dorecho, que cs la posibilitacién do ln_ Moral, ha de dejor al hombre I
ltbecf@@ﬁ?ﬁ&:%“‘:ewas.ﬂh iy moralidnd:=—

11.El punto de portida sigue siendo relativista, pues afinna quo

"Jos finos y valores supremos del dorecho no sélo varfan con arroglo n los Estados gocinlos
de los distintos tiempos y los distintos pucblos, sino que son enjuicindos, ndemds, subjoti-
vamente, de diferente modo seg(n las porsonos, con arreglo a su sentimianto dol Deracho, a
su manora de concebir el Estado, a si posicién de partido, a su oredo religloso o o su
concopcién del mundo. La docision tione que tomarla ol individuo, descandiondo hasta ln
cntraila de su propia personnlidnd, como un asunto privativo de su concionaia,”

12.En osc aspecto, la cioncia tieno sin embargo una misién que cumplir, avnque go limito o
“presontar ante ¢l hombre estos tros grupos de valores, poara que €] tome unn decisién”. o In quo
pucde contribuir de tros manoras:

“n) desarrollando de un modo sistomatico y complcto lns posibles valornolones;

“b) exponicndo los medios para su reallzocion e, indireclamonte, los consecuoncins & quo
conducen'

°c) poniendo al desoubierto lus particulares concepeiones del mundo que slrven de base a
todn aotitud valorativa.”

Segtn Radbruch, do 0se modo ¢l relativismo

“ensefin al mdlviduo, si no a conocer lo que dobe hacer, si o sabor lo quo roalmonte quiera,
es deolr, Jo quo consecuentemante dobo queror, siompre y ouando se somota o In ley da In
consecuoncin on sus actos.”

13.Y o posnr do osn "resignacién rolativistn®, sostione Radbruch que "do Ia teorfa sobre la.usenoin
gonoral del dabor [..] se dorivan clortns exigoncins absolutns para ol Dorecho®. Este no puode
"sorvir directamanta al cumplimionto deo los dobores étlcos®, porque éste es, "por fuorza del
mismo concaplo, obra de Ia libertad, que no es posible, por tinto, imponer mediante b1 cooccidn
Jjurldico." Pero el Darocho, quo no puede imponer ¢l cumplimionto de log deburas dilcos, sl pucde
hacerlo posible. En oonsecuencin,

“el Doracho es In posibilidad dol cumplimiento de los dobores morales o, dicho en otros
términos, la modida do ln libertad oxlorior sin fa que no podria existir la libertad interior
nacosorin para Ins docisionos étioas, La garantin de aquolla libartad extomn consttuye la
esencin y Ja méduln de los dorochos del hombre. De donde so deduce quo ostos dorachoy
tionon un onrfiotar absoluto; pero no porque haynn tomado cuorpo do Daraaho pouitivo, bjo
cotn 0 aqualla voraién, sino porque son necoesarios para dar poso al oumplimionto do los
dobaros moralos,”

14.Partiondo de csa bnso, Radbruch llegn n In conclusién de “ln nocesidad del liboralismo, como
factor nogosario on toda concepcién democrition o soclalistn, e Incluso en lo concopoién
autoritarin dol Estado®. Paro nl mismo tiompo soflala que "¢l liboralismo no puedo oroar de por sl
un orden jurldjco y astatal comploto, pues os, simplomonte, una modifiencién do toda concepcion
dol Estado, cualquiera que ella son”, on In que hny “una tension fbcunda™ ontre ol liboralismo, por
un lado, y In democraoin, o el socialismo, o ¢l consorvadurlsmo, por otro,

15.,Cbmo se dacide on dofinitlva? Dice Rndbruch que
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“la llomada o decidir acercn do In rolacién nxiolégica ontro los dorachos dal hombro y ol
todo supraindividual que forma gl pucblo us In justicia, distributiya. Rero sarin un Darecho
absolutamonto injusto la total nogooién de los dorachos del hombre, yu situtindo®: aon ¢l
punto de vista suparior al individuo ("1t no eros nnda; tu puablo lo es todo"), yn abrazado ol
punto do vigin transporsonal ("una sola ostotua da Fidins justifica y componsa toda la
misorin de los millones de esclavos de In antiglednd™: Troilschle).”

16.Roonsdns Sichos lloga a conclusiones anfilogns partiondo do basos difarontas, puos fundamonta
ol parsonalismo en que la renlizacién de los valores tione s6lo santido on la vida individual; ol
lhombre os necesariomonto ol cantro nato de In cultura y su punto de gravitacion final. Como los
valores supromos son los étleos, debe imporar In dignidad personal, ya que, al dacir de Alfonso
Cuoso,

"la sociedad hamana est# constituidn por parsonas consciontes y libres'y, por lo tanto, ningén
todo pucde suporar g 0sas par(es que consorvan so autonomfa®,

Scecién 3: LOS COMETIDOS DEL ESTADO
A) Introduccidn

17.E) toma de los finos del Estado propinmente considorndo nos plantea el problama de para qué
nctin ol Estado; hoola la reallzacién de qué valores o bignos sopremos se dirige Tr nctividnd
estotal. En cambio, cuando se habla de cometidos del Estado so haoo referoncin nl conventdo de ln
aolividod eslatal, a In determinacién de gud haco cl Estado. En olras épocas so solia confundir este
tomn aon ¢l de los fines de| Estado, cunndo se hablaba de los “finas prmmarios" (soguridad inlerior,
: @hben,? defonsn extorior, justicin: el Estado “juoz y gandarme” o "logislador, juoz y gondurme™) y los
“finos secundarlos® (onnofionza, salud, transportes, comunicocionas, Iz cldetrion, ofc.) dol Estado.
——> Cuondo sc hablaba do finos primarios so ostabn pansando on quo ol Estado debia [imitarse o sar
logi r,_juoz ja:_cetablecer los reglas, resolver Tos lingios ontre portioulars y
mantener ol orden. Fines secundarios sorfan por gjomplo los servicios de enseilanzq, transporte,
luz cldotrlen, salud pOblico.

18.Hny on esto, por supuasto, mucho da relatlvo, puos segin ol punto da vista o In parspaativa quo
ge¢ adopte una misma cosa nos puade aparccor como fin o como madlo, Las aotividndes conaratns
de un Estado doterminado (por gjemplo, mnntonimliento del orden y |a soguridad on lo interlar, o
prastacién del sorviclo do onsefianza) pueden aporacernos como finas si las examinamos dosdo
una perspectiva limltada, pero desde nn plano més gonoral son modios paca lograr log fings dak
Estido.

19.Los diversos cometidos o tarons dol Estado son varinbles sogiin ol iempo y ol espaocio.

a) Bn cuanto al Ylampo, el Estado de 1990 tieno muchas mds taress que cl do 100 o 160 nfios
atrés, cuando nuostro pols inicio su vida Indopondlonto. A lo large dol tampo b ide
cambinndo Ia nocién de lo que os una taren propin do In coleativided organfznda. Incluso
va o ir variondo la manora como se concibe ondn una de osns tareas an v misma. Clortan
actividndos que on algin momanto pueden parocor primarios o osonciales, on otro puadon
dejar do sorlo 0 mantenorse como comatidos ostatalos con cardator diferonte.

b) Por otro Indo, los comatidos ostatales también varlan segin ol espacio: si movomos Ins
coordanadas vomos que on ol Urugunyo ol Estado tlane mds actividudas que aa log
Estados Unidos de Amdrioa, pero menos quo an Cuba, por oJamplo.

20.Dagde luogo, con lo ya digho so ndviorte quo do nquolle olnsifioncidn entre fines primarios y
scoundarios no resultn aprovechablo ni ol sustantivo "fines" ni lo closifioncion binaria, quo rusulta
demasindo simplo para comprandor Integra’monto In realldnd contamporfinea dol Uruguay da ostn
¢poon, Lo primero, porque el concapto do “finea” deaignn on In doctrina contompordnaa aigo mbs
olovado o vasto quo Ins (nrons conorotos dol Estado. No podemos dacir quo ses un “£in® dal Estndo
rafinar petréloo o fabriear grappn; és0s puadon sor tarous que ol Estndo roalizu, y que constibsyen
modios para lograr los veréadoros finos, mds clovados, dol Estado.

B) Concepto y terminologia

21.Por Io tmnto, a8 mds corracto hablar do tarons, profesiones o comatidas del Estado. Ef Profesor
de Darccho Constituoional Dr. Justino Jimdnoz do Ardchagn, on su curso sobro la Tworfa ditl
Estucla', cxpupo la diatincion ontro finas, funclonos y lo quo €l denominaba anribuclones dot
Estndo, recogiendo la terminologla dol profosor fmncés Roger Bonnord. Para ésto, en los términas
du Acdchugn, loa ntribaoiones dal Estado son

vel conjunto do profosionos que al Egrado cumple o tomu a su cargo. Serta liclta, puvy, dentro
do oste esquomn, ducle que el fin dol Estade cs la roplizneion dol Dorechoy ode conjunto da
foreas concrotag, do sorvicios poOblises que medlante ol Darecho ol Estado oumpla, taf por
gjomplo la funcién industrial, In bancoria y la comerainl, ia cultural, la saaitirin, o cnalquior
otra de los que los Estndos modamos rolizan por intormndio de sus Arganos, sarlun sus
aribucionas.”

Jutino Jiménrz do Andebagn, Oeneaho Comstituclongl: I'rimaz CarnocToorin dal Esnbdp, vornidn mquigrafiah dol coro del oo
1943, tamada par gl D, Lsnlon Sehanvitz, Orpaizealon Taguigraliva Medlng, Montavideo, pigh 177-179,
L
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22.A su vez el Profesor de Derecho Adminislrutivof Dr. Enrique Sayagués Lnsc\ que fue quicn
expuso de mancra més sistematica el 1¢ma, recordaba Ta accplacion de la tesis de Bonnard. por

Aréchaga, y citaba la siguicnte caracterizacién de las atribuciones y funciones del Estado hecha
por Bonnard?

——— /-_\
"Lasatribuciones Hcl Estado %on las tarcas, los trabejos [besognes] que el Estado cumple.
Ellos constituyen los objctos de su actividad. Esta nocién de atribucién corresponde
sensiblemente a la de profesién para los individuos, Cuando se dice que el Estado es indus-
trial, comerciante, profesor, se indica on esa forma la atribucion cumplida por el Estado.

"Las funciones son los medios que permiten al Estado cumplir sus atribuciones. Del mismo
modo como las personas realizan ciertas operaciones para ejercer su profesion, ¢l Estado
cjecura ciertas funciones a efectos de cumplir sus fines,"

23.Por otro lado, debe recordarse que la amplisima nocién de servicios priblicos utilizada por
Duguit (ver supra, Cap. , parr.. ) se confunde en realidad con la de tarcas o cometidos del Estado
("obligaciones de los gobernantes", en la terminologia de Duguit).

particular a través dc la obra del Dr. Enrique Sayagués Laso, es la de iddos dc . Dicho
término-aparecio tambicn en la mﬁ“éﬁgﬁmaﬂa Te 2 0-de-Re=Carré
de Malberg, quien en francés hablaba de {as "awribuciones.o tarcas.del Estado™. Por otra parte, cl

propio derccho positivo uruguayo, durante la vigencia de la Constitucién de 1918, hacia esta

24No obstante, la palabra que se ha impuesto en la doctrina uruguaya contemporanc

diferenciacién con total nitidez en sus art(culos 79 (competencias del Presidente de Ja Republica)

y en particular en ¢l 97 (competencias del Conscjo Nacional de Administracién).

a) En los incisos 1° a 3° del art. 79 se delimitaba ln csfera de competencia en razén de
materia del Presidente de la Repiblics, atribuyéndole los cometidos (aunque sin utilizar
csa palabra, que aparccerd en el art. 97) de "representacion del Estado en ¢l interior y en el
exterior”, de "conservacién del orden y tranquilidad en lo interior y la seguridad en lo
exterior" y "¢l mando superior de todas las fuerzas de mar y tierra". En el inciso 4° se le
atribuia la competencia de "nombrar y destituir los Ministros de Relaciones Exteriores,
Guerra y Marina e Interior y los empleados de estas Secretarfas”, y cn los incisos 5°a 12
se detorminaban (aunque sin emplear esa expresion genérica) !quue
dispondria cn relacién con£us cometidos.y .

b) A su vez, en el parrafo primero del articulo 97 se asignaban al Conscjo Nacional de
Administracién "todos los comeiidos de administracion que expresamente no se hayan
reservado para cl Presidente de la Republica o para otro Poder, tales como los relativos a
instruccion piblica, obras publicas, trabajo, industrias y hacicnda, asistencia e higicne™.
En el piarrafo scgundo se agregaba que, “"en lo que respecta a los asuntos de su
dependencia” (es decir, en lo tocante a los cometidos que se lc asignaban), le
correspondian al Conscjo "también todas las facultudes y deberes que tiene cl Presidente
de la Repiiblica por los incisos 5° al 12 del articulo 79, y con las mismas limitaciones alli
establecidas".

25.Una terminologfa anéloga se emplen en varias disposiciones de la Constitucién vigente, en
particular en cl art. 204 inc. 1° en el que se determina la competencia de los Consejos Directivos
de los Entes Auténomos de Enseianza diciendo que “tendrén _los comelidos. y_atribuciones, que
determinard la ley sancionada por mayorfa absoluta de votos del total de componcntes de cada
Cémara”

26.Sayagués Laso, citando el sentido gramatical de ambas cxpresiones (cometidos y atribuciones)
cxpreso con toda claridad las razones por las cuales cs preferible el término comeridos:

27."Cometido quicere decir
taren_o_aclividad. asignad
faflilades que a una persona da ¢l cargo que cjerce”, o sca un concepto mfis cercano.al de
"poderes” de los 6rganos pablicos: poderes de legislacién, administracién o jurisdiccionales.
Dicho en otras palabras, las funciones juridicas cstatales."

C) Clusificacion

28.Como bien decla Aréchaga, "no es posible haccer una enumeracién exhaustiva de esas
profesiones o actividades estatales" que permita decir, "desde un punto de vista abstracto y
general, que ¢ Estado con mayiscula, todo Estado, cualquicr Estado, debe cumplir tal o cual
actividad o atribucién”, Cuéles sean las que cada Estado desempefie es algo quo dependeré del
desarrollo relativo de Jas tendencias "expansivas" frente a las "individualistas", Por lo tanto, se
Jimitaba a aceptar la clasificacién en tres categorins fundamentales hecha por Bonnard: 1)
reglomentaci6n de la actividad privada; 2) estimulo y vigilancia de la actividad privada, y 3)
sustitucién de la actividad privada por la actividad del Estado. A su juicio, dentro de esos tres
rubros cabian todas las formas posibles de actuacién del Estado. El primero sélo requerirfa el

"Roger Bonnard. Précls de droft administrotif, 1* ediclén, Parls. 1926. pags. 15 y 32, cit. por Soyagués Laso, Tratado do
Derechio Adwinistrotivo, tomo 1, 1° edicion, Montevideo, 1953, pfig. 48, nota 1, ¥

’R, Carré de Molberg. Contribution & la théoric générale de I'Etat, spécinloment d'oprés los donnéos foumius par le droit positif
franguls, vol, J, 1920, pogs. 259 y ss.

‘Op. clt. pog. 49. now 1.

"comisi6én, cncargo™ Por consiguiente, expresa bicn cl conccsto de
o_cnti |. En cambio, atribucion ¢s "cada una de Ias
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cumplimiento de las funciones legislativa y jurisdiccional; cl segundo y el tercero, de las tres
funciones jurldicas del Eslado (es decir, que a las dos mencionadas se agregarfa la
adwministrativa).

29.Carré de Malberg dislingufa también tres grupos de cometidos (atribuciones o tareas), pero
con criterio diferente. Eran los siguientes:

"1°)  El Estado ticne como objetivo gurantizar la seguridad de la nacién con respecto a las
naciones extranjeras,

"2°)  Tiene como misién, en el interior, hacer reinar el orden y el derccho en las relaciongs
de los individuos entre sl,

"3°)  Ademis, y contrarinmente a la doctrina del "Estado gendarme" que pretende que
fuera de su tarea de conservacién nacional, la misién del Estado se’ limita a un poder de
policia y de mantenimiento del derecho, no es dudoso que el estado esté llamado a complir
una misidn de cultura, en virtud de la cual le compete trabajar por si mismo, es decir por
todos los medios especiales de que dispone, en el desarrollo de la prosperidad moral y
material de la nacién: en este orden de ideas, es permitido sostencr que el Estado tiene
derecho a reivindicar para si todas las atribuciones que respondan a una necesidad o a una
utilidad nacionales, por lo menos cn la medida en que la actividad privada de los nacionales
se muestre impotente o insuficiente para proveer a cllas. Por lo demés, la cuestién de las
tarcas cstatales no es una cuestién juridica, sino un problema que compete a la ciencia
politica: en el terreno juridico, el Gnico punto a observar en esta materia, es que, en razén de
su poder de dominacién, el Estado es duefio de determinarse a si mismo y de ampliar a su
voluntad el%irculo de su competencia.”

En este Gltimo sentido, agrega Carré que, a pesar de que de hecho "el niimero de los asuntos
asumidos directamente por el Estado es relativamente poco considerable”, puede decirse
considerarse al Estado como

"el gerente de los asuntos de la nacién, y ello, primero, en cuanto es duefio de influir y
dirigir por sus leyes o decisiones de todas clases la actividad de sus miembros individuales,
y sobre todo en cuanto tiene el poder de avocarse y ejercer por si mismo las tarcas para el
cumplimiento de las cuales juzga Gtil, por razones de interés general, hacer que su actividad
sustituya a la de los individuos".

30.Estas clasificaciones, sin embargo, no permiten analizar adecuadamente los diversos aspectos
de los cometidos del Estado que son susceptibles de una consideracién gencral, vélida para
distintos Estados en distintas épocas, aunque el contenido de cada uno de los grupos de cometidos
vaya variando segin el tiempo y el lugar. Para ese fin resulta més adccuado el tipo de
clasificacion propuesta por Sayagués Laso, que el mismo autor fue perfeccionando a través de los
afios hasta su prematuro fallecimiento en 1965°. Esa clasificacién se basa en el criterio de que

"deben agruparse los miltiples cometidos estatales en categorins que presentan caracteres o
notas juridicas similares y son, por tanto, aptas para que el jurista cstablezca los principios
que las regulan. S6lo en esa forma la parte especial [del Derecho Administrativo] deja de ser
mcra resefia descriptiva del derecho vigente y adquiere jerarquia cientificaS.

31.Aceptando el criterio general, pero nc todos los detalles de la formulacién concreta de
Sayagués Laso, demasiado centrada en el enfoque administrativista, consideramos que es posible
agrupar a los cometidos del Estado en las cuatro categorias siguientes:

a) Cometidos esenciales;
b) Servicios publicos;
¢) Servicios sociales;
d) Injerencia del Estado en la actividad privada.
32.En cada uno de esos rubros vamos a analizar los cuatro aspectos siguientes:

a) Concepto;
=

3por cjemplo, en 1953 (1° cdicién de su Tralodo), Sayogués mencionaba seis categorfos de cometidos del Estado (rcgulacién
de la octividad privado; funciones esencinles; scrvicios piblicos; servicios socinles: nctuacién estatal en ¢l campo de la
actividad privada; justicio), y mencionabn lombién como séplimo apartado (G), aunque opareniemente no como’ cometido
estotal, o la "actividad individual [..] sobre la cual [..) incide continuamente lo nclividad péblica", Aparto de la
inconsccucncin terminoldgica de emplear lo palabra "funciones™ pora designar uno de los grupos de cometidos, que ¢l
Mucstro reconocié cuando la seinlamos en uno de sus closes, y corrigié on Jo 2 ediclén (1959), Sayaguds incurria a nuestro
juicio cn ¢l error -quizds derivado de su enfoque adminisirativista y no de Derecho Pdblico general o Derecho Constitucional-
de no incluir entre los cometidos esenciales a ln regulacién de la actividod privada y a la justicia. Por ello nosotros preferimos
In closificacién en cuatro grandes categorfas que s¢ menciona en ¢l toxto, Cabe agregar que en lo dlumn formulacién de su
closificacién, contenida cn ¢l "Plan general® del tomo 111 del Tratndo (Gnica parte de dicho tomo que llegd a publicarse,
péstumomente. cn Ia Revisto de la Facultad de Derecho y Ciencias Soclales. afo XVII, N 2-3-4, péigs. 349-304). Sayagués
sefialo quc la regulacién de In octividad privada y la justicin no requicren normalmente actividad ndminisirativa, por lo cual
no los considern “cometidos de administracién” (salvo cn la medida en que requieran cicrios "aspectos administrativos®) (pdg.
360). En cansccucncin, llegn a una divisién de los cometidos de la administracién cn cinco grupos: "a) comelidos esencialesy
b) servicios pfiblicos; c) servicios socinles: d) neluacién cstotal cn el campo de la-actividnd individuali ¢) ospeclos
administrotivos de ln regulacién de |a actividad privada individual® (pég. 361).

b os camelidos cstotnles” cit., pig. 358,

L
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b) Actividades que comprende, es deceir, cudles son las actividades que en I actualidad

corresponden a esa ¢ategoria en ¢l Estado uruguayo (con ocasionales referencias al
Derecho Comparado); ;

¢) Régimen juridico, es decir, cuél es el forma en que el ordenamiento juridico regula a esas
actividades;

d) Situacién de los particulares, ¢s decir, cual es la posicién de ios seres humanos (actuando
en forma individual o colectiva) In frente a la actividad estatal, sea como destinatarios o
como eventuales prestadores de clla,

33.El Profesor Valdés Costa, maximo especialista de nuestro pals en Derecho Tributario y
Derecho Financiero en general, ha hecho una clasificacién alternativa de los servicios estatales,
que coincide sélo parcialmente con la del Profesor Sayagués Laso. Ditha clasificacion, que
(como la divisién tradicional en "fines primarios" y "fines secundarios" del Estado) comprende
slo dos términos, se funda en la gratuidad u onerosidad de los servicios prestados por el Estado
en relacién con su usuario o beneficiario. Scgiin Valdés Costa, los servicios estatales se dividen
en servicios inlierentes al Estado o juridicos, por un lado, y servicios no inherentes al Estado, o
econdrhmmmce de esta clasificacién se analizardn lucgo de estudiar
los servicios publicos, pero corresponde desde ya sefialar que, asl como es pnrcia_l el punto de
partida (forma de financiacién, expresada en la dicotomia gratu l.dad-Ol]crOSIdad! o tributo-precio),
también resulta parcial cl resultado, porque la varicdad y la riqueza de los distintos conietidos
estatales no puede expresarse adecuadamente en esa biparticion.

1. COMETIDOS ESENCIALES

A) Concepto

4 re de esta categoria denota adecuadamente su concepto: son aquellos cometidos que el
Estado debe necesariamente cumplir para ser lal, y que, por otro lado, sglo el Esiadlo pued pucde
cmmmia del concepto de Estado, o "inherentes a su
mﬂ" (Sayagués, pég. 361)). No_se concibe que el Estado no los cumpla; sing los
cumple, no esté haciendo lo que nuestra mentalidad considera que debe hacer para que se le
considere Estado.

35.En cierta forma, viene a coincidir con lo que la doctrina tradicional denominaba "fines
primarios del Estado", pero tanto la denominacién como el concepto de "cometidos esenciales"
resulta mucho més adecuado.

B) Actividades comprendidas

36.Sayagues, Ja citada tltima formulacién de su pensamiento al respecto (pdg. 361-362),
que complementaremos con lo sostenido en el proyecto de Ley Orgdnica Municipal elaborado cn

1956 por una comisién que él presidié, incluia en esta categorfa a los cometidos siguientes:
- relaciones exteriores;
ez o

- defensa nacional;
(===

actividad de policia (dentro de |a que comprende tanto a "la pgliciadel orden, seﬁuridad,
tanquilidad y salubridad”, como a las demis-“policias especiales: del fuego, industrial,

del tzabajo, de la cnseﬁanza, de la moralidad, de los especticulos piiblicos, de trinsito,
alimenticia, etc."’;

- servicios financjeras;

- servicios de contralor administrativo;

- servicios de asesoramiento y de informacién;

- vialidad;

- conservacion de bienes estatales;

- ejecucion de obras pablicas.

37.A nuestro juicio, esta categoria_comprende también, necesariamente a dos_rubros que
Sayagués consideraba por separado: ;

son las diversas partes de la comunidad organizada);

M - \laregulacién juridica de la actividad privada, tanto en sus aspectos legislativas como en
lo que posteriormen istrativa o ev

entualmente jurisdiccional.

7En el Proyeclo de Ley Orghnica Municipal claborado en 1956 por la Comisién presidida por cl Profesor Sayagués Laso se
incluye dentro del cometido esencial (segdn oclera el comentario anexo al art. 2° inc. 1°) de policia municipal a "las policias
de higiene, salubridad, Irfinsito, de ruidos moleslos, edificacién, vialidad, moralidad, especticulos piblicos, funcraria,
olimenticia y sanitaria en lo referente o su Departomento Y sin perjuicio de las atribuciones que sobre csas materias compelen
o fos drgunos nacionales”, En cuanto o lo "policla de la moralidad y buenos costumbres”, consagraba la "competencia

concumrente de los outoridades noclonales y departamentoles, delimitando los rubros de compelencin departamental. Véase
Rey. DCS, oo VI, N° 4, pigs. 955=956 y 960),
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Incluso dentro de esta categorfa cabrfu otro rubro que Sn.yagl_u‘:‘s considcratm' por scgamdg,
bajo cl nombre de "iftervencién administrativa en el gjercicio de la actividad privada",
que para &l comprondla las gctividades de "cstimulo y fomente; constatacion; ZCgistro;

fiscalizacién y contralor_de la_actividad "industrial privada; régimen

odministrativo do la propicdad industrial, inmucble, cte.".\A gmsgo_xu;c;o__;g_nfﬁzc

comotidos osencialcs del Estado.,
38.Por otra parte, no_cs_completa la enumeracién de comolidos csenciales, pues no_toma
debidamente on cuonta_a los come! encinles. regionales, municipales o locples, como “la
planificacion_y urbanizacién de los nfcleos poblades”, "lo concernicnte al abasto y consumo de
las poblaciones dol Departnmonto” y "la regulacién de In subdivisién de la tierra_en Jos ndglcos
urbanos y suburbanos”, a los que ¢l citado Proyccto de Ley Orgfinica Municipal, en ¢l a. 22,
incs. 2° y.5% y ol art. 5° consideré expresa o implicitamente coql]gljﬂqmmginlcs de los
goblernos departamentales (pags. 956-959). Incluso algunos de los que lamaba servicios pablicos
(art. 2° inc. 3°), como ¢l alumbrado tiblico y Ta limpicza de las calles (y quiZs, al menos en
parte, la recolcccion do basura y cl sancamien(o), parccon constituir més bicn cometidos
esencinles, y n_tienen clerlslicas. que, como S¢ Verd, definen_a_Jos Servicios pablicos (en
particular, la prestacién_individuali ¢l _cobro de un precio al usuario, aunque la
caracterizaé¢ién como tasa o impucsto de los tributos con que s Tinancian no sca un tema
facilmentc decidible).
39.El régimen jurfdico de los servicios esenciales presenta varias caracler/sticas:

a) En cl Estado contemporénco no pucden estar a cargo de particulares, ni a(p 8 titulo de
concesién. No debe olvidarse -cﬁhmmm“rmmaﬁvo de nuestro
tado (cn muchos sentidos verdaderamente preesratal, aunque ya estuviéramos en la
etapa constitucional) se concedla o arrendaba a particulares el cobro dc impucstos. Por su

cardcter de cometidos esenciales, ¢l Estado debe ismo, aun_cuando
s

pucda contratar determinadas ac S que contribuyan a sy ién (por
cjemplo, on 1o tocante o la conservacién de biencs publicos). F -

b) En ¢l ¢jercicio de estos comcetidos, cl Estado dispone de poderes juridicos més intensos
que los gue corresponden al dgsempefio.delos.otros. cometidas. Por cjemplo, pucde
imponer prestaciones-personales (como el servicio militar obligatorio) o_pecupiarios (ya

que normalmente sc¢ financian con jmpuestos), e incluso limitaciones a_la libertad (cn
particular, on el ejercicio de los cometidos de policia).

c iolaci incumplimientos cometid, i i
-) Las violaciones o incumplimientos cometidos por Jos particulares dan lugar a_sancioncs

mds scveras. *
Posicion de los particult

- 1 Como destinatarios de la actividad

a)  Servicios dirigidos a la poblacién en generaly
40.Normalmente no hay destinatarios concretos, sino que los gervicios (como ¢l mantenimiento

del orden) se dirig‘cn habitualmente a la colectividad en general; benefician o perjudican a todos
los integrantes de ésta, pero no & un individuo concreto, como.c ari 0S S i0s piiblicos
6 ol bencficiario de los_scrvicios sociales o ol cliente.de lasactividades—privadas a_carg
Estado. Aun cuando pucda haber personas individualizadas respecto de las que fun
determinado servicio (por cjemplo, el de justicia), el cometido esencial de resolucién de
conflictos entre particulares con arreglo a Derecho beneficia indiferenciadamentc a Ja comunidad
entera, la cual recibe un provecho indudable de que exjsta una administracion de justicia ordenada
para asegurar la convivencia cn la socicdad. Asi se cvitan fos conflic . cla por
mano propia. No cs To mismo que 10 que ocurre con cl usuvario del servicio de suministro de
cnergfa cléctrica a particulares (que podrfa, incluso, contrastarse con el cometido esencial
municipal de iluminacién urbana).

b) | Prestacién normalmente gratuitay

4] Normalmente son servicios de prestacién gratuita, en el sentido de que ng_sc financinn con el
procedimicnto de cobrar un precio determinado por la prestacién del servicio, sino mcan.an'i'e' Tos
impucstos. Incluso cuando en los servicios con cicrta individualizacion, como ¢l ya citado de
justicia, el hecho de que cn ciertos casos se cobren determinadas tasas no significa que con su
producido se cubra todo el servicio de justicia. '

..-) 2, Lomo eventuales prestudores de lu actividad

1
42,Los parti ueden_ej idos, que son precisamento csenciales del
Estado. No se concibe que no los preste el Estado, ni tampoco que otorgue una concesién o
habilitacién para que los cjerzan determinados particulares en su nombre, No es como en el caso

ngmgmn&nﬂﬂMdc -como se veri- puede mediar una concesion a determinados
particulares para que presten esos servicios en nombre del Estado. Cuando deci iy que ©
servicio de policia el orden y |a seguridad o cl de defensa nacional o de relaciones exteriores son
cometidos esenciales, ¢so quiere decir que no es posible que se le dé a ninglin individuo o
emprésa una concesién, un permiso, una patente, para que puedan dedicarse a mantener ¢l orden
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y la seguridad® o defender ¢l pais o mantener relaciones con otros Estados. Son comelidos
esenciales del Estado, que precisamente se formé prestando estos servicios o arrancéndolos de
manos de los sefiores feudales que sc encargaban de algunos de cllos, Cabe aclarar que, en ¢l caso
de la justicia, no es contradictorio con lo dicho la posibilidad del arbitraje, ¢s decir la decisién de
conflictos a cargo de un tercero no funcionario designado por acuerdo de partes. En cse caso, lo
que ocurre es que ¢l acuerdo de partes lleva a una forma diferente de solucionar el conflicto, o de
evitarlo, (mediante un laudo del 4rbitro o tribunal arbitral, en lugar de una sentencia de un
tribunal), y entonces ya no queda un conflicto cntre pnnlculnres que deba resolver ¢l Estudo para
cumplir con uno de sus cometidos esenciales (¢ historicamento anterior, incluso, al de legislacién
o regulacion de la actividad privada). Incluso en los casos de arbitraje, por otra parte, la cjecucién
del laudo arbitral (en caso de no cumplimiento voluniario por los pnmculnros obligndos) cs
cometido esencial del Estado.

:f: (2. sErvic1Os PUBLIC
A) Coﬁccplo '

43.La expresion icios piblicos"|es una de las que -como suele pasar en el Derechos tiene R
varios significados, asT OO -IAversamente- a veces encontramos que un mismo concepto es TSeruy (SN
designado con nombres diferentes seg(in la rama del Derecho en que nos encontremos. En el caso .
de "servicios piblicos", s¢ encuentran por lo menos tres grupos de significados diferentes, uno de J b Qﬂ (TN

ellos orgfinico (pues designa a determinados 6rganos u organizaciones) y los otros dos
funcionales o materiales (pucs designan a determinadas actividades). 5
e —

1. Seutido orgdnico
44.En cl sentido tradicional que da a esta expresnén la doclrina francesa, "servicio publico” serfa,

segin la formulacién resumida que hace Sayagués’, _ 3 58\/“?‘ (@3 dAQ hY

45.En un mismo sentido orgénico, pero mucho mas amplio atin, utiliza esta expresion el inciso 1°
del art. 86 de la Constitucién uruguaya, segin el cual

"la creacion esién_de empleos y servicios publicos; la fijacién y modificacién de
dotaciones, asi como la autorizacién para Tos gaslos, se haré mediante las leyes de presupues- (\ﬁ ST 1\
10, con sujecion a lo establecido en la Seccion X1V."

46.También tiene un scnudo fundamentalmcnte orginico la expresién =servicios dE ‘\’L“, [M.d%
descentralizados", utilizada (junto.c - Men el titulo de Ja Seccidn XI, asi

7
como en diversos articulos constitucionales. En dicha expresién, por otra parte, puede OV 8‘{0
considerarse que estd implicito el adjetivo “piiblicas". También lo est4 (aunque ya en un sentido
por lo menos parcialmente funcional) en ¢l art. 186, segiin el cual
“

“Las.servicios.que.n continuacién se expresan: Corecos y Telégrafos, Administraciones de
Aduanas y Pucrtos y la Salud Piblica no podran ser descentralizados en forma e entes Sew’r'\é,o S wunio =
auténomos, aunque la ley podra concederles el grado de autonomia que sca compatible con

cl contralor del Poder Ejecutivo." O} Wikt i &1 ‘\-)&-LQ
Obsérvese la.amplitud del sentido material o funcional alli empleado, pues abarca cometidos QQ
cseaciales (aduanas), servicios piblicos (correos, telégrafos, pucrtos) y servicios sociules (salud ~ © O oU Lot
publica). ) i Hewe ~ ob
47.El scntido orgdnico de la expresién|"servicios piiblicosT no es, obviamente, el que nos interesa d
al considerar losfcometidos dcl Estady 5 UWL oL &,Q U\'\J‘-g( &/kg.

2. §‘enll]do ﬁu;cwnlal amplioy Q&Jb Ql (R RV ?O VYL
48.Como vimos al estudiar la i ity para é| Jas oblipaciones ‘
ocial cra ¢l mantepi- (e ( v (.,OV\,‘h'm )
i mprendia tanto a los que hoy
rvicios-piiblicos en sentido-estriato (transporte, suministro de agua ot 1[§|ey Tuz (VS 2 U\ (Y Prmd)

elécmca, elc. ) c a los que denominamos servicios socla idos csenciales (defensa,
segundad, elc) En realidad, e senn 0 de 'serv s" en la ina_de ‘Duguit es &K B ?éwu{) s

. Una de las fuwue cymplig.cnsutiempo la
dactnng_d_e__l)_t_sgm fue la.de dar un WMWWcI

Estado en un momento en ¢l cual la doctrina predominante, individualista y liberal en sentido
econémico, los restringfa a los "fines primarios” o cometidos csenciales de la nocién del Estado
legislador, juez y gendarme.

49, Tampoco cs este sentido funcional amplio el que estamos estudiando ahora, lo cual no quiere
decir que a veces no aparezcan en nuestro derecho. positivo usos de la cxpresién.tscrvicios
plblicos" que coinciden con el sentide-que-le.daba Duguit. El ¢jemplo mis tipico cs el del art. 24

*Esto plantca problemos con las empresos privadas de scgurided que hon proliferado reclentemente en ¢l Uruguay,
generalmente dirigldas por militarcs o pollcfas refirados.
*Troindo... oit,, J cd., pig. 58.
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Advwlo LU —o sRitdo ;L\N\UOI\TL—Q amle/ \
sindm™mo 48 (ormeidos esenudey
e A ens . ;
de lo Constitycién, que establece la re pgfsub'f!'fdad civil de los entes estatales por ¢l "daiio
caysado a terceros, on la cjecucid os sarvicios prblicos, confindos a su gestion o dircccién”,
Desdo el momento que se habla de "cjecucion®, no sc csté utilizando Ia expresion en sentido
orgénico, sino en sentido funcional. Pero, por otro lado, es obvio que ese sentido funcional no s
restringido, sino amplisimo. El artfculo no puede qucrer decir que hay responsabilidad civil
cuando un peatdn es atropellado por un camién de la UTE (ente auténomo que presta el servicio
publico de suministro de enorgfa cléctrica a terceros), pero no cuando es atropellado por una
camioncta de la policia o del gjéreito (que cumple el servicio esoncial de mantenimicnto del orden
y la seguridad, o de defensa nacional). Resulta claro, entonces, que en el articulo 24 se ha

cmplcado la expresién cn el sentido en que la utilizaba Duguit, como sinénimo de conictidos
esenciales en gencral,
S —

3. |Sentido funcional estricto |

50.Por ultimo, el sentido que nos interesa al considerar los cometidos estatales es el sentido
material o funcional estricto, que utiliza cn general la doctrina italiana Y que prefiere Sayagués
Laso. Para éste, son scrvicios publicos Tas

\l "actividades desarrolladas p

51.Esta definicién permite distinguir a los servicios paiblicos de los comctidos esenciales, en la g SfVtuo
B aprestaciénly asimismo cn cuanto admite

8 (con esta expresién comprendemos tanto Pf le'LD =

ST 7 demds personas juridicas cstatales descentralizad
territorialmente -Gobiernos Departamentales- e

T O por servicios -entes auténomos y servici R ket AU'QA o
descentralizados). Pero con ello no alcanzaria para_distinenir_a _las egmméﬁs@_ﬁ: — LB fAdra i
scrvicios piblicos, pucs tyimpoSIcrgablascomoda-necesidad o '

icos I C iecnesgis-glectrica 0 agua OS'\EU'OIV,
otable a d°|n “f io son | 3 d d. Por cllo se hizo necesario incluir en la <\,€ Yo e
etimicion ¢l elemento de que sc trata de actividades normalmente "desarrolladas por cntidades >

cstatales" y cxcepcional u ocasionalmente por pagticulnre | man 5 IAQIM‘H } e
(concesién) de i 1. ‘

. S uUn f{es’rz dog
52.Es que -recogicndo la terminologia de otras ramas del derecho, como la teoria general de los d

actos jurldicos o de los contratos- podemos decir que los servicios pitblicos son cometidos d{\f e (Jbl\/\,\?m\-e' 'S

naturales de] Estado (o, en su caso, del municipio o gobierno departamental). Por Io tanto -como >
se vera- los servicios piblicos deben ser cumplidos normalmente por ¢l Estado, y sélo pucden ser sn d""‘dﬁ" ol {'3\"'0@’3 .
desempefiados por pacticulares. cuando_medie una_concesiép-cxpeesa.del Bsiado o cl imunicipio.
n cambio en los seryicios socijales cl Estado o n, sea NO(
con cardcter gencral (ensefianza) o al menos en ciertas circunstancias (prevencion y asistencia T
gratuitas de Ia_ sgl.ud a los "indigentes o carentes de recursos suficientes”, art. 44), pero cllono_, OWNL(Os | d/éd

2.00510111480_QC.-qLE-10S-PaL] ALC dediguen AS. nusSmasS- activida

s li i ién. = S ey

53.Varios articulos de la Constitucién emplean la expresién "scrvicios piblicos” en este sentido
funcional restringido: e —

a) ‘El articulo 51 dispone que l
"El Estado o los [no
homologacidn, cl establecimiento

cargo de empresas.con ongria

- ACI S S <o/ . -

"Las concesiones a que se refierc este articulo no_podréin darse a perpetuidad en

ningtn caso."”
sms—————na

su
publicos a

La referencia a "empresas concesionarias” y "concesiones”, que no podran ser perpeluas,
confirma que sc trata de un sentido estricto, limitado a aquellas actividades donde pueden
participar los particulares, pero s6lo en caso de que medie un acto de concesién del Estado central
o del Gobierno Departamental.

b) El inciso 2° del art. 65, por su parte, dispone:

“En los servicios piblicos administrados dj 05, la ley
dré dis i iigencias

cntre las autoridades 06
procedimientos que pueda cmp) i ica para mantcner la continuidad de
los servicios."

o oc s

¢) Lo mismo surge del del art. 273, que incluye entre las competencias de la Junta
Departamental ala siguieate: =

. QneS._Dal dal ) *0S, B1L5 dam Semil]
del Intendente, y por mayoria absoluta de votos del total de sus componentes.”

1o " Tratodo... cit., pig. 363,
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d) Correlativamente, el o el art. 275 incluye entre las competgncias de los
Intendentes Municipales [T A

"homologar las tarifas de los servicios piiblicos a cargo de concesionarios o permisarios”.
S

e) Por 1ltimo, aun cuando el qrd. 5° del art. 297 habla solamente de "servicios” el contexto
demuestra que se refiere a "servicios publicos”, pues menciona entre las "fuentes de
recursos de los Gobiernos Departamentales, decretados y administrados por éstos" u

"las contgibucianes a cargo de las empresas concesionarius de servicios exclusivamente

departamentales”.
B) Acrividades compren

54.Como ocurre en general con los cometidos estatales, su cantenida varfa con el tiempo y el

espacio. En el Uruguay actual, sc consideran servicios piiblicos iguientes’
- transporte (ferrocarril, tranvias, autobuses, trolebuses, navegacion, acronavegnciéﬁ, e:tc.);
- comunicaciones (correos, telégrafos, teléfonos, radiotelegrafia, etc.);
- suministro de energia cléctrica; )
- suministro de gas;
-<suministro de agua corriente;
- alumbrado Eﬁblico”;

- alcantarillado o saneamiento®; !

- recoleccién de basuras®;
e T

- limpieza de calles™;
e Y

- inhumacién de cadéveres".

Los cinco titimos rubros son cometidos de los Gobiernos departamentales.

2. Determinarion
55.La determinacién de qué copstituve un servicio piiblico debe analizarse desde dos puntos de
vista: material yfoemal: :
a) Desde el punto de vista zaterial, la determinacién de cuéles son las actividades que han
dé constituir servicios pitblicos depende, por un lado, de factores de orden gencral, y en

particular del criterio teérico o doctrinario de cardicter amplio o rcstrinFido que se tenga cn
lo_tocante_a_los fines y cometidos del"Estado. Pero, por otro lado, como cstacaba
Sayagués, depende de elementos relacionados en particular con cada tipo de servicio, tales
como la necesidad de utilizar en forma especial bienes del dominio piblico (ej.:
transportes); el cardcter esencialmente exclusivista del servicio a prestar (ej.: toléfonos y
telégrafos, "pues la competencia a menudo es perjudicial en lugar de beneficiosa™*); 1a
existencia de monopolios de hecho bajo el régimen de actividad privada (gj.: suministro
de energia eléctrica); la circunstancia de ser actividades por esencia deficitarias (ej.:
ciertos servicios de aeronavegacién, cn los que la actividad privada suele necesitar
subvenciones o primas); la necesidad de una explotacién planificada para evitar
interferencias perjudiciales )ej.: ferrocarriles), o una conjuncién de dos o mds de esos
factores.

&) Desde el punto de vistafozmal, resulta imprescindible que una ley en sentido formal (o,
eventualmente, una disposicién corstitucional) d e que determinada actividad es un
servicio ptblico, porque la consecuencia de esa‘%&&:mm@os
particulares de algo_que antes, por aplicacién de los arts. 7° y 36 de la Constitucion,

abd ;

[ entro del dmbito general y normal de “
"la libedad deteabajo, cyltivo, indusiria.comercio, profesion o cualquier otra gotividad
licita, salvo las limitaciones de interés general que establezcan las leyes".

56.Como en todo caso de limitacién de un derecho fundamental, se necesita una ley en sentido
formal (y asimismo material) de cardcter nacional. Normalmente (como sostienc Sayagués) no
puede tener ese efecto uno de los "decrelos de los Gobiernos Departamentales” sancionados por la
Junta Departamental y promulgados por el Intendente Municipal, a pesar de que tienen "fuerza de
Jey en su-jurisdiccién" (art. 260) y constituyen ejercicio de las "funciones legislativas [..] en el
Gobierno Departamental” (art. 275, parrafo 1°). No obstante, como la Constitucién asigna con
carficter general a las Juntas Departamentales y a las Intendencias Municipales "el Gobierno y la
Administracién de los Departamentos con excepcion de los servicios de seguridad pablica” (art.

s Soyngués, “Los cometidos estolales® cit., pog. 362,

" Como ya s¢ indicd supra, pig. , cobe considerar que sc Lrala més bien de un comelido esencial de los Gobiernos
Departamentales,

¥, Puede dudarsc de si s Lrata de un servicio piblico o de un servicio social.

M, Soyogués, Trolado,, cit., pig. 66, nota 5),

&l

oy
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¢)  |Normal onerosidad | VIS e Sl‘d‘ed e O Y
63.Lo cqrriente es que cl usubrio de los servicios ptblicos deba pagar un precio pot la u ilizacién
dc dichos servicios, pero ex(Slen.cnsa Afa, ¢ INCIUSO cn Jos casos ch que s¢ paga un

eutrir que los ingresos derivados de esa fuente no constituyan la totalidad o 1a
mayorfa de los rocursos financicros de la entidad que presta el servicio. Por otra parte, la

naturaleza de nlgunas de lns nocesidades sotisfechas por cierios scrvicio& pablicos (p-eiw-clde,
suministro de apua potable) los acerca al tipo dc Jos scrvicios sociales, y hace que muchas veces
dichos servicios tengan carficter pratullo 6 s¢ suministron 8 Goprecio "social”, muy inferior al
€0S10 CCONGMIICO Unitario de Ia prcsmclan del servicio.

64.E1 caso del sancamiento y la aplicabilidad del régimen da servicio pitblico, - Bl examen de un
servicio publico en particular (el de sancamiento) permite cjemplificar lo que acaba de afirmarso
con carécter general, tanto en cuanto a la onerosidad de principio como en lo tocante a la posible
fijacién de precios diferenciales, y atin de exenciones de pago, on virtud de razones socinles. La
calificacién sustancial y legal del sancamiento o alcantarillado como servicio pablico (indicada
supra, parr. 63) determina que sea aplicable on su totalidad el régimen de servicio piiblico, que no
varfa segin la naturaleza dec la persona o entidad que lo presta (Estado central, Gobierno
Departamental, Ente Auténomo o servicio descentralizado, o concesionario). En el Uruguay, este
servicio es prestado por el Gobierno Departamental en el caso de Montevideo, y por ¢l servicio
doscentralizado Administracién de las Obras Sanitarias del Estado (OSE) en el resto del pafs. En
relacion con cl tema de la oncrosidad o la gratuidad, cabe cxpresar lo siguientc:

a) lbnerosidad de principio\ — El régimen de scrvicio piblico implica la onerosidud dc
rincipio del servicio, de modo que ¢l yguario deberéd abonar las rarifus, precios o

conlraprestaciones que establezcan, con arreglo a la Constitucién o a las Ieyes, los entes
publicos que prestan el servicio, 0 —¢n ¢l caso de concesionario— las que homologuen cl
Estado o los Gobiernos Departamentales, en su caso'®, La necesidad de cobrar un precio
que permita recuperar los costos y mantcner o mejorar este servicio esencial ha sido
destacada cn varios cstudios de las Naciones Unidas relacionndos con el Primer Decenio
Internacional del Agua Potable y del Saneamiento Ambiental, en los que sc analizaron los
problemas planteados por las deficiencias en los sistemas de recuperacién de costos y
fijacién de precios y la consiguiente necesidad de establecer sistemas adecuados en la
materia y aplicarlos cficazmente!’,

64 Satisfaccion de una necesidad hwunana ba’sicﬂ— Por otra parte, este scrvicio se dirige a
sg%ﬁ‘ﬁﬂmwﬂa&ésiea y aticnde una situacién real ¢ la que c<iste una
solidarida todos los integrantes de_la_socicdad y todas las zonas
geograficas, pues la falta de sancamicnto_en algunos lugares o para algunas persopas

genera consccuencias nocivas para la_higiene, la_salubridad a_salud _generales. En
con TIC14, tanto cn Jas recomendacioncs internacionales'® como en las normas internas
se contempla esa situacién, disponiendo que lo esencial es i ervicio, ¥.no

la recuperacién integral de los costos en todos los casos, de modo que para quicnes no
“PUedan cosicarlo totalmente se establecen tarifas mas favorables o, incluso, la gratuidad
total. En el plano interno, cl art. 3° de la Ley Orgénica de la OSE (Ley N° 11.907, de 19-
- X11-1952) dispone que
Oét’-‘.__P "la prestacién del servicio de obras sanitarias

tarias, y los com
hBCCI'SC con una(o acion tundamentalmente nglcm d
ordcn sociata T ec :

ctidos del Or;

anismo, deberin

65.Por su finalidad y contenido, esa norma contiene una oricntacién que también deberfa aplicar
la otra entidad estatal cncargada de la prestacién del ‘servicio de sancamicnto, es decir, ¢l
Gobierno Departamental de Montevideo.

2. Como eventuales prestadores.elservicis

a)  Situacion normal: exclusion

AR

66.Dc lo ya expucsto se desprende que la sitvacid c ia_de scrvici uc
son cometidos naturales del Estad cion.dil aenti espondiente
A autonomos o servicios descentralizados, Gobiernos Departamentalcs);’ lo
que conlleva la exclusién de los particulares como cventuales prestatarios.

67.Sayagués admite también la prestacién sin necesidad de concesion en otros dos casos:

a) Las sociedades de economla mixta. En esle caso habria que distinguir las dos situacionos
previstas en ¢l art. 188 de la Constitucién. Cuando sc trate de entes auténomos o servicios
descentralizados con aporte de capitales privados, podria aceptarse que no os nocosaria la

P P q

2 Sayagués Loso, Tratado.... en particular, 1. 1, pigs. 56 (y nota 2), 74-77; L. |l pégs, 23-25, 63-69, 74-77. Con osto
criterio distingue a los servicios pablicos de los comatidos esencialos y de los serviclos socialos: micatras que aquéllos “sa
finoncion gencralmente con impuestos® y ésios, que "no persiguen fines lucrativos y ademés son genoralmente ceficitarios” so
fi ian con “impucstos o contribuci peoinles”, los servicios piblicos “so costoan con lasas y proclos® puos Licnen una
"naturaleza industrial o comercial” que “permite una financiacién a bosc de precios o tosos®,

" Factores Juridicos ¢ Institucionales que afectan a la Aplicaclén del Decenio Internaolonal dol Agua Potablo y el
;Sancnmicnlo Ambicntal, Recursos noturales/Serfe del Agua. No. 23 (ST/TCD/7).

*  Faoclores... cit.
L
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garantiza cxpresamente la libertad en esn materia: por cjomplo, cn materia de prensa o do
enscilanza, en virtud de lo dispucsto por los arts, 29 y 68, respectivamente.

75.En el caso de las concesiones, para que haya exclusividad no se requiore ley nlguna (ni
tampoco disposicién especifica del acto de concesién), pucs ¢llo depende de los términos mismos
en que se plantea el problema del servicio piblico. En los servicios pablicos, en principio ning(n
particular pucde intervenir, y todos estan excluidos. Sélo deja de estar excluido el que reoibe ¢l
otorgamionto de In concesién; los demis siguen tan excluidos como al principio.

E) Comparacidn entre los servicios piiblicos y los "servicios econdmicos" o "serviclos no
inherentes al Estado" segiin el Profesor Valdds Costa

76.El punto de partida: los principios distributivos de los ingresos. — Particndo do premisas algo
diferentos a las de Sayagués Laso, Valdés Costa llegu a conclusiones coincidentes on lo (ocante al
punto de la gratuidad o la onerosidad de los cometidos a los que Sayagués Laso denominaba
servicios publicos. Valdés Costa ha analizado tradicionalmente la categorizacion de los distintos
servicios cstatales cn relacién con la clasificacién de los ingresos pablicos (cn tributarios y no
tributarios, y dentro de los primeros cn impueslos, tasas y contribuciones especiales). En su
reciente obra Jnstituciones de Derecho Tributario enfoca este tema desde el punto de vista de los
"Principios distributivos de los ingresos"", a los que divide en dos grupos:

a) Los "principios rclativos al contribuyente”" son los de contraprestacién, beneficio y
capacidad contributiva, quo dan lugar a las tros clases corrclativas de tributos: tasas,
contribuciones especiales e impuestos.

b) Los "principios relativos a los usuarios o consumidores" son los de gratuidad y oncrosidad
de los servicios estatales. Los servicios gratuitos se financian con impucstos; los szrvicios
oncrosos con precios (si son naturalmente oncrosos) o con tasas (si son en principio
gratuitos, pcro una ley los ha hecho onerosos al disponer que se deba pagar por tales
servicios). (Las contribuciones espccialcs cstarian aparcntemente en una situacion
mlermcdla, ya que de acucrdo con los principios relativos al contribuyente conesponden a
un bencficio, pero no configuran una contraprestacion.)

77.Gratuidad y onerosidad. — VGratuidad') es "la prcsctz_ig@ggyg_ssmmn.suuANmpmadbn a
cargo de quicn lo recibe”, lo que oBTiga al Estado a reéUrrir normalmente al impuesto para cubrir
los gastos corrcspondicntes, aunque también pucde recurrir a la ayuda exterior o a los recursos
extraordinarios, entre ellos, la deuda piblica®. "Oncrosidad", obviamente, cs lo contrario.

78.Servicios que son inherentes al Estado y servicios que no lo son: Continuande con su
razonamiento, explica Valdés Costa, con palabras totalmente aplicables a los scrvicios piiblicos
en el sentido de Sayagués Laso:

a) "La gratuidad puede estar impuesta por razones técnicns de naturuleza cconbémico-
financicra, pucde ser la consccuencia del principio jurldico de la gratuidad de los servicios
inherentes al Estado y puede, finalmente, ser la consecuencia de una decisién dc cardctor
cxcepcional respecto de un servicio en principio oncroso. (...)

b) "En términos generales se pucde afirmar que el establecimiento de contraprestaciones a
cargo de los usuarios y benceficiarios dopende de la voluntad unilatoral del Eslado,
formada cn base a los criterios politicos utilizados en la organizacién del servicio. Sélo
escaparian a esta discrecionalidad los servicios técnicamente indivisibles. los que
necesariamente deben ser preslados sin contraprestacién correlativa.

¢) "En el anélisis de esta cuestién hay que distinguir esos aspectos econémico-firancieros de
los jurldicos. Desde este Gltimo punto de vista; que cs el que més nos interesa, la
aplicucién de ambos prncipios tiene proyecciones importantes en cuanto a la clasificacién
de los ingresos correlativos. En nuestro derecho, y on general en el derecho
contemporéneo, se debe distinguir la actividad que ¢l Estado desarrolla en su calidad de
ente soberano, es decir, que le es inherente y que, por tanto, no se concibe desarrollada
por los particulares, de aquella otra actividad, en principio libre, que el Estado toma a su
cargo por razones de Oponumdad o0 conveniencia, ya sca susmuycndo a los particulares,
ya sea en concurrencia con ellos. Los primeros serfan en principio gratuilos, y los
segundos, remunerados, sin perjuicio de las excepciones que en ambos casos establezea cl
Estado, creando tributos o declarando su gratuidad, respectivamente?."

79.Resumiendo, distingue entonces dos clases de scrvicios:

a) Serviclos Inherentes al Estado: El panorama gcncral de la doctrina rcvo]a, a juicio de
Valdés Costa, un "acuerdo total" con respecto a la primera close de servicios:

“en lo que respecta a los servicios inherentes al Estado, no s6lo en cuanto a que no
pueden ser prestados por los particulares, sino cn cuanto a que si ¢l Estado considera
que su costo debe ser cubierto por los usuarios, es indispensable que se imponga un
tributo, que reviste las caracter(sticas especificas de la tasa. O sea, en otros términos,

AT Coplwlo VI, pigs. 439478,
Insdweloncs..., pigs, 460-461,
M, Ibid., pig. 461,
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que se (rata de servicios en principlo gratuitos y axcapcl%whnanle onerosos; en cste
iltimo caso, la fuante exclusiva de lu obligucion as la ley™."

Comparando con la clesificacién de los cometidos cstatales de Sayngués Laso, esta
primera categorfa corrosponderia n los comotidos esoncialos. Cabe scfialar que a veces
Valdés Costa habla de servicios de cordcter jurfdico, en lugar de aludir a sefvicios
Inharentes al Estado. La diferencia terminolégica pucde toner importantes consecucnoins,
porque la nooién de servicios jurldicos s mas resiringida que la de servicios inhorontes al

Estado.
b) Sarviclos no Inherentes al Estado: A juicio de Valdés Costn, los rostantes servicios que
prosta cn ln octualidnd ol Estado —que son [a mayorlo— k

"mantiencn sustancinlmente, y sobre todo on lo que rospecta a su cardcter onoroso, Ins
caractorfsticas de la actividnd oconémion privada. En esto también hny aoucrdo. Lins
discrepancios  giran alrededor de algunos sorvicios quo han cxperimontado
transformaciones importantes en su organizacién como consacucncin de lns necosidades
colectivas —sociales y econémicns— que satisfacon juntamonte con las individunlos de
los usuarios. Esa tronsformacién goneralmente ostblocida por ley, y, por tanto,
Inderogable por acucrdos contractualos con los vsuarios, por rogla general ropercute en le
fijacién de In tarifa, ¥ avn on la existencln misma do 4a ramunarncién, como ocurre on los
servicios relaclonados con la salud, Ia higicno, lo onsofianza, Ins comunicacionos y ol
transporte. Poro so6lengo que ostn ospocial regulacién no hace desaparacor ol principio de
la oncrosidad, por cuanto se trata de prostaciones de bienos con valor gconémico, que

proporcionan vontajas & quianos los rocibon, vontajas que, por aplicncién de prinoipios

jurldicos univorsales, justjﬁcnn ln contraprostacién. Ambns prostacionas so sirven, puas,
reclfprocamente de causo jurldica, afirmncién, ésta, quo tiene un exproso npoyo legal on
nuestro derecho de las obligaciones (arts. 1261, Ino. 4, y 1287 dol C. Civil).

"Sec trata, pues, de servicios an principlo ramunarados, sin parjuicto de qua o Estado,
al organizarlos, los doclare toral o parclalnente graruitos, para todos o algwios de los
usuarlos. Las contraprestaciones de los usuarlos siguen, puos, Ins reglns de los pracios, y
no la de los tributos, El hecho de que el Estado no renuncie a porcibir Ia remonoracién quo
en principio le corrosponde, no tiene Ia virtud milagrosa de transformar ln obligaoién
ssumida voluntarinmente por ¢l usunrio en un tributo. En consecuanaln, no os nocosaria la
ley para fijar su remuncracién, siondo suficiente In docisién dol 6rgnno quo prosta ol
servicio, siempre que la ey no haya fijodo otro mecanismo®.”

80.El caso de los sarviclos de wiilizaclén obligatorfa. - En algunos anfoques también
proveniontes dol Derecho Tributario —antre cllos, las conclusionos do lna XV Jornados
Latinoamericanas de Derecho Tributario— se ha considerado que no so pucde hablar de "pracio”
mis que en aquellos cnsos en que la voluntad del usuarlo tiene relevancia jurldlen, de modo que
esa cotegorln quedar(a cxcluida en los cnsos on que “la utillzacién dol servicio monopolizado ostd
impucstn obligatoriamonte por la ley"™, No hay ninguna rozén para ncoplar tal posloién:

a) En goneral, Valdés Costa ha oxpliondo con total clarldad In falta do fundamonto de oso
argumonto:

“Entiondo que la naturaleza jurldica do la contraprostacién del partioular (tributo o praoio)
no se¢ dobo oalificar en funcién do las caractorfsticas do obligatoriedad (de hacho o
jurldica) que rovista Ia prestacién ostatal. Si éstn os de naturaloza puramonte aconémlon,
es decir, que tione un valor que satisface una nocosidad, la remuncrooién os do princlpio y
no requiere ley, Si lo que se busca as protogor al consumidor ante |8 fijacion de un procio
abusivo por parte do la administracién, lo que procedo os gstableaor normus, yo sean
constitucionalos o legalos, para Impadir oso abuso. Bs la solucién do Jn C. italiana on su
art, 23, al establecer quo ninguna prestacién poouniaria puade sor *lmposta™ sino an base e
la ley (supra, 25.2), y la solucién do los loyos uruguayos sobre soguros obligatorios y
sobre publioaciones obligatorins on el "Diario Oficlal®, que fijan poutas preclsas para ln
fijacién de los respoctivos precios rolaciondndolus con al costo da los rospccll_vos
sorvicios. Quiere decir, puos. quo Ia exigoncia do ley os una garantla pora ol consumidor
usuario ante posibles abusos administrativos, paro que no conviorte ol pracio on un

5 Ibld., pég. 467.

o] Told., péga. 467-468.

Lo Log palobray quo figuron ontro comlllas corvosponden ol tercer pdmafo do In coaalusién 2 de los XV Jomodos
Latinoomerlconas de Deracho Tributarlo. quo (omamos do Jose Luig Shaw, Tarw, prealos o imp — Su diferonclocld
on Ju doctrina conlampordnca, FCU, Montovideo, 1991, pég. 115. La uulizaclon on Io (niarpratooldn de In Conavliucitn
urugusyo de motariales de esta fndole —quo tfanon un Indudoblo valor tadrico paro no se nilaclovan dirgolan.onio con auasiro
Deracho positivo— s un oloro spartamionto de los sanos prinolplos interpratativos quo so reaafaron sujma. pér. 7, En
particular, I dotallodn axposiclén do los volos @ favor y en contra daniro do cxe Congreso clontifioo (Show, op. olL., pags.

118-124) parucaria Implicar que debe darse moyor valor a la "historis fidodigna de 1 anncldn® do lns onclusiones de eias
Jomadas que a Io do las constiuolopploy vig en cadn pals, o ol propio lexio de éstay.., En o] prescnio caso,
emparo, ¢l roglstro de lo Ion (quo tambign manoiono Shiaw, pog. 35) sirva paro que oonsie qua an calo Punio OXprewron

su discordla fos Profs. Voldés Costo, Palrano y Whitolow. e dealr, noda menos quo los dos princtpales expooioliste
uru‘guoyos y ol outor dal Informe nocional de nuostro pals (Shaw. op. ci. pfg. 86).
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"verdadero_ tributo que .dcbc cumplir con t'odo§ los requisitos constitucionales
correspondicntes”, como dice la resolucién comentada®™.”

b) Cqsos especiales: la indicada argumentacion de Valdés Costa ha sido desarrollada por cl
mismo Profesor y por otros destacados juristas cn cl analisis de casos particulares:

) Seguros obligatorios: Valdés Costa, en un dictamen expedido hace més de treinta
afios a solicitud del Banco de Seguros del Estado™, particularmente pertinente para
cste caso, sostuvo terminantomente que "las primas correspondientes o los seguros
obligatorios presentan (...) diferencias sustanciales con los tributos," puos no es lo
mismo la obligatoriedad del seguro (limitacién do los derechos individuales que
requiere una loy formal fundada en razones de interés genoral) quo ol pago de la
prima, que constituye "una contraprostacion, adeudada como consccuencin de la
prestacion de carécter econdmico proporcionada por el Banco de Seguros del Estado”
cuando "se hace cargo de la responsabilidad que le corresponde como patrono"?,

ii) Orros casos: Varios especialistas en Derecho Tributario se han expedido en sentido
anélogo frente a casos similares, relacionados, por ejemplo, con las tarifas del "Diario
Oficial™®, los peajes que deben pagar los usuarios de las grandes obras de vialidad e
hidrografia?’ o "las remuncraciones que percibe la UTE por la prestacién del servicio
eléctrico™®, En todas esas situaciones sc ha entendido que se trata de precios cuya

3 Institucionos..., pég. 469. Yo on ¢l Curso do Derecho Tributario, L. |, 1970, sostenln que “siempre que cl Esindo
efeetoe prestacl que prod ventajos émicas, tiene d
pravon exprosamonte” (pfg. 159) y que "desde cl punto de vista jurldico no interosa la rolacién entre ol costo y cl precio”
(pig. 164).

3 "Natwraleza juridica de los primas en los seguros obligatorios on materin de accidentos do trabojo”, publicada en La
Justicia Uruguaya, 1. 49 (1964), caso 6233, pags. 238-260, como nota a |a sentancia en la cual la Suprema Corte de Justicla
desestimé Ja acolén de inconstitucionalidod de los arts. 1°% 26, 27 y 28 de ln Loy N° 12.949, de 23-X1-1961, plantcadn por
ONDA. En ¢l Curso do Deracho Tribuiarlo, 1. 1, 1970, pigs. 200 y siguientes, Valdés Costa sinictiza ¢l diotanon expedido
pora ¢l Banco de Seguros del Estado y critica la fund ibndelns in de la Suprema Corte de Jusiticin, gue se limité
2 decir que no se aplicoba ¢l principio de legalidad de los Lribulos porque lns primas dc los soguros no eafan dentro de la
onlegorin constitucional de “contribuciones necesarias pora oubrir los prosupuestos” (art. 85 ord. 4°),

" El rnzonamiento completo de Valdés Costa on cl coso citndo fue cl siguionte:

) Es imprescindible distinguir entre "la exigencia lcgal de contratacion dol seguro, es deeir, cl problenin de la
obligotoricdad del seguro” y “el problema relativo &l pogo de |n prima®, El primer punto es “una limitocién de los
dorechos individuales que como ol requicre una ley formol fundada en razones de interds genoral™,

b) El pogo de la primo, o su vez, “retne indiscutiblemente Jos caracterfsticas jurldicas de unn contraprestacién,

deudoda como cor in de lo prestacion de cardcler cconémico proporcionada por el Banco de Scguros del
Estado™. Los cornoleristioas de ese scguro “"responden al principio juridico fundomentnl de la oncrosidad de los
negocios jurldicos que ticnen por objeto la utilided reclproca de nmbas partos, recogido parn los contratos cn ¢l art.
1249 del Cédigo Civil." y “los obligaciones que osume ¢l Banco” configuran "la cuusa juridica de la obligacion del
nscgurado de pogar ln prima” o ln “ventaja o provecho® que justifica ol obligocién (art. 1287 del Cédigo Civil). EI
ascgurndo "ndeudn la’ prima no porque la ley asl lo establezca, sino porque ¢l Banco sc hace cargo de ln
responsabilidod que I corresponde como potrono®,

¢) En otras palobras, en este caso sc oplico el "principio de la oncrosidad de Ins prestacionus reclprocos que benefician 8
ambas partes” que os tan “justificado y ton respetnble como el de la legalidnd de los tributos™,

d) A Juiclo de Valdds, los primos de los scguros obligatorios “"son una nueva figura jurldica que no encundra
cxactomente dentro de los institulos preexisionies” y “uno manifestacién mds de la evolucién dol derecho dol siglo
XX, unn de cuyas caracleristicos mas salicntos os la finolidod social de prolegor nl trabajador”. Pero lu novedoso estd
en "lo obligatoriednd de “contratar” el scguro, o, si se preficre, “solicitar” ¢l seguro; no en cuunto a lu obligacién de
pogar la primn correlntiva®,

¢) En efecto, "lo prima, si bien no redne lodos los requisitos dc los preclos en el derecho actual, conserva la
caracleristica tpica y fundomentol de éstos, de constiluir Jo contrapresiacién por In prestacién del ascgurador”™. “La
onerosidad y por lo tanto el pogo de In prima cn todos los scguros (voluntarios u obligotorios) es la solucién de
principio. La prima se ndeudario aGn 8 falta de texto Jegal que oxpresomente se refiricra o olla.” La Ley N° 12.949 no
ha hecho otra cosa que limitar las facultndes del Banco de Seguros pora fijar su cuantia. i

f) No traténdose dc un tributo. no hay delegacién de focultodes logislativas, "Serfa absurdo sostener que ¢l seguro
obligatorio, por scr obligalorio, tendria que ser gratuito, salvo que In ley cstablecicra la obligacién de pogor la
primo.”

g) La posibilidnd de que cxiston primos diferencinles “en funcién de la peligrosidad del riesgo pora los diversas
sctividades Joboralos y aGn para los diversos establecimicntos dentro de coda actividad” no conslituye una violacién
del principio dc jgunldud. porque ¢so es precisomonic In forma de ajustarse al precepto de que "a personas iguales, en
igunlos cirounsionoias. sc han de aplicar trofamicntos igunles”, Pucde haber trolomiontos distintos pura diferentos
grupos o closes de personas, sicmpre que -l::tmlo en esle caso— una "regln de razonabilidad” lo pennita.

h) Si, eo la oplicocién. ¢l Banco orbitrarismente, SUs aclos podrian impugnarse en vin administrtiva, y luego
medionte la accién de nulidad nnte ¢l Tribunal de lo Contencioso Administrativo

z Nelly Vaoldés de Blengio, Revisia Tributario, 1987, L X1V, N° 78, piig. 228. como nola de jurisprudencin o Ia
sontoncie dol Tribunal de Jo Contencioso Administrativo N° 271/86, que anulé Ia oplicacién de una tarifa de publicacion de
estolulos de socicdndes an6nimos que tenfa en cuonte ol copital social; Ady Mazz, "Fijacién de los praolos de los serviolos
monopolizados®, Anuorlo de Derecho Triburario, .} (1988), pfigs. 83-87, comantondo la misma sontencia,

Valdés Costa, Curso de Deracho Tribuiarlo, L 1 (1970), pbgs. 187-191. A su juiclo, "Lns oantidodes que en la
oclualidad pogon los usuarios de los grandes obrus de vialldad ¢ hidrografia, reGnen @ nuosiro Juicio los coracterlsticas
esenoiolos de los precios on ol sentido que oiribunios o esie (érmino (supra 1V/1). Es decir, son contraprestacionos por un
sorvicio secibido, ¢l que tienc un ovidente vulor ccondmico y proporcionn por fonto una "ventajo o provecho” Esta
satisfocoion de Jo nccesidod oconémica de tronsporte del usuario se ha liccho posible por las obras materialos realizadas por el
Estado o clovado coslo, lo que pone de monificslo Io existoncia de una outéntion prostacién, on la acopelén jurldica del
wrmino, que justifica lo oxigencin de lo conlraprestacién coraclorfstica de los controtos bilaterales onerosos y conmulativos.”
“En conclusion, desde el punto de vista juridico, los cuntidades que pagon los particularcs por la utilizacién de las obras do

jalidod < hidrografln, destinadas o la construccién, conscrvacién y mejoramicnto de éstas, no lienon natraleza tributaria,
constituyendo fo remuncrocién de los serviclos econémicos recibidos por los usunrios. En consecuencia doben ser calificados
de precios en seatido genérico (supra JY/)).” :

» " Nelly Valdés de Blengio, “Criterios jurldicos pora Mjor lo remuneracién de lns omprosns que piestan ¢l sorviclo

a pereibir lo controprestacién, ounque o ley no lo |

cethesm,
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fijacién compete a la Administracién, y se ha _scﬁnlado la con\{eniencia de que)a ley
fije paramotros, oriterios o Ifmites para la fijacién de tales precios.

acion de la clasificacion de Valdés Costa. — Con todos los respetos debidos a_l 'nlustrc
iilé!:lsaézr recientemente ({;saparecido, debemos sefialar que su clasificacién de actividades
estatales es unilateral ¢ insuficiente. Por un lado, no tuvo cn cuenta que no exisic coincidencia
entre las dicotomias jurldico—econdmico e inherente al Esta.do—_no ml!eren:e al Est_ndc.)‘. Por
ejemplo, los scrvicios piiblicos, que no ticnen carficter "juridico” sino_ econémico” son
"inherentes al Estado" segin la concepcién dominante en cada época, si bien los particulares
pueden prestarlos en caso de que haya mediado un acto de concesién. }’or otro lndo, su
clasificacién binaria no tenfa en cuenta la mucho mayor riqueza de la realidad y cl Derecho
positivo de los distintos paises, y en particular del nuestro, Por ejcmp'lo_, ubicaba en el mismo
grupo a servicios publicos, servicios sociales y actividades eslatales de injerencia en la uct.lv.ldad
privada. Tanto la venta de cemento como la enseilanza o la salud, el sancamiento o el suministro -
de agua potable, quedaban englobados en una sola categoria, y todos ellos sometidos a un rigido y
uniformo principio de onerosidad, a pesar de que para varios de ellos (en particular, la ensefianza)
el principio constitucional en el Uruguay es el de gratuidad, como se ver4 en el apartado

siguiente,
3. lSERVICIOS SOCIALES
|
Tl o 2 d

32-Rod ecirse que los servicios socialeslon las actividades estatales destinadas
fundamentalmente a la satisfaccién de las asicas\en materia de viyi

salud, alimentdcion, seguridad social, ensehanza, cultura, etc, o, Si se quiere emplear una
expresion unifaria, de aseguramiento de un nivel de vida minimo para los seres humanos.
Constituyen el TEVerso de los derecho : }ONOMIC D, SOCIAT-y-Cultarat: PoT su
propia naturaleza, implican la presta | os distintos seres humanos que, segtin

83.Sayagués Laso, Que los mrabadsd el punto de la administracién, los definfa en los

siguientes términos™':

"En los cstados modernos es principio admitido unénimemente, la necesidad de que los

poderes piiblicos accionen para impulsar el desarrollo de la cultira, la proteccidn de la salud
plblica, el desenvolvimiento de la prevision social, ete, ‘

"El cumplimiento de estos fines. puede lograrse de muy distintas formas y especialmente
mediante la organizacion de servicios administrativos a los cuales se asignan determinados

cometidos. El conjunto de actividades que realizan dichas administraciones, constituye los
servicios sociales.”

84.Desde luego, dentro del concepto amplio de servicio:
estos servicios sociales serfan ‘lservici i

los "servicios publicos industriales y comerciales”,
85.Constituyen también comefidos naturales del Estado, y en S e_prestacion
obligatoria en virtud de disposiciones constitucionales (gencralmente de la Seccion Il relativa a
los derechos humanos, o de la Seccién XI relativa a los entes auténomos y servicios

descentralizados), o de las normas contenidas en los tratados internacionales sobre derechos
humanos. Pero en ese caso el caricter de comelidos naturales de tado no_excluye la

blicos-n 7,_,_ Q- HUACIONal- 0. m !‘iﬂl,
o de cardcter social, por oposicién a

intervencion de los pa
constitucional o legislativa )
senanza) esta pronibida la posibilidad. de establece 0

, ) confundirse con el monopolio la ex
determinados para el ejercicio de ciertas actividades de interés social.

(B) Actividades comprendidgd

86.Actualmente caben dentro de esa categoria en nuestro pafs los siguicntes servicios:
- t‘i_oc_e_n:es (ensefianza e investigacién: arts. 70, 71, 202-205 y concordantes); E
- \WﬁnTse_omﬁculos varios, becas de perfeccionamientdusf especializacién
cyltural, cientifica Y obrer& bibliotecas Eogulares, etc.: arts. 71 y concordantes);.
- .sanitarjos o de salud piiblica (hospitales, etc.: arts, 44, 186 y concordantes);

- agistencjales (asilos e institutos para nifios, ancianos, madres, etc.: arts. 41, 42, 46 y
concordantes);

- de previsién y seguridad sociales (asignaciones familiares; jubilaciones y seguros sociales
de acgidentes, en?enncaaa, |'|1valide;. desocupaci6n, muerté, etc.: arts. 41, 42, 67, 195,
disposicién transitoria M) y concordantes);

- viyienda (art, 45, disposicién transitoria P y concordantes);

cléctrico”, Revista de la Facultad de Derecho y Clencias Saciales, 1. XXVIII, pégs. 299-314.
" Trotado... cit, L. I, phg.77.
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D)

g

- alimentacjon;

- colonizacién [y reforma ngraria) (arts. 231-232, disposicién trunsitoria G) y
concordantes).

87.En cuanto a la forma de determinacion de cufiles son lns actividades que en cada moménto y
lugar se consideran ScrVicios SOCTRIEE phcde aplicarse, en lfncas gcncrnlcs, lo dicho ¢n relacién
con los servicios publicos. Sin cmbnrgo, por esc cardcter_de "reverso" de los_derechos
econdmicos, socinles y culturales que tienen los seryicios_sociales, &s mﬁs..m;_c_uqmc que la
determinacion s¢ haga fa_de normaos constitucionales o de tratados _intcrnacionales.sabre
derechos humanos, pues lo que constituye un derecho fundamental desde el punto dc vista de los
seres umanos, ¢s una una obligacién desde el punto de vista del Estado.

88. Como dice Sayaoués Laso™,
"la finalidad de cslos servicios cs emineatemente social, en el sentido [de] gue esthn

dirigidos a_ 0 orma_inmedijata_un_mejoramiento en ¢l nivel de vida do los indivi-

finalidad de proteccion social es fundamentalisima y oricnta la organizacion y
funcionamicnto de estos servicios." .

De csas caracteristicas derivan los aspectos fundamentales de su régimen juridico:
1. Fines no lucrativos
e

i1 ye totalme lucro, y lleva a que su
fi nancracxén se haga fundamentalments (x,ng mcdxag;c grec]ps), y en particular
cuyo hecho gencrador no consiste en cl aprovcehamiento del servicio (es decir, mediante
lmpucstos y contribuciones especiales). Cabe recalcar que los servicios pablicos como tales no
persiguen fines lucrativos (e incluso muchos sostienen lo mismo con respecto a la injerencia del
Estado en la actividad privada), pero si cstan orgamzados de manera tal que los ingresos
derivados de los precios pagados por los usuarios constituyen la parte. fundamental de su
financiacién. Cuando no ocurre asi (p.¢j., ¢n la organizacién de los servicios de suministro de
agua potablc en determinados paiscs o regiones), quizés se deba a que no se trata de un servicio
piblico sino de un verdadero scrvicio social. Por otra parte, como se verd infra, parr, 104, para
dewerminados servicios de asistencia la Constitucion uruguaya determina expresamente que solo
scrén gratuitos para "los indigentes o carentes de recursos suficientos” (arts. 44 y 46).

90. Saﬁguu.decw que, 8 dxfcrcncna dc los servicios piibli Qs (que tendrian carncler comcrc:al o
n)

snmlcs Es tan ab

cjemplo, como lo serfa decir que la defensa nacional o el mantenimiento del orden son servicios
"necesariamente deficitarios”. La propia nocién de "rentabilidad" sélo puede emplearse en este
plano, como se ha seialado adccuadamente en diversos estudios de las Naciones Unidas, con un
sentido diferente al que se utiliza en una empresa. No han de compararse los costos financieros

con los ingresos pecuniarios aportados por los beneficiarios (cuando tales ingresos exxsmn), sino
los costos con los beneficios sociales.

91.Desde luego, esto no_excluye que cuando sean los particulaces.quienes.prestan algunos, do
estos_scrvicios, puedan. cventualmente hacerlo-con—fines=lueratives—y—no.bencficos (0 no

puramente benéficos). Tal seria cl caso, por ejemplo, de los s¢ ¢ cnsciianza o de salud
prestados en forma comercial o empresarial, en cuyo caso’el equilibrio cconémico y [as IGEIOHCs
de déficit y superavit resultan aplicables. Pero también puede ocurrir que la prestacién no estatal

de algunos de cslos servicios se haga sin fines de lucro, particularmente cuando la asumen
instituciones religiosas, filoséficas o culturales.

92.La Constitucién uruguaya cxoncra de_jmpuestos-nacional ici vlas
instituciones de ensciianza_privada ydas culturales de la misma naturaleza”" declarando que tal
exoneracion se hace_"como_subvencidn._po: rvicios”. Con cllo_estd reconociendo _que la
accion de los particul; d ado_resulta_coadyuvante cn esta esfera. Sin embargo, no ha
tenids Tehta-ta-posibilidad de que haya instituciones de ensefionza organizadas comercial o

empresarialmente y que, por lo tanto, tengan fines de lugro. Quizas esa posibilidad resultaba
excluida por ¢l Texto que esta disposicion (incluida en la reforma de 1934) tuvo hasta la reforma
de 1967, pues en los textos anteriores Ja exoneracion a instituciones de ensefianza 5610 abarcaba a

Jas que suministraran "clases gratuitas a un ndmero de alumnos y en la forma que determinara la
ley".

2 Continuidad y regularidad

93.La naturaleza de las necesidades humanas bisicas que tienden a_satisfacer_los servicios
sociales hace que re keables (e incluso reforzndas) las consideraciones hechas
respecto de los senvicios.piblicos en Jo tocante a la gontinuidad y ln regularidag con la que dcben

4 Trotndo... cit., pig. 78.
7 v Trowdo., cit. pbg. 78,
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prestarse los servicios. Por cjemplo, es mis importante la continuidad y la regularidad en la

prestacion de los servicios de salud publica que en la de los servicios de transporte.
38 Igualdad de condiciones

94 Tratdndose de un aspecto directamente relacionado con los derechos fundamentales, se aplica
sin ninguna duda cl \principia_constitucional de igualdad (art. 8°), consagrado tambiéa por los
distintos pactos y tratados internacionales sobre derechos hu‘manos. que expresan con mucha
claridad laprohibicién de toda clase de discriminacién por molivos espurios.y

95,Desde luego, este principio de igualdad y no discriminacién no_sélo no excluye [a
de categorfas segin las heces! ummm-:mmw = >SHIS et

distincién

s de
distincion. En consccu 3, NADIA CAsOS cil [0S que necienfes a_deferminada
“Tavegoria (p.¢j., econdmicamente pudientes) ho se s (como
seF-A3ilos para ancianos) o solo recibirén |as prestaci spondientes a cambio del pago de

un precio o tasa (por ejemplo, salud_priblie ncia_de_os_'indigentes o ¢ £

recursos suficientes”, que recibirén tales servicios gratititamente. En otros casos (por ejemplo, los
seguros sociales a que s refiere Ia primera oracion del primer parrafo del art. 67), los szrvicios
s6lo abarcarén a quienes sean (o hayan sido durante el periodo necesario) “"trabajadores” en el

sentido amplio que comprende a "patronos [que trabajen personalmente, se sobrentiende],
empleados y obreros". &

4. Obligatoriedad de prestacién

96.Al igual_que los servicios piiblicos, el correspond
prestar los servicio i uello {

nopmas-vigentes

D) Situacion de los particulares

i at i_obli
las_condiciones establecida

1. Como destinatarios del servicio social

a)  El beneficiario
97.El ser_hu entra frente al servicio social ¢ ituacién d iario, Esta
situacién juridica presenta numerosas analogias con la del usuario dc los servicios piiblicos,
porque €n ambos casos se reciben preﬁiiéhis Eﬂiil?ga!!@w 70 tambien aliierencias
importantes, entre las que se cuenta, fundamentalmente, la normal onerasidad de los servicios

(iblicos y la normal gratuidad ici ciales, con las precisiones que se indicerdn cn el

apartado b).

98.Sayagués™ decia que las diferencias derivaban "del distinto objeto de unos y otros servicios",
que en los servicios.publicos era de carécter material y consistia en la realizacién de un servicio o
el uso de un medio técnico, mientras que en los servicios sociales tenia objetos variables: entrega
de una suma de dinero (jubilacién, pensién, subsidio, asignacién familiar, etc.) o de cosas
materiales (ropa, comida, etc.), cuidado de la persona (asistencia médica, asilo para ancianos,
etc.) o el desarrollo de sus conocimientos (servicios de ensefianza).

99.En los casos en que el beneficiario es incapaz se distingue también la figura del arnributario
(por ejemplo, de la asignacién familiar), p2rsona capaz que recibe la prestacion (pecuniaria o no)
con la obligacién de utilizarla en beneficio del incapaz, Dada la naturaleza de estos servicios, hay
que atender fundamentalmente a las circunstancias de hecho que aseguren la utilizacién de la
prestacion en provecho del beneficiario, y por lo tanto pucde ocurrir que el atributario sea una
persona distinta del representante legal del incapaz.

b)  Normal gratuidad
100.Como consecuencia de lo expuesto, lo normal es quc el beneficiario no debe pagar un precio
ni_una tasa_por la_prestacién que recibe, aunque este principio reconoce sus excepciones en
algunos casos, y debe ser objeto de precisiones en particular en To tocantc a Jos seguros sociales.

101.En la Constjtucién uruguaya, la gratuidad estd expresa o implicitamente establecida en los
siguientes casos:

a) Implicitamente, para:

- los "auxilj torios” que tienen derecho a percibir "quienes tengan a su cargo
numerosa prole”, pero "siempre que los necesiten ((an73y).
e ——

- la “asistencia” que "qn.caso de desamparo” toda madre (la maternidad") tienic deregho
a obtener de "Ja sociedad" (art, 42);

- "lacpensién-a—ta=yejez", que (segunda oracién del pérrafo primero del art. 67)
"constituye un derecho para e] que |legue 8 i a i

mite d

JIEL a) 1d Caad proauctiyva, acesp de
larga permanencia_en el pajs y carezca de recursos para subvenir a sus necesidades
vitajes",

b) Expresamente, para:

% " Tratado... cit., phg. 80,

organismo_estatal_estd_obligado a
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"los medigs.d de asistencia" que para el cuidadadedasaludy cn caso de

ProporcioNAa. k2 te [...] tan_s6lo a los indigentes o
cargnics de recursos suficientes! (art. 44), b

- ¢l "asilo” que dard el Estado "a los indigentes o cacentes.de cecursas suficientes que,
por su inforioridad-fisica o mental de_cardcter crénio, csién inhubilitados. pasa el
trabajo” (art. 46).

= la enseilanza, aunque empleando una expresion peculiar, En cfecto, se trata de "la
enseilanza oficial primaria, media, superior, industrial y artfstica y de la educacién
fisica”, cuya gratuidad es declarada "de utilidad social" Aunque no se dice
directam i ita, resulta IMposIbIe pensar

que el legislador o el administrador puedan disponer que sea total o parcialimente

O ESTArTAN haciendo aTEoCoNtTano a lo qUESERUNTA Conslitucic

] ; 0 alab . CSUT g que

resulta absurdo pensar que puedan licitamente hacer. Por otra parte, tanto los

antecedentes legislativos y administrativos previos a la inclusion de este texto en la

Constitucidn, como la historia fidedigna de su aprobacion en la Convencién Nacional

Constituyente de 1933-1934", indican que dentro de la Constitucion vigente la

enseiianza oficial debe ser necesariamente gratuita,

102.En el caso de "las_jubilaciones generales y scg’uros sociales®, que segin la primera oracion
del parrafo primero del art. 67 "se organizaran cn forma de garantizar a todos los trabajadores,

patronos, empleados y obreros, retiros adecuados y subsidios para los casos de accidentes,

aga,

enfermedad, invalidez, desocupacidn forzosa, etc.; y a sus familias, en caso de muerte, la pension -

correspondiente”, la propi vo. Ello
quiere decir que hay un régimen de financiacién tripartifo (w en
sentido estricto) en el cual'una parte de la financiacién provienc de los agcortes hechos por Jos
WJM sus causantes, en el caso del riesgo de muerte) con anterioridad al momento en el

que s¢ rializan los riesgos sociales cubiertos por el régimen.

2 Como eventuales prestadores del servicio

103.A diferencia de lo que ocurre en los servicios plblicos, surge de los arts. 7° y 36 de la
CW que los particulares tiencn dcl‘!'med@'tmsc a las actividades denominadas
servicios sociales, y que pueden hacerlo sin necesidad de que una cor der'Estado air el
campo d actividades. Incluso, en_algunos.casos (enscnaligs STV T W T TR TS WS

a ‘|2"5.; reca

104.No obstante ello, la naturaleza de los derechos.g.inten humanos en juego TAEE gue.cxista
una mayor intervencidn.d Q da en los casos de las sumple dades

ion puede, ipcluso, consistir en la' necesidad de aquiorizacion previa
fin de que se ve existencia dc 1as condiciones necesarias
" Ta autorizacion difiere de Ia concesion, pues 1a primera implica

concesl 2 .
También suele ser necesario que quisnss desempeiien los actog concrefos en que se wapifjestan

los servicios sociales cuenten con fitulos habiljtantes (por ejemplo, dgm&ic'g. o de magsiro™)
que demue se ha adquiri capacidad técnica necesaria. Por ultimo, suele haber
medidas de fiscalizacién o contralor de caricter i €nso que en las actividades privadas en

geeral. Para-etcaso-de-ta-enseMahza, el ing, 2° del art, 68.limita Jas.razones-porlas.cuales es
legitima la injerencia del Estado, pues dispone.que

105."La IP mg[imigtari la intervegw do al solo efecto de_mantencr. |a higiene, la
moralidad, la seguridad y publicos™.

mm—
4.ENJERENClA DEL ESTADO EN LA ACTIVIDAD PRIVADA\'
A) Concepto

i Sayagués’’, esta categoria estd integrada por

la injerencia estatal en ¢l campo de la actividad individpal, actividad generalmente de
naturaléza industrial y E:tﬁ;icxd, cuando esa InJcrmmm' 12 asume la forma de. estalilicacian, o
asuncion por el ente publico de algunas de dichas actividades, sea con monopolio 0 gn
competencia con 168 Fm!cuh?!’i . ;

107.Nos encontramos con ramas_de actividad en_las_cuales ademas de la_actuacion de los
particulares, en ejercici art, 30), s registra también una actividad del Estado por

» ' Véuc Alberto Pérez Pérez. Los Entes Auié de Ensen en la Constitucion Nacional, Departamento de °
’rubhucm de la Universidad de la Repdblica, Montevideo, 1991, pégs. 185-189.

El derecho de Lodo padre 0 lutor " clegir, para I ensedanza de sus hijos o pupilos, los maestros o instituciones que
desce” (art. 68) no implica que se pucda elegir o quien no se hays formado como macstro y 1enga c| correspondiente thulo
h.'lbflfllnu. sino wb guc'dc entre quienes tienen tal ttulo el padre o tutor puede elegir n quien desee, La exigencia de twlo
habilitante €s una limitaci6n 2 Ja libertad de wabajo que puede establecerse (y de hecho se ha estableeido) mediante wna ley
dJictada por razones de interés gencral (ans. 7° y 36),

7 v * o5 cometidos...” cit.., pag. 363,

.
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distintos tipos de razones. La decision.del Estado de intecxenir en alguna dc ramas_ppcde

deberse a que clla pm_éll_lﬁ_im—.jm““’“ec“féﬁmmos; o guede ser (como ocurria con cl
Frigorifico Nacional, al que empero se solia considerar "persona piblica no estatal™) que sc
CWWWWW

rodiictora de articulos de primera necesidad, tambié S POl ionalide
%E@Wﬁm i Nacional de Comercio y Abastecimiento).
En otras oportunidades pueden haber mediado razougs gircu!ﬂgﬂgﬁglcs: por ejemplo, en los casos
del 1ran§20ne aéreo (PLUNA) y el sumini gas , la empresa privada
funciond mal, y el Estado debid tomarla a su cargo (en el caso de PLUNA previo pasaje por la
forma de Sociedad de economia mixta, y en el de la Compafifa del Gas con caricter transitorio...
que ya lleva 20 aflos). También de cagdcter transitorio ha sido la intervencién del Estado en Jos
llamados "bancos gestionados" (Bancos Comercial -ya reprivatizado en 1990-, Pan dc Azucar y
La Caja O '

108.Como scialaba Sayagués Laso™, en general integran esta categorin "actividades. bancarias,
comerciales.o industriales a cargo de entespiblics", y en puestro.pals, "a de la actiyidad
bﬂn_?r_ia%‘m:xms. las acti iales.c.induste] i :

combustibles liquidos, alcoholes, ciertas bebid: i ;
teles, ete.". Recientemente el Uruguay dejé de dedicarse comercialmente #la pesca,

cuando, luego de mas de ochenta ailos de actividad estatal en esa esfera, se suprimié ILPE
(Industrias Loberas y Pesqueras del Estado), que a su vez habia sucedido al Servicio Oceanogré-

ficoy de Pesca (SOYP))”. Mantiene una intensa actividad en las esferas bancaria (Banco Central -

del Uruguay, Banco de la Repiblica Oriental del Uruguay y Banco Hipotecario del Uruguay), de
seguros (Banco de Seguros del Estado, de combustibles, alcoholes y cemento (Administracién
Nacional de Combustibles, Alcohol y Portland (ANCAP)). /

Q) Régimen juridico
109.Como ya se indicd, se trata de una categoria_de actividades comprendidas dentro de la
ligertad de trabajo o actividad licita reconocida poT —Er=arT=36~0¢ 1o Conshucion.

Consiguientemente, ningy
ca
crtad econgjpica

abIezca un monopolio
e trabaj i

Comotestiiiilario la actividad

110.De lo expuesto se deduce que los sergs_humasos no_gstin sometides=a=mingém=tipd de
sujccion especial.frente.al Estado cuando éste se dedica a actividades comprendidas dentro del

ambito de li d.
2. Qomo eventuales prestadores de la ncrivi(!(y

111.El princjpio general es que icular puede dedic te tipo de actividades,
de la regla general de | € [rabajo y empresa, o liberfad econdmica

C
36). :
112.La exgepeibneselmonapalio (juridico), que difie

gpﬁjﬁgﬁ“maﬂmmm— eanenciondaasituacidndelos.concesionarios.
establecimiento de un monopolio significa restringir la esfera de actividad econémica de los

particulares, que antes podian dedicarsc a determinada actividad comprendida en el principio
general de la libertad econdmica (p.cj., refinacidn de petrdleo o destilacién de alcohol), pero a
partir de determinada ley (en el caso, la ley de 15.X.1931 que cred la ANCAP y lc asigné cl
monopolio de esas actividades) dejan de estar habilitados para ejercer tal actividad, -

113.Hasta Ja.entada.en vigencia.de-la-Constitueidn-de=4934, el establecimicnto.de.monopolios
podia hacerse por via legislativa como una de las limitagiones.a.los.derechos-fundamentales
admitidas por ci art. 130 ﬂe 1830 y 146 de 1918, parcialmente concordantes con ¢l actual art, 7°.

l.oc. cit., pig. 363,
La evolucién legislativa en la materia fuc a siguiente:
L. 3,908, de 21-)X-1911 (crea ¢l Instituto y Estacion de Pesca).

+ L. J0.653, de 21-) X-1945 (crea el Scrvicio Oceanogrilico y de Pesca (SOYP)).

» DL, 14484, de )8-X11-1975 (crea el Instituto Macional de Pesca (INAPLE), como organismo dspendicnte del
entonces Ministerio de Agricultura y Pesca, a cargo de un Director General)

-~ DL '14499, de 5-111-1976 (transfonna al SOYP en ILPE, servicio descentrulizado) (el DL. 15.370, de 11-11:1983,
suprimié ILPE, pero la L. 15,777, de 18-X1-1985, lo derogd y restablecié la vigencia del DL, 14.199, con una
maodificacion en su art, 52).,

= L. 1620, de 1°X-199), onts. 15-25 y 32, suprime ILP'E, eslablece normas para la liquidacidn de su patrimonio y
asigna diversos cometidos al Ministerio de Gunaderfa, Agricultura y Pesca, a través del INAPE EI art. 32 de la L,

v 16.21) fue dejado sin efecto por decision popular en el referéndum de 13-X11:1992,
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anco de Seguros del Estado en lo tocante a la cobertura de
varios riesgos) o a la produccién de cierto hecho (caso de ANCAP en lo tocante a la refinacion de
petréleo, cuyo monopolio se haria efectivo cuando el ente refinara mds del 50% del petrdleo que
se consumicra en el pals).

114.A partir de 1934, la competencia de establecer monopolios se enumera expresamente entre
las atribuciones de la Asamblea Gel se soimele a requisilos especiales

" . 83,
en mafcria d¢ mayorias, e exige ¢l voto de la ma¥oria absoluta del total de componenfe da
Camara cuando olio se instituya “en favor del Esfado 0 de 1os G 08

mentales” (quedando comp S casos los cntes aulonomos o scrvicios

descentralizados, que integran el Estado en sentido amplio), y dos_ terci
omponentes de cada Cémara en _los i Srsonas

115.Esa tendencia a la restriccion en materia de establecimiento de monopolios se manifesté
también en una ley de 1936, llamada "Ley Baltar" por el nombre del legislador que la proyecté.
Dicha ley dispuso que quedaban dergg adas todas las facullz ;

m por_un acto administrativo. En consccUSHEra, fan
hacerse efectivos por tivo los monopolios de SegUros no establecidos dircclamente

pocla Ley d€ creacion del Banco de Seguros.

116.En cambio, se plante6 una discusidn en relacién con el monopolio de refinacion del petréleo,
porque algunos entendian que ademés de la condicién de hecho de llegar a refinar més del 50%
del petrdlco consumido en el pais, se requeria un acto administrativo que comprobase que se
habia verificado la condicién. En realidad, aunque se llegase a dictar un acto administrativo de
ess contenido, no tendria mis que efecto declarativo, lo que lo hacia diferente de los actos
previstos por la Ley del Banco de Seguros. A mi juicio, pues, el monopolio de refinacién del
petréleo no habia quedado derogado por la Ley Baltar.

117.Como se¢ sabe, ademas, de-hecho en ¢l Uruguay nunca nadic mas que ANCAP ha refinado
petréleo, y hoy no se discute la existencia del monopolio. Sin embargo, la forma en que sc llegé a
ese resultado no fue sencilla. El resultado se produjo como consecuencia de los llamados
"convenios petroleros”, celebrados a partir de 1938 con las empresas importadoras de petréleo
que operaban en el pais (Shell, West India -luego denominada Esso Standard Oil, fil:al de la
Sandard Oil de Nueva Jersey, hoy conocida mundialmente como Exxon-, Texaco y Atlantic
Barrére -luego absorbida por la Esso Uruguay). En virtud de esos convenios, renovados
sucesivamente hasta 1962, y luego prorrogados tdcitamente, las compaiifas particulares
renunciaron a seguir importando productos refinados del petréleo, sino que traerian petréleo
crudo para que ANCAP lo refinara, y a cambio de ello ANCAP les aseguraba el pleno abasteci-
miento de productos refinados, con un curioso régimen de fijacién de precios. Cada compaiiia
petrolera no fija ese precio, sino que la fijacion de precios se hace por acto del Estado que
determina el precio de venta al pablico de los distintos productos. Por otro lado se computan los
distintos elementos del costo, entre ellos ¢l costo del petréleo crudo, los sueldos y saiarios y
demas gastos (incluso publicidad) y utilidades de las compaiiias). La diferencia entre esos costos
y el precio de venta constituian los "honorarios de refinacién” percibidos por la ANCAP.

118.Por lo tanto, podia haberse discutido si, desde el punto de vista juridico, se habfa verificado
la condicién estipulada en la ley de 1931, pues, si bien ANCAP refinaba més del 50% (incluso, el
100%) del petréleo que se consumfa en el pais, podria arglirse que ello era sélo en virtud de los
convenios. En otras palabras: que ANCAP refinaba materialmente el 100% del petréleo, pero que
como s6lo el 50% era para su uso directo, y el otro 50% lo hacia por cuenta de las empresas
privadas en virtud de los convenios, juridicamente no habfa llegado a superar ¢l 50% de
refinacién. Actualmente el punto tiene fundamentalmente interés histdrico.

Seccién 4: LAS FUNCIONES DEL ESTADO EN GENERAL
1. INTRODUCCION
A) Conceplos bisicos
119.Al analizar Jas funciones del Estado, continuamos dentro del tema de ld’ ctividad eslatal.b
pero encarada desde otro punto de vista, Ya no sc trata de saber ¢l contenido, el quE, dc esa
actividad, sino de determinar el gdppo, de aygyj ; i
ividades. Como decia Carré de Malberg, son "las

diversas actividades del Estado, en tanto que éstas constituyen manifestaciones diferentes, modos

de ejercicio variados, de la potestad estatal” para la realizacién de sus cometidos o tarcus, con los
cuales es preciso no confundirlas. Segin Carré,

"cualesquiera sean la extensién y la variedad de los cometidos (conmpéiences) estatales, esta
teorfa responde a la cuestion de saber pog medio de qué actos cumFlc el Cstudo los divergos
dos que ha ido asignarse, Analizando juridicamenie esfos actos, 108 istingue y
los c%ﬂh adn uno de Jos cuales forma una rama de actividad, parte
, de potestad, o funcién, del Estado '

&) i1
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120.En este plano, sc da la situacion opucsta a la existente en lo tocante a los cometidos, Los

cometidos son variables segiin el lugar la épocp; |a§ fi ] : Estado, en cambio
o Tienen csa_varicdpd. cualquicr Estado, en cualquier época, debe cumplir en / r
rado una funcion legislativa, una ¢ va y una funcidn jurisdiccional; y los
clementos Tandamentales del andlisis juridico se van a dar en [6d0s cs0s casos dc 1a misma

manera. Como s vera, tal vez también cncontremos otros tipos de funciones. i FVV\ A dv\' ;

121.En estos momentos estamos analizando cémo actiia el Estado desde el punto de vista. En este
plano, decir que algo es una ley hoy, es lo mismo que decirlo cl siglo pasado; decir que lo es en cl Ly be ia \L*\
Uruguay es lo mismo que decirlo en Francia o en Tanzania. Algo andlogo ocurre con la funcion

- Adiviwirtrgtiag

administrativa o la jurisdiccional,
Criterios de clavificac, 8
122.Las funciones del Estado son los insfrumentos jurfdicos de que se v, Estado, en lo @\ éun'n&w' ’
inmediato, para la realizacidn de s 0s y, en 1o mediato, para el logro de sus fines. El
andlisis de la rcalidad cstatal nos muestra -como sefald con gran clnnéaa‘ Duguil, ¥, con
terminologia diferente pero contenido andlogo, también Kelsen- §y funcioncs se cum len = O‘t"m :
uzidicos) y, en cl eXWMMI‘CK e
oF materiales de ejecucion de esos actos juridicos. :
- ; . g o Fwmauownen ge
123.Por lo tanto, el punto de partida para la clasificacién de las funciones del Estado sc halla en la h M \_,
nocién de acto juridico, y los criterios de clasificacion de Jas funciones 39 estalalcs habran de wm P ww meA Wwie
extraerse de los criterios que sirvan para clasificar a los distintos actos juridicos. Esos criterios, a

. . ‘ 7
su vez, habrén de referirse a los distintos elementos de los actos juridicos. : /9405 A v AW . I

124.Si partimos del concepto (también expresado muy claramente por Duguit, como
desarrollaremos al analizar el criterio matcriais de que acto im@g una aeclar:\cign 0
manifcs;i]_g!'g%g%%!‘gggg emitida %E‘nm Froducir efectos '!urf 1cos, y (encmos en cuenta ademas
que, por tra 0s juridicos estalules cventualmente gregar a esc concepto penérico —
de acto juridico la diferencia especifica de que la manifestacion de voluntad ha ae cstar i"i‘im ?| oS WL vuu Rﬂh’
cumplimicnto de los fines del E , tenemos [0S para la posible '
c'lasx?ncacuon?c Tas 3unc|§ﬁj}%dcl Estado. Dgs,de ellos se refieren al clemento de la & \M/\ b A
ZMW (quidnlacmite.ocimalaemise); otrosdos al elemglma.dmwdn \V'0)

UE.GM.I'_U_'E_{_C_?; (qué conleni; $ eficacia tieng; tos), y el quinto a la relacién ef\N\ Hd/b AL

con los fines del Estado. Vista sinépticamente, 1a situacion es la siguicnte:
5 i produr @

7
Elemento Aspecto Criterio resuliante d\r'v d«‘ C{D

§ Declaracion de a) Quién la emite 1. Orgénico o subjetivo

i b) Cémo la emite 2. Formal . ({4 i {&/\« LD

a) Contenido 3. Material o sustancial WM() h ‘(‘3 dﬂ d&f

I1. Efectos juridicos

b) Eficacia 4. Grado o rango normativo u\ S" V\Cn d\,) ‘
‘ G Relacién entre el acto y el . =
I1L. Fines del Estado cumplimiento de los fines 5. Teleolégico mhéo'

125.Desarrollando ahora ese cuadro sindptico, tenemos como resultado los criterios siguientes,
que Ia mayoria de los autores (ya sea en forma tedrica o analizando el Derecho positivo)
combinan de diversas maneras, pero a algunos de los cuales ciertos autores (que se indicarén)
toman como exclusivos o como predominantes: §

a) En primer lugar es posible clasificar a las funciones estatales teniendo en cuenta gyidn
emite Ja declaracién de voluntad: es el cd}gﬂﬁﬂﬂmwal (a veces
cnominado, enor precision "formal"), La generalidad de los autores examina a este
punto como uno de los diversos criterios de clasificacién posible. Ademés. algunos
autores (por ejemplo, Carré de Malberg y Marcel Waline) lo consideran el criterio

decisivo (en combinacidn con el criterio formal en sentido estricto, como se analizara por
separado.

b) En segundo término, es posible tomar como criterio de clasificacién el modg cdmo

emite la declaracidn de voluntad, o como se dicta o produce el acto juridico respectivo.
smwm como decisivo (en combinacién con el orgénico) por los
autores citados en el apartado 1°). .

¢) En tercer término, es posible tomar en cuenta el contenido de los cfectos jurldicos
producidos por el acto, Se trata del criterio matejal, sustancial u objeivo. Es ei criterio
seguido por la docrina francesa injgiada por Duguidy scguida POTJWESRN%%‘%"
Jézg y Roger.Bogpard, Este criterio to i el acto

, Jurldico (relativo a su propia sustancia o contenljoi, mientras que los otros cuatro criterios

\ S
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Cailwvio daid) «
o oo "‘\ #
se fundan en @ dependientes de clemenios.externos.alos actos a través

de los cu CXpITSatfuntion).

d) En cuarto término, se pucde clasificar a los actos juridicos estatales teniendo en cucnta la

eficaci os_efectos juridigos produgi juridico. Aunque a veces se ha
denominado “formal® a este criterio (por lo que tiene de extrinseco, lo cutl es una
caracteristica comun con varios otros criterios), es preferible llamarlo crileri 0 0

rquge norman'vo, o X werza de los distintos actos estatales. Es el criterio
considerado fun ame%ﬁ%n y los seguidores de la Escucla de Viena por €l
encabezada, como Adolf MgEﬁl. quien ha estudiado en particular Gate ASPECTs aeeMMado
de la "formacién del Derecho por grados". También Carré de Malberg, apnlimndo cl

Derecho positivo francés de su época, llega a la conclusi tos
juridicos estatales (funciones), caracterizado por e io combinado orginico-formal,

tiene una fuerza o eficacia que le son propias. Como se verd, este crilerio ¢s mmuqc en
nuestro DErecho Esinvo Eara dqiﬁ,ﬁi} elEElmcn de iinguﬁnacno:ynl que estin sujetos
los distintos actos.

e) En quinto y Gltimo término, es posible clasificar a los actos juridicos tenicndo en cuenta el
fin del Estado con vistas a cuyo logro se ha emitido la declaracién de voluntad o se ha
dictado el acto juridico. Es el criterio feleoldgico,, sostenido como predominante por
Jellinek, G. Meyer y O. Mayer en Alemania, y -parcialmente- por Artur en Francia.
Asimismo se utiliza a veces para tratar de fundamentar la existencia de funciones ajenas a
la triparticién tradicional entre funcién legislativa, funcion administrativa y funcién
Jjurisdiccional. :

2. APLICACION DE LOS DIVERSOS CRITERIOS

A) El criterio orgdnico

126.Para aplicar el criterio orgénico, un primer enfoque "grueso” podria consistir en separacalos,

istintos actos juridic: v ‘ ue los haya emitido, cosa que llevaria,
——r - h h que [

por ejemplo, a considerar ejercicio de funciones diferentes a las sentencias de un juez penal de las

o ‘\'f S (..W&?“u.z

de un juez civil, o a las de dos jueces de la misrqa materia pero de distinto turno. Evidentemente, 3] N 3
es preciso afinar el criterio, y proceder 8 un cierto agrupamiento de los niltiples Srganos del & U (42610 N\Q}Q’
a Estado segin determinadas analogias existentes entre ellos, para terminar dividiéndolos en tres, 3 ey
: inco categ 3 B
o cuatro 0 cinco Calegor: —— \_jd(, ‘Dkﬁ"‘ t
b 127.Carré_de\Malberg) D.iEipartit; s que era , ;
bor tradicional_en Francia, con artita de las funciones en ) )

funcién‘e islativa ; a tpar
'de___E_a__‘__l_§de ¢l punto ds vista .u-ﬂdiﬁo' i o deben ser ., 05 y dislills_uidOS’ n \‘Y) "T Q "'\
Tcgun consideraciones racionales referidas a su fin 0 a su naturaleza intrinseca, sino COV\&:\LA ‘A' 4
= resultan ; i 7 lepender a calific h 2 ‘. . " (Ln
y la eficacia j Salhalis uh. F Uw@ CL ,

AST, 2 gistativa-por-erorganude ta tegistacion lleva en la a(J%OS d\? T UV
terminologia constitucional el nombre invariable de ley, cualesquiera sean su contenido y S
su naturaleza interna. Y no es ésa (inicamente una cuestion de palabras, sino quc la verdad Aoe ;SD{ a8 ) dg g
es que todo acto en forma legislativa emanado del Cuerpg legislativo posee ia fuerza

efectiva de ley, asi como, en sentido inverso, la decisidn emanada de una autoridad

administrativa o judicial no tendrd jamas la virtud legislativa; aun cuando, incluso, el

contenido de esta decisién fuera, por su naturaleza, idéntico al contenido de las leycs, no

valdria juridicamente sino como decisién administrativa o de justicia. En una palabra, desde

el punto de vista juridico, log actos del Estado constituyen ac islacién. de

latiyos,

administrativos o Judiciales. Cualquier otra clasificacién estaria desprovista da exacutud'

jun'alca, pucs se encontraria en oposicién con el sistema positivo del derecho

constitucional.” ' )

128.Para €], entonces, no tendria trascendencia alguna el criterio material empleado por Duguit;
aunque 2 un_acto no emanado del Poder Legislativo se.le llame Iu—m:?@ o "ley ea sentido
material, ello no tendria tonsecuencia juridica alguna, Co que Te importaba era sa%r_ﬁ_clm
effianaba del Parlamento o no. En caso afirmativo, serfa una ley, y no cabria contra clla recurso
alguno. Si emana de un 6rgano judicial, serd un acto jurisdiccional, sometido al sistema de

recursos previsto en las leyes procesales. Y si es un acto administrativo, sca de alcance general o
particular, va a estar sometido al control de legalidad a cargo del Consejo de Estado,

129.Si procediéramos de esa forma en el Uruguay, ;llegariamos a las mismas conclusiones? Dado
el notorio apego de Carré de Malberg a "los datos suministrados por el Derecho positivo francés"
(como dice el titulo de su obra), es casi seguro que no, “

! a) En primer lugar, en cuanto a |a cantidad de sistemas o categorfas de drganos, r lo menos
desde 1934 el Den tiucional uruguayo no se limita a Tos poderes

L4 [ a a | S 3 anegs 0 s 18 (] Org f) (-]
¢ sLTn - il : SVEILug ariores

+ deJa jurisdiccidn.contenciosa.adminisuativa..y.Ja Justicia Elecloral gucabezada.por 1a
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~—gp 136.En cambio, suele ser_imposible distinguir a I3

- o

Repiblica. y por h

sancion de las leyes, en cuyo mérito estan afcctados de un vicio de incompetencia absoluta,
asi Como de¢ ici e

I3S.H_ay §|gunos casos en que la distincion puede ser puramehte formal. Asf ocurre en las
Constituciones rigidas que confian su reforma (en general, o sélo cuando la revision tiene cierto
l‘“"CC_) a los mismos drganos que integran el Poder Legislativo, pero actuando con determinadas
formalidades especiales (mayorfas distintas de las ordinarias, reunién de ambas Cémaras, sesién
en lugares diferentes de los ordinarios ~Versalles en lugar dé Paris en la Il Repblica Francesa).

desde el punto de vista formal

.

a) En cuanto al actq jurisdiccional, tanto las normas_constituciopales (en términos muy

generales) como WM estahlecen-una
serie de exigengias y nonwwma distintos tipas.de procesos, pero
resulta bastante dificil hallar los elementos formales.quecaracicricen-simgenesatea los
actos jurisdiccionales. Por otra parte, casi sin excepciones se entiende que hay algunos
actos jurisdiccionales que se dictan sin que exista conflicto o contienda entre partes y sin

que exista proceso, como ocurre por cjemplo con los actos de proclamacién de la Corte

Electoral.

b) Si pasamos al @wmm:\,!a.cosa resulta todavia mucho més dificil. Muchos
actos administrativos no tiencn ninguna forma preestablecida; otros sélo ticnen
determinados algunos requisitos formales previos, como los surgidos de normas constitu-
cionales tales como las g}ui en el art. 66 establecen el derecho de defensa del funcionario
ante la Administracion®®, o del ‘estatuto del funcionario que establece determinados
procedimientos en materia disciplinaria; perg iterj i ificar
desde el punto de vista forny {stintos actos adm . Por via reglamentaria
se han introducido, en diversos decretos del Poder Ejecutivo aplicables dircctamente a la
Administracién Central, y que exhortan a las administraciones auténomas a aplicar
normas analogas, en los que se establecen requisitos de cardcter general. El mas reciente
de esos decretos es el N° 500/991, de 27 de setiembre de 1991.

137.En consecuencia, el criterio formal no bastaria para distinguir a los actos administrativos. La
clasificacion que podria hacerse desde cl punto de vista formal es, en todo caso, entre actos
tipicos y actos atipicos, es decir, por un lado, actos que estin sometidos a un proccdimiento
regular fijado como tipo preestablecido en normas anteriores, y, por otro, actos que no ticiien una
forma o procedimiento predeterminado y entonces pueden quedar librados a la discrecionalidad
del érgano que los dicta. Ello tendré consecucncias desde el punto de vista juridico que deberadn
determinarse segn la categoria de acto de que se trate en cada caso concreto.

138.Dentro de una misma administracién pueden existir actos tipicos y atipicos. Por ejemplo, la
Ley Orgénica de la Universidad de la Repiblica, N° 12,549, de 16.X.1958, atribuye al Consejo
Directivo Central la competencia de dictar reglamentos, a los que denomina ordenanzas, sin
establecer en general un procedimiento especifico. Pero para determinadas ordenanzas, las que
contienen ¢l Estatuto del Funcionario de la Universidad, el art. 48 de la Ley Orgénica establece
una serie de requisitos formales especificos: “sélo podran ser reformados mediante sustitucién,
adicién o supresion expresas” (quiere decir que no cabe la derogacién técita) y deben publicarse
en el Diario Oficial, ya que "cada reforma entrard en vigencia después de su publicacién en el
Diario Oficial”, ’ h

139.Cabe aclarar que la Universidad de la Repiiblica ha establecido para todos los reglamentos
que emite la formalidad de publicacién en el Diario Oficial, pero se trata de algo establecido por
una ordenanza de la propia Universidad, sin que tuviera la obligacién de hacerlo por norma legal.
Por lo menos antes de la existencia de la Administracién Nacional de Educacién Piblica (ANEP),
algunos de los otros entes de enseilanza dictaban reglamentos y no los publicaban en el Diario

i legar a conocerlos.
riterio material, sustancial u objet,

140.EI principal promotor de este criterio fue Leon Duguit”, iniciador de la llamada escuela de
Burdegs, caracterizuda en olros aspectos por unw en el estudio del Derecho,
En este aspecto, empero, lo que destaca a las opiniones de Duguit y sus continuadores (accpten o
no sus bases de realismo sociolégico) es un i i ico, perceptible por ejemplo en
el més famoso de los administrativistas franceses de la primera mitad de este siglo, Gaston Jéze, y
otro célebre administrativista como Roger Bonnard,

4 El art. 66 dispone: "Ninguno investigacién pulﬁnenluil o administrativa sobre irregularidades, omisiones o delitos,

se considerard concluida mientras el funcionario inculpado no pueda presentar sus descargos y articular su defensa.” En virtud
del ant. 72 de 1o Constitucién, se entiende que esta gorantia de los luncionarios se extiende a todos los administrados en
general que scon objeto de una investigacidn por parte de un érgano estatal, Incluso cuundo no sea esiritamente
“parlamentariu 0 sdministrativa®, ‘
L Aunque ¢l criterio material estd expresado en diversas obras, lomamos las citas de lo que constituye la expresidn mds
scabada de ¢llas, o seu la dltimn cdicidn de Jos (omos correspondientes de su tratado: Traitd de droll constitutionne), tomo |,
3* ed..Paris, 1927, phgs. 325-331 (actos jurldicos); tomo II. 2* cd., Parls, 1923, pigs, 132-139 (funciones ju-ldicas del
L
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1 La clasificacidn material de los actos juridicos

141.Duguit parte de la base de que todo agto juridice (tanto de Derecho Piblico como de Derecho
Privado) es un W aunque no todo acto de voluntad sea un acto juridico; y
asimismo de quetodo acto juridico produce efectos juridicos, aun cuando haya también efectos
Jjuridicos que se &Nﬂﬁcn S quc Naya un acto éc voiumaﬂ. Por lo tanto, la definicién de acto
Juridico se encuentra en la interseccion de esos dos conjuntos (acto de voluntad y produccién de
efectos juridicos), y su formulacion mas simple es la siguiente:

"es acto juridico todo acto de volunad que ocurza con la intencisn.de.que.se.produzca-una
modific ico tal coma.cxisle en.clmomento.caguesepiaduce
0 yisti o",

142.Resalta alli el papel de la intencidn, que lo diferencia, por ejemplo, del delito penal o civil, el
cual, aunque sea un acto voluntario que produce cfectos juridicos, "no ha sido cumplido con la
intencidn de que se produzca un-efecto juridico™, Ademés de analizar la intencién, Duguit
estudiaba los distintos aspectos de la manifestacién (o declaracién) de voluntad; pero su
clasificacién de los actos juridicos, y la consiguiente clasificacién de las funciones juridicas del ]
Estado, se funda esencialmente en la diferenciacién de los distintos efectos juridicos (o "efectos

de derecho™, como decia €1) que produce esa manifestacién de voluntad.

/143.Define a los "efectos de derecho” como las "modificaciones que se producen en el
ordenamiento juridico”, que esta integrado por "laszeglas que.se.imponen a_los hombzes.del

QMWWMMMM". Partiendo de esa base,
Duguit clasilica a los efectos de derecho de acuerdo con una doble distincisn: por un lado, entre

eff indi s por otro. entre efectos objctivo: i

Partiendo de esa base, distingue tres categorias de actos: agios-regla, actaszcondiciop y actos
subjetivos. !-‘?s primeros son generales y objetivos; los segundos individuales y objetivos, y los
terceros individuales y subjetivos. Los analizaremos en el orden indicado.

D o0 dgeege = By
144.Como dice Duguit, el primer tipo de modificaciones en el orden juridico se produce -E;E(L}\ ((0-” 1. e}(:t =
(? fudiy

"todas las veces que se forme una regla nueva, y todas las veces que se suprima o M
modifique una regla existente, en una palabra, todas las veces que haya una modificacién

en mas 0 en menos al derecho objetivo. Desde ya, se ve aparecer una primera categoria de oy &= ( l? 3) Y w
actos juridicos, los que son hechos con la intencién de que se produzca una modifizacién e &r ’ GHM 1’ '
las reglas de derecho. Estos son los actos que Ilamamosienen exclusivamente FW\

el caricter objetivo porque a consecuencia de el se—produce (nicamente una b
. " | | J

uno o de
Son ejemplos ‘de esta categoria no sélo lag_leyes, sino, también en derecho Publico, "los

reglamealos, las cliusulas reglamentarias de un acto de concesion”, pero también en Derecho AC j‘y, L8 A ) —ﬁdd\

Privado "los eslatutos de una asociacién o de una sociedad, las clausulas de una convencién

Sdnatie
colectiva de trabajo”. Wl dJCJEq “% «w

145.Refiriéndose a estos actos de_caricler.genstaly.absizacto, no_referidos a Feggnas
determinadas, decia en clase el Profesor Jiméncz de Aréchaga, con un ejcmplo muy grafico, que
se podrian llamar “actos-pipa" porque, como las pipas, pueden "fumarse" una cantidad

indcterminada de veces sin agotarse. En cambio los actos individuales (actos-condicién y actos
subjetivos) serian "actos-cigarrillo”, que sélo s¢ "fuman” una vez y se tiran zorque han quedado
agotados. P ey » S0 Oe&\w\ : {AQ adivi
-» b W : J M :
s 0

146.Los actos ingividuglcs. a su vez, se dividen.en-dos.subgrupos seglin s i
subjctivos:
Wi 'Actas»condicidn\
—— s T oA B
147.Este tipo de actos surge a consecuencia de que hay algunas "reglas del derecho objetivo", y

por lo tanto generales y abstractas, que sin embargo

an determinados por
una acto hecho conforme a la regla mismay lo to que determina a un ‘“diViQn%: de Eﬂ]
manera que una norma juridica que no le era anteriormer icable sc forna aplicable a el,

Estado).
4 Debe);clhllarsc yuc otrus autores. sobre todo de Derccho Privado, rednen bajo la denominacién de “actos juridicos® tanto a
Jos que Duguit llama tales (a los que estos autores cons’deran una especie del género *actos juridicos®, con la cenominacidn
de “negocios juridicos™) como a los actos humanos voluntarios que producen efectos juridicos independicntemante de la
voluntad de su autor o contra ella (a los que denominan gencralmente “simples actos jurldicos®). La perspectivu mids amplia
que abarca al Derecho Piblico, incluso el Procesal, hace aconsejable mantener el criterio de Duguit, pues no parese adecuado
denominar “negocio juridico” a una sentencis, un acto adminisirativo o una Ley. No obstante, la utilizacién dei concepto
estricto de actos jurldicos (en el sentido de Duguit) lleva, a su vez, 8 hacer una subdistincion dentro del género de los demds
hechos produciores de efectos jurldicos, pues en slgunos de éstos actia la voluntad humana (por cjemplo, delitns) ¥ en otros
no (porxjemplo, el pasu del tiempo en |a prescripeidn adquisitiva o extintiva),
L3 .
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todo_acto a consecuencia_del cual nace para un individuo q 0_( Q_lenia

anteniormente, CRILAN U NG caleporia ieVa de aclos juridicos] A consecuencia de, ellos, se

intro ucc una modilicacion al ordennnienOIEIen "t slente, puesto que yna reg .c

recho gbictivo aplicard de ahora en adelante a un ind W al. 00 56 A, 0,

mversamcn'te. puesto que aparece un estatuto individual que no existia a lormen El _J ’Q\-\.\D 3
a Yo, en el sentido de que Tig licue otrg resulladg Sing ¢l de_condizions —biC)

aplicacion icrt dispo ol derecho ob g. Pero tiene algo de subjetivo, ((JJJN

puesto que condiciona la aplicacion a un sujcto determinado de la norma considerada. Doy
a ¢stos actos un nombre que por otra parte ya ha pasado a la terminologia corricnte de los
publicistas, los llamo actos-condicién. " (Subrayado agregado.)

148.Aunque Duguit no lo destaca aqui, cs preciso agregar que también son a
que hacen cesar 1a aplicacidn dc ciertas dls del de 0 obiclivO. 2.l

PUBTco la designacion como la csmucn ) ionacio.piblico; tanto la naturalizacion
como la pérdida de la ciudadania Tcgal (art. 81 inc. 2°). En ¢l Derecho Privado, son-actos-
condicién el reconocimiento de hijo natural, Ia lcgmmacnén o ¢l matrimonio. Sayagués cspccuf ica
que entran cn esta categoria los actos man un obstaculo juridico para el gjercicio de un_

feto, porque nQ.serefierc atoda el
WO o 2 picion general y abstracta, sino a un
individuo concrelamente deletminado. Por ejemplo, es cl acto por el cual se designa al ciudadano
para un cargo de enfermero cn ¢ Hospital Maciel. Ese acto es individual, pero objetivo,
porgue no es preciso (ni posible) determinar de mancra particular cuiles son las obligaciones y
los derechos de ese ciudadano: seran las obligaciones y derechos de todos los funcionarios en
general y de los funcionarios del Ministerio de Salud Publica y los enfermeros en particular. No
es necesario especnﬁcat los cometidos, el sueldo, el horario, etc. Todo eso estd estipulado en
normas objetivas preexistentes. .

le abrir

150.Podriamos visualizar, entonces, al ucto-condlcxén como el sj

ra que alguien entre en un determinado g nte,
w a rtes; o para que salga de dicho régimen, Es
&5mo ol accionamiento del conmutador o Ja perilla que enciende o apaga una luz eléctrica, que va

a tener ¢l mismo voltaje en todos los casos.
& | ii. Acto subjetivo

151.La situacién varia en el caso del acto subjetivo, que ademis de scr individual es —como su
nombre lo indica— subjetivo, es el caso concreto de En este tipo de
casos, dice Duguit, ~

"se produoc un onsecu de u
s, a, individual, a, que echo' abjetivo,
que no existiria a cargo de este individuo por la aplicacion de una regla cua quicra del
derecho objetivo. Esta situacién es 45una SIWMWG.

“El acto que entonces se hace es p ivo. Habré lugar a averiguar mas adelante
si no es él también sino la condicién de la aplicacion de una ley a un individuo determinado o
si es la causa eficiente de [a situacién juridica nueva. Basta con decir por el momento que,

cuando estd hecho, nace a cargo de un individuo un igacién es; no
e y cu ta
dew Llamamos a estos actos, muy naturalmente, aclos subjetivos su rayado
agregado).”
152.Para Duguit, "el tj celencia del acto subjetivo es el contrato propiamentc dicho".
Siguiendo con puestro c;emplo E!el enfermero, si en *'ugar de tratarse de Ta acsu'gnacn'&x ge un

;nfcmlero para el Hospltal Maciel se trata de Ia conmﬂmmw”m

153.E3 gierio que en el Deregho contemporéneo hay muchos tipos de cgm&mgs (por ejemplo el

contrato de trabajo, el de arrendamiento de inmuebles, etc.) respecto de los cuales ha
estipulado legislativa (y aGn constitucionalmente o por normas” Internacionales) alii EEEgn
resFtarsc determinadas col miuys, o0 que no se pueden incluir ciertas cléusulas, o que deben

Incluirse otras, o que, sca cual sca el tenor del contrato, debe entenderse que contiene tales o

cuzles cléusulas. En esos casos hn una dcsaparucnén cada vez mayor de la subjetividad y se
produce un acercami con ¢ s

posibIETTgarr S oY A0S TRreoTInS

\

45 En la terminologla de Duguit. Dentro del Plan de estudio de la Facultad de Derecho, la expresion se
emplea en un sentido més amplio, cuando se hace referencia a *Defensa de las sitaciones jurldicas
subjetiyas” en ¢l programa de Derecho PGblico 111,

AR dsredho_ooy
N

- Tendo > Wiewr
3o B Aplinun
S UGJ‘\"‘A dn IO
de dsecmo b bretive
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154.En los actos-condicion, como es obvio. no se pueden "discutir las condicioncs entre las
partes. Quienes contraen matrimonio no pueden "pactar”, subjetivamente que no s¢ deberdn
fidelidad mutua y auxilios reciprocos, o que no estarin obligados a cuidar de los hijos quc nazcan
de ese matrimonio. :

2. Aplicacion ala clasi] s

155.Con el crilgrig.deRuguit es mwﬂuﬂu—h—ﬁmﬁéﬂa&i&hﬁva.ﬁpor un lado, de la

adpinistzal al, por otro. En cambio el criterio_distintivo_de_la_funcién

junisdiccional o surge con clari ad, '
@) Laficidulegislgtiva

156. Con este criterio se distingue con relativa facilidad a la fungi
emision de JCLiy,
admypisizasva, que consiste en la emi

condicion) o subjetivos.aatessubjetivas). En las palabr
"El Estado cjerce la fungign Jegislativa. cualqui inteoyi s

Vwml“ todas las veces que formula una disposicion normativa o
constructiva, que modifica en un punto cualquicra y de una manera cualquicra al derecho

objctivo, tal como existe en el momento en que se produce.

jya, que consiste en la

as de Dugdit, ’

"El Estado ejerce la funcién administrativa todas las veces que cumple un acto-condicién o
un acto Sl:lbj?tlvo o cuando sus agentes proceden, para ascgurar el funcionamiento de un
servicio publico, al cumplimiento de actos puramente materiales."

157.Pero surge para €l el problema de caracterizar al acto jurisdiccional, Y asimismo se piantean
otros dos problemas en este plano: por un lado, la co i itivo
(tanto el francés como el uruguayo, como el de numerosos paises, y quizds el de todos ellos).se .

denomina-Ley-.2 actos que no son.actos:regla, y "ammija.mmg_
ta de bstraccion; por otro, la posible existencia de otras categorias de actos
desde el punto de vista de su comenido, y en particular Jos llamados actos constituyentes. Estos

dos dltimos puntos se gncamrén mas adelante; por el momento se haré un primer analisis del tema
de la funcidn jurisdiccional. :

=

b)  Lafuncién jurisdiccional

158.Duguit —que insiste espccialmcntc, y con razén, en que hay que hablar de funcién
Jurisdiccional y no judicial— introduce a esta altura un elemento que ya es ajeno al contenido de
los efectos juridicos del acto. Dice, en efecto, que

“"por la funcién jurisdiccional, el Estado resuelve una cuestién de derecho que le es

planteada. Para ello, declara si ha habido o no violacién dc una regla de derecho,

nacimiento o no de una situacién juridica objetiva o subjetiva, afectacién o no de una

situacién de derecho objetivo o de derecho subjetivo. Toma una decisién que es la .
consecuencia légica de la solucién dada a la cuestién de derecho y que estd destinada a

asegurar su realizacién.” 3

159.Entonces, lo que ocurre es que el acto de voluntad, el acto juridico en si, cn los casos de
funcién jurisdiccional, no es algo que aparczca aislado, que surja porque si de la inente de quien
lo va a emitir, sino que esta ligado a algo preexistente. Se trata de un proceso de comprobacién de
cuél es una determinada situacién de hecho y cual es cl estado o Ja situacién del Derecho
preexistente respecto de esa situacién; si ha habido o no una violacién del Derecho objetivo o una
lesién a una situacion juridica objetiva o subjetiva. Y después que se ha hecho esa comprobacién,
esa verificacion, el juez tiene que dictar un acto juridico determinado (acto-condicion o acto
subjetivo) que es la consecuencia necesaria de la comprobacién o verificacién que ha realizado.

160.Con este criterio, Duguit excluye la posibilidad de que haya un acto jurisdiccional de alcance
general, porque ubica esta subdistincion al nivel de los actos individuales (actos condicion o actos
subjetivos). ;Como calificariamos, entonces, a la sentencia dictada por el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo cuando anula un acto administrativo "en interés de la regla de
derecho o de la buena administracién®, pues la Constitucién dice (art. 311 inc. 2°) que dicha
sentencia "producird efectos generales y absolutos"? ;Cémo calificariamos a la sentencia
declarativa de inconstitucionalidad dictada por ¢l Tribunal Constitucional italiano, que se publica
en el Diario Oficial y equivale a la derogacién de la ley? No podria decirse que no ¢s acto
jurisdiccional porque no se trata de un acto-condicién o de un acto subjetivo, sino de un acto-
regla. Lo que ocurre es que los dos criterios propuestos por Duguit no se¢ ubican en una linca
vertical a dos niveles distintos, sino que son dos criterios que se entrecruzan, uno ¢n sentido
"yertical" y otro en sentido "horizontal”; :

a)  Por un lado, dividiendo verticalmente en dos campos los actos juridicos estatales,
tendriamos a la clasificacién en actos jurisdiccionales y actos no jurisdiccionales.

b)  Por otro, entrecruzindose con esa clasificacién, cabria la subdivision en actos-regla y
actos de alcance individual.

161,El resultado serfa aproximadamente el siguiente:
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Actos no jurisdiccionales Actos jurisdicclonales
Actos-regla Actos legislativos Sentencins con efectos generales y absolutns
Actos-condicidn
+ Actos administrativos Sentencias con efectos en el caso concreto
Actos subjetivos

" D) Criterio de la eficacia o del grado o rango normativo
(o del valor y la fuerza de los actos)

162.Kelsen y la Escuela de Viena en general son tipicos representantes de cste criterio, que toma
en cuenta la eficacia particular de los efectos de los actos jurfdicos en que se manifiesta cada
funcidn, de la que deriva su especifica ubicacién en la escala normativa. :

ne la misma cantidad de grados el
orden juridico del Reing Unido : ARdAJELNOrIE (doNde 18 Constitucion es
flexible) qug_el del Uruguay, o rancia, o de la Argentina, o de Italia (paises_que tienen
Constitucién rigida). Donée nadi ilucion en sentidg | (rigida) nq.se.pucdedistingy ir

1 e cri ool naldn oo remvy.es

de las funciones que esg’n dsbaio.de.cllas

164.Precisamente, hablando en térmihos generales, Kelsen distingue fundamentalmente entre
"legislacién” y "ejecucién”. Kelsen divide su Teoria General del Estado™ en tres Libros,
respectivamente dedicados a la esencia del Estado; la validez del orden estatal (Estatica) y la
creacion del orden estatal (Dindmica), y en el capitulo primero de este tercer libro estudia la
“tcoria de los poderes o funciones del Estado” bajo el titulo de "las etapas de la creacion”. Luego
de criticar a las teorias tradicionales que distinguen desde el punto de vista material o del
contenido entre las Jeyes abstractas y generales como “creacién” del derecho y las dscisiones
jurisdiccionales concretas e individuales como "aplicacién" o "declaracién" de un derecho
preexistente, Kelsen dice que esa terminologia tradicional

"no sirve sino para oscurecer el verdadero significado de la funcién jurisdiccional y de la
misién del juez; y de seguro que andan de por medio intenciones politicas mds o menos
ocultas, pues la sentencia judicial crea por completo una nueva relacién: determina que
existe un hecho concreto, seiala la consecuencia juridica que debe enlazarse a él, y verifica
en concreto dicho enlace. [...] Sin la sentencia, el Derecho abstracto careceria siempre de
forma o estructura concreta. Por esto, la sentencia que declara ser dado el hecho legal en el
caso concreto y falla que debe aplicarse la consecuencia juridica concreta, no es otra cosa
que una norma juridica individual, la individualizacién o concrecién de las normas

generales o abstractas.”

165.Tanto la ley como la sentencia constituyen "creacion™ del Derecho, aunque en “etapas
diferentes”. Esa diferencia radica en que

"el acto de jurisdiccién es creacién, produccién o posicién de Derecho como el acto
legislativo, y uno y otro no son sino dos etapas diferentes del proceso de creacidn juridica.
La unidad de los mismos se basa en la necesaria subordinacién de la etapa inferior a la
superior, por cuanto que la norma de orden mis clevado -es decir, la norma general,
abstracta- determina més o menos el contenido de la norma de grado inferior -esto es, de la
norma individual, concreta-, Todo el proceso de creacién juridica constituye una sucesién
continuada de actos de concrecién e individualizacién crecientes del Derecho. Este no
existe Gnicamente en la forma de Jey, en la etapa de las normas generales, como sc piensa
de ordinario. La "ley" no es ni ¢l grado dnico ni siguiera el grado supremo del orden
juridico, como ha demostrado con vigor extraordinario una reciente teoria, la cual, ademés,
ha prestado a la ciencia del derecho el valioso servicio de mostrar la estructura graduada,
jerérquica, del orden juridico (Merkl). La legislacién es aplicacién del Derecho lo mismo
que la jurisdiccién es creacidn juridica a pesar de que la doctrina tradicional coniraponia
ambos conceptos como creacidn y aplicacién, respectivamente, La sentencia judicial es
aplicacién del Derecho si se la considera en relacién con el grado normativo superior de la
ley., por la cual es la sentencia juridicamente determinada. Pero es creacién de Derecho si se
Ja considera en relacidn con aquellos actos juridicos que han de realizarse "sobre la base"
de 1a misma -por ejemplo, los actos de ejecucién-, o en relacién con las partes cuyos
deberes concretos son estatuidos por la sentencia, Del mismo modo, Ia ley, que es ereacién
de Derecho por relacién a la sentencia, es aplicacién del mismo por relacién a una fase
normativa superior, por |2 cual son las leyes juridicamente determinadas." ‘

:Ol 3(,-"’I’cm'l- General del Estado, 1* ed. alemana 1925; trad. espaioln Labor, Barcelona-Madrid-Buenos Aires, 1034, pdgs.

,‘(
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"La legislacién establece una norma juridica abstracta que regula una pluralidad
de casos o un hecho individual. La jurisdiccion fija en los casos individuales e
derecho incierto o cuestionable o las situaciones e intereses juridicos. La
administracién resuelve problemas concretos de acuerdo con las normas juridicas
o dentro de los limites de ésta, valiéndose de medios que ante una investigacion
honda aparecen como un sistema complejo."

174.De la propia exposicion de la tesis de Jellinek surge la critica fundamental que puede y debe
formuldrscle. Si la premisa cs que las funciones se clasifican de acuerdo con su relacién con los
fines del Estado, pero lucgo ocurre que no hay una verdadera correspondencia entre los tres fines
y las tres funciones (pues un mismo fin se cumple mediante dos funciones, y una sola funcién
sirve para cumplir dos fines), la clasificacion de éstas no se ha hecho en realidad con el eriterio
enunciado en forma general, sino con otro criterio que permanece oculto o'que se formula como
meramente subsidiario. Por otra parte, como seflala Carré de Malberg, tampoco es exacta la
distincion, porque, por ejemplo, puede haber leyes que tengan "como objeto inmediato organizar
la potestad de conservacidn del Estado o acrecentar la prosperidad de la nacién", y si apliciramos
coherentemente el criterio teleolégico de Jellinek habria que considerar que son actos
administrativos,

175.Sin embargo, debe sefialarse que en el Derecho positivo.uruguayo hay (al menos en ciertas
interpretaciones) un dmbito determinado en el cual cierto criterio teleolégico tiene trascendencia.
Se trata del dmbito electoral. Por ejemplo, con motivo de la elaboracién de los padrones
electorales (de las elecciones nacionales tanto como de las universitarias, las d¢ CONAPROLE o
las del Banco de Previsién Social) se dictan actos materialmente administrativos de inclusién o
exclusion. Puede haber quien se sienta perjudicado por esos actos (por ejemplo, un estudiante que
no figura en el padrén del orden estudiantil para las elecciones universitarias a pesar de que
cumple con los requisitos necesarios para ello).

176.Si el perjudicado desea reclamar, jdebera seguir el camino normal que se sigue frente a los
actos administrativos, es decir, interposicion de los recursos previstos en el art. 217 de la
Constitucién para agotar la via administrativa, y luego accién de nulidad ante el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo? En el estado actual de nuestro ordenamiento juridico, segin la
jurisprudencia dominante (que tal vez sea cuestionable), el Tribunal de lo Contencioso
‘Administrativo va a decir que no, porque se trata de actos que por su finalidad estdn vinculados
con un proceso de tipo electoral, y entonces va a predominar la competencia de la Corte Electoral
de intervenir en el contralor de la legitimidad de los actos que por su finalidad tengan esa

naturaleza.

" 177.Quiere decir que, aun cuando el criterio teleoldgico no sirva en forma general como criterio
de clasificacién de las funciones estatales, hay un punto concreto en el cual, dentro del Derecho
positivo uruguayo, un_elemento teleoldgico tiene trascendencia en cuanto a los medios de
contralor.

2. ESTUDIO PARTICULAR DE LAS TRES FUNCIONES
TRADICIONALES DEL ESTADO

1°)Funcién legislativa,

[Se incluir4 en una publicacién posterior]
A) Criterio orginico
178.
B) Criterio formal
179.
C) Criterio material
180.
D) Criterio del rango normativo o del valor y la fuerza tipicos
181.

2°)Funcion jurisdiccional
[Se incluira en una publicacién posterior]
A) Criterio orginico
182.
B) Criterio formal
183,
C) Criterio material
184,
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D) Criverio del rango normative o del valor y fuera tipices
185 i
3*)Fencifn sdministrativa

186 Comviens resakar que el 37500 9 80 i din Dt A iS5

con lo 2. NO €3 pecesario,
una gelid ia funcedo en forma ampiza para que pudicra caber dentro
ded Derecho Adninistrativo.

A) Ctizerio erginico
Ay “.’“MN sene?

M«n L“;‘“NO y udu CONITSTONS ey e TUSSLY pais), ¥ Gue

WM%:&W pero frecuentemente vnportante. Poe
10 tanto, cste Cnleno es insulic pars caracicrizar 3 ls funceln adomuatatva.

) Crirerio material

159 Seria I3 funcidn consistente en dictar 5clos juridicos de cardster indnudual (3ctos condicdn o
actos subjetivos) y realizar opersciones materiales de cietucide de dichos acios. Pero con exe
soln criterio material no se puede distinguir enire 3010 AdounUElve y acte jurad cownal.

D) Criterts del rango normailvo o del valor y fucria tipices

190 Seria la funcién consistente en dictar sctos de rango mmediata inferor al de 1a leginiacda
Tampoco penmite distinguir entre acto admmistralive y 8510 jursducional
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OTRAS POSIBLES FUNCIONES: CONSTITUYENTE,
DE GOBIERNO, ELECTORAL

1°) Funcidn constituyente : ; :
< Fdvudh ridide
A) Criterio orgdnico y formal <> CS'\B dob de wom

191.Se puede utilizar este criterio en los Estados engan_una Constitucion rigida, como la
uruguaya. En un Estado con Constitucién flexible no cabe la distincion de esfe punto de vista, ni

tampoco el de la jerarquia o rango normativo

192.Existia una distincion puramente formal en nuestra Constitucién de 1830, en la cual
entendian en el procedimiento de reforma de la Constitucién los mismos 6rganos legislativos
normales, pero actuando de conformidad con procedimientos especiales (mayorias, plazos, ctc.)
que distinguian a la funcién constituyente de la funcién legislativa.

193.En la Constitucién vigente (art. 331) hay una distincién orgdnica clara, pues exige la
intervencidn necesaria del Cuerpo Electoral como drgano encargado de la sancion en todos lo
procedimientos de reforma constitucional, incluso en el de las llamadas leyes constitucionales
(que ademas se distinguen de las ordinarias por elementos formales). En cambio la intervencién
del Cuerpo Electoral no es nunca un elemento necesario en el procedimiento de formacién de las
leyes. < ’

194.Ademds puede haber otra distincion desde el punto de vista orgénico, cuando intervenga la
Convencién Nacional Constituyente.

B) Criterio material o sustancial

195.En nuestro pais proponia hacer esa distincion el Profesor Sayagués Laso, para quicn habia

que separar a los actos de creacién y organizacién de las personas juridicas de los deinds tipos de

actos juridicos.

196.A mi juicio no cabe hacer esta distincion, porque los actos de creacién y organizacién de las
rsonas juridicas participan de las caracteristicas de los actos-regla, en la medida en que

establecen procedimientos, normas procesales orgénicas que se aplican a un nimero indefinido de

casos para el futuro.

o 2°)Funcién electoral

197.En doctrina se ha sostenido a veces que existe una funcién electoral diferenciable de las tres g Kiske V\“ 2 \ O3
funciones juridicas tradicionales del Estado. Desde luego, el problema no consiste cn determinar

. e “
si existen actos clectorales, en el sentido de actos juridicos emanados del Cuerpo Electoral, cl 6&€ (,*0‘ ZS)GS emv\gdg/)

conjunto de electores o la ciudadania —porque obvia{ncmc nadic lo niega—, ni tampoco en
establecer cuédl es €l sistema de controles a que dichos actos estin sometidos —porque é}: (A )G(PO GQQ‘)JOQ

generalmente dichos controles estan fijados en normas de Derecho positivo—, sino en detcrminar
si tales actos configuran una funcién juridica distinta de las ya analizadas. é

198.En opinién de WII". “"puede decirse que —aunque con ciertas reticencias—
es posible afirmar la cxistencia de una funcion glectopal”. Para ello, siguiendo el analisis de la 53 ay\.‘m (
naturaleza juridica del acto electoral de Marce Prélot (Précis de Droit constitutionnel, Paris, *

1940, pag. 369), seiala que puedg distinguirse desde los puntos de vista de la_mani X
valuntad, del objeto y del papel que cumple dentr momento en que actua): ates m\ﬁagj( w)
@) En cuanto a la manifestacion de voluntad, es un ago plurilateral, porque es una d:,c,Slén AL W‘Od‘n OQ‘) ‘_ja LQ "

individual msulmnm seadicionan;

b) En cuanto al Qhisioy €5 uh.acla-caudicion, porqvg',]g ,mgd'mcncién que produce en el
ordenamiento juri cacion de un estatuto; :

¢) En cuanto al pa e cumple dentro del Estado, a diferencia de las restantes funciones,
que se ejerce cres del gobierno, la funei = , de
c o, se cumple justamente para hacer posible—mediaia 6 ente—

dichos poderes, A )
3°)La llamada funcién de gobierpo —B> Ackos 36MW§¥‘3\1W\ A \'@md( Ien
; U (a ks Run P{@)\Pt\\ v \Os
199.En Derecho Comparado, en doctrina y dentro de nuestro pais cn algunas normas y durante __ .
cierto tiempo en la jurisprudencia se admitié o postul6 la existencia de una categoria de actos que, i v e oty
pese a participar de las caracteristicas de los actos administrativos, tendrian asimismo ciertos o
rasgos en virtud de los cuales configurarian una categorin separada de actos, a los que se Uo e RS d\? . &)(}C/)
> (OIGN\O s

denominé "actos de gobierno", y a veces "actos politicos”. El principal efecto prictico de la (1

admision de esta calc&orh consistiria en la jon del control uris u respecto. o
[ s

A) Origen francés de la teoria de los actos de goblerno 1PN vl’o S { *‘) up b

200.E! origen histérico de los llamados actos de gobierno se vincula a las caracteristicas de la

organizacion del sistema de control de la actividad administrativa en Francia en el siglo pasado. )

Dicho control estaba a cargo del Consejo de Estado, un érgano originado en el periodo

napolednico que inicialmente intervenfa como asesor en la formacién de una serie de actos del P : £
ey € FEAC=

o firos Espiell, La Conie Electoral, FDCS, Montevideo, 1960, pig. 132. o x (/‘/\/I l'é\/f (],t, Q

: , o hddms&m'c&_
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gobierno (entendida esta palabra en sentido orgdnico estricto, anélogo o equivalente ¢ d.c Pods:r
Ejecutivo). Hasta la fecha ha seguido teniendo ese cardcter de asesor del Pocder Ejecutivo. Sin

embargo, junto con esa funcion fue desarrollando poco a poco una funcién de tipo contencioso o
Jurisdiccional:

@) Al principio comenzd asesorando especialmente a los ministros en la resolucién de los
recursos administrativos, quedando la resolucién enteramente a cargo del ministro
respectivo. Fue el periodo de la llamada fusticia retenida, porque los ministros retenfan
para sl el poder de decision, aunque en los hechos fueron progresivamente
acostumbrandose a decidir en el sentido aconsejado por el Consejo de Estado. ?

b) Posteriormente, paso a admitirse que la resolucién en ciertos casos se delegaba al Conscjo
de Estado actuando en funcién contenciosa (en francés, statuant au contentieux). Es el
periodo de la llamada justicia delegada, en que el Consejo de Estado ejerce la funcién de
resolver de manera casi jurisdiccional los recursos interpuestos contra actos
administrativos.

¢) Finalmente, el Conscjo de Estado ha llegado a tener un cardcter plenamente Jjurisdiccional,
y como tal ha servido de modelo en muchos aspectos para el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo del Uruguay, que es un érgano puramente Jjurisdiccional, sin vestigio
alguno de la justicia retenida ni de la delegada.

e
201.A pesar de esa evolucidn, en Francia el control del Consejo de Estado no se extendi6 a todos BUS(/L@M M
los actos emanados del Poder Ejecutivo o de Tas autoridades adminjstratjvas_en ngcml, sin
excepeion alguna. Hubo ciertos actos o tipos de actos que quedaron fuera del control, Mientras &) ec *'OS = dcg
los que resolvian en definitiva eéran los ministros, el problema se resolvia simplemente no

haciendo lugar a los recursos contrarios a aquellos actos que a los ministros les pareciera &Q WHQ{ CL)QO
imprescindible mantener. Cuando la resolucién definitiva pasé a ser competencia del Consejo de

Estado, podia haber ocurrido que muchos actos en los qiie predominaba la finalidad o el designio X dﬁ =
NO Estadk

politico fueran anulados, lo que -segiin las coordenadas de esa época- conspiraria contra el
funcionamiento normal del gobierno, entendida nuevamente esa palabra en el sentido organico,
de autoridades ejecutivas del Estado.

202.Para contemplar esos aspectos fue surgiendo lafteoria de los actos de gom segln la cual — Q&u I d]:)

habria una serie de actos que exteriormente podrian pareTEr TXACTAMCHIC iguales a todos los actos Y Oy Viwedingos
Gernis, can o nortes do "ctos d goblernor con I Sonscouenci om ot o st e & U Ba: eRkeOrn
e e o i A SIS o, cclouiones

B bt o g i e maeglends, ke Jox podand]

superiores del Estado vinculados a las necesidades icds. No obstante, ni Ta docirina ni la
Jjurispiude po cgar a una adecuada caracterizacién de‘Los actos de gobierno, lo cual
llevé incluso a que se hablara del "inencontrable” acto de gobierno™". Como han explicado Vedel
y Delvolvé, la principal razén para el desarrollo y la subsistencia de la teoria de los actos de .
gobierno en Francia "no tiene nada de juridico" y radica en la observacion de que .- 85 D\ Ferenud NS dd
"existen materias demasiado sensibles para que un juez pueda, sin riesgo para si mismo y '
pro lo tanto para la proteccion de los administrados en otras esferas, inmiscuirse en ellas:no & (J_LO”' &? C;‘Ob emd
se estima suficientemente fuerte para enfrentar al ejecutivo en ese terrenc",

ye s meMo .)Q q
204.La corroboracién de ello estd en que "la lista de los actos de gobiemsg ha disminuido ¥ é/‘ dk. (,(l{“t‘vm
i i i jo de Estado" o : T
progresivamente a medida que se reforzaba la autoridad del Consejo A q ' % v (,\/41
) W0 U
v U

203.El criterio para caracterizarlos seria el teleolégico: la vinculacién con una serie de intereses [! o 896 (O

B) Inexistencia de actos de gobierno sustraidos al control jurisdiccional en el Uruguay

205.En nuestro pais, se ha sostenido la aplicabilidad de la teo_rla francesa de los actos de
gobierno, aunque con un alcance més limitado que en su pais de origen. En efecto, en Francia los
actos de gobierno estdn exentos de’ todo control jurisdiccional pero en el Uruguay quienes
sostienen esa teoria sdlo la aplican a la jurisdiccién anulatoria del Tribunal de lo Contencioso-
Administrativo. En consecuencia, aun cuando se admitiera esa teoria, ello no querria decir que el
individuo perjudicado por un acto de gobiemo careciera de todo recurso: solamente quedaria (G
excluida la posibilidad de obtener la anulacién de ese acto administrativo al que se califiza como - -
acto de gobierno, pero podria reclamar una indemnizacion por los perjuicios que se le hubieran

causado,

1 Andlisis constitucionul de la cuestidn

206.A mi juicio, en la medida en que e

principios.fundamentales es.glde.g :
los distintos 6renos del Es ado, parece ac

Michel Virally, *L'introuvable acte de gouvernment®, Revue du drolit public et de la science politique en France et &
I'étranger, 1952. pigs, 317 yss,) .

” Vedel y Pierre Delvolvé. Le systéme frangais de p jon des administrés contre 'administration, Sirey,
Paris, !')9!. pég. 99. B
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’ ieEyo, porque ning
supisdiceidn anulatoria del T

;'..jnnmslrnnvos Como scrian los Hamados "aclos de pobierno”, En electo;

@) No hay eXlo expreso que asi lo disponga;
b) La distugign entre " " i

constitucionales no tiene el alcance indigado:

¢) La rcferencia a acls "no_susceptibles de_ser impugnados
no alylie a esa supuesta categoria,

Contencioso-Adminisigativo™ conter
sin 08 Casos en que nadie esti legitimado para la demanda de nulidad;

d) Los antecedentes parlamentarios de 1951 no so ficientes para_ suplir la ausencia de
texto c_mf-\ so, espectalmente cuando su admisién nngiucarla contradecir uno de los

pancipios fundamentales de nuestra Constitucion;
e) La inimpugnabilidad de los actos de gabicno.es.contracia.alos.principiosfundamentales

del Estado de Derechos

/) Lacxclusion de la accién de nulidad por textos constitucionales expresos en cierios casos
concretos (arts. 175 inc. 3° y 198 inc. 4°) que cabrian dentro de la definicién trad:cional
de acto de gobierno demuestra que para nuestra constitucion, de no existir tales textos
expresos, los actos mencionados cstarian sujetos a la accién de nulidad.

207.En los apartados siguicentes se desarrollan ¢sos argumentos.
a) Falta de texto expreso

208.Como sostuvo con loda claridad el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo en la
sentencia 137 de 1988 (pag. 206),

"El Derecho Constitucional uruguayo [...] somete al control de regularidad juridica los
actos administrativos, sin distincion, y en tal sentido, el art. 309 da una nocién material de
acto administrativo "que alcanza a todo acto juridico emanado de cualquier érgano del
Estado, que implique 1a puesta en acto de la funcié:} afimnustratnvar ya sc trate de un acto-
regla, de un acto-condicién o de un acto subjetivo”, cualquicra sca su gra.do_ de
discrecionalidad en cuanto al mérito [...] y, consccuentemente, la excepcién a tal principio
debe estar erigida en razones exclusivamente juridicas y requiere, incucstfonablem:nte, una
disposicién expresa que la consagre, que sélo admitiria una interpretacién rigorosamente

cstricta."
Es notorio que tal disposicion constitucional expresa no existe,

b)  Sentido de la distincion entre "gobierno" y "administracion” (y "legislccion”)
209.Algynos iptérpretes han queridg hallar esa consagracién en la distincién que hacen algunas
disposiciones constitucionales entre o wo". |’_or"m?m'l\_—|"g'f| S cila a los

47 mc. J° sibilidad de censurar a los "actos de administracién o de gobicrno" de los

art PO : e = b
Ministros). 160 (segan el cual el Consejo de Ministros "tendrd competencia privativa cn todos los
actos de £0 y administracién que plantcen i Su scno el Presidenic de 3.0 los

Y
Denaran ulo de la Seccién XVI ("DEL
ADMINISTRACION DE LOS DEPARTAMENTOS"). Asimismo podria citarse al art. 77 ord.
4°, que, lucgo de prohibir a los directores de Entes Auténomos y Servicios Descentralizados toda
actividad politica, excluye de 1al prohibicién a la concurrencia de tales funcmnarios "a los
organismos de Jos Partidos que tengan como cometido especifico el estudio de problemas de
gobierno, legislacién y administracion®.

210.Sin embargo, como se ha sefialado desde hace muchos afios, la incién entre actos de

y, segun algunos,
assinelli Muiioz*?,

211.En consecuencia, como sostiene Cassinelli®, s . 2 1 » ico
ite clusificarlo como uc, i i vam : [urisdicei

# Tratady de Devecho Adminisirativo, 1. |, pigs. 334-335. Sayagués Laso seiinlaba que ggugs solo en el
funcidn adminisirativa donde se pucde hacer un rresponde a necesidades polltic
Tad, { LISTINVIrnoe 0 yqQue Jdiin I'¢ o

a7 queTregdli Ta Torma de eniTEIEITAeT Yolo, por cemplo) 0 M‘hﬂﬂg (no es lo misma deeretar ¢l divorcia de dog

conyuges o [ijar uns pension slimenticia que declarar la inconstitucionalidad de uma ley o intervenir en medidas de contralor

de la actividad wdminisirativa, o, o través de la funcion jurisdiccional de la Corte Electoral, anular 1otal o parcialmente las

elecciones). Fn tdos ¢sos planos hay temas y consiguientemente aclos gue pri una i dencin mucha mayor que
W:%AWW«»A Awwm
distipguirla como una funcibn juridicp dj c,

s VRS adniislralivo y acto !ﬁ gmmhlmdén". KkDJA, 1. 57 (1959), pdg. 217; "La inhibician del Tribunal de lo

Contencioso Administrativo ante los actos de gobicrno®, RIDJA, t. 66 (1968), pigs. 248-251; “Los nctos de gobiermo y los
articulos 147, 160, 303 y 309 de Ja Constitucion”, KDJA. 1. 67 (1969), pigs. 241-241,
o ¢1.a inhibicion...” cit,, pig. 251,

-
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o or lo tanto, de admitirse la tesis de la improcesabilidad de los actos
consecuencia absurda de que una misma medida estaria sujeta a control jurisdiccional si ¢stuvi
MMMMMU:: conlen)] . Peor atin;
St se (ratase 1 ndida en la reserva de la ley, pero inconstitucionalmente

hubiese sido regulada mediante un acto administrativo, la infraccién del orden juridico asf

cometida estaria asegurando su propia impunidad, porque (segiin esa mancra de entender los
"actos de gobiermo") dicho acto escaparia al control jurisdiccional... ;

¢)  Cugles son los actos "no susceptibles de ser impugnado
lo Contencioso=7

—

212.0tro argumento ha pretendido fundarse en la referencia conteni de la
Constitucion a los actos "no susceptibles de ser impugnados ante el Tribunal de lo Conter

Administrativo™. COWIOSO-

En pa{ﬁcular. podria tratarse de actos respecto de Jos cuales no exi
subjc ses legiti i S"

d)  Insuficiencia del argumento derivado de los antecedentes parlamentarios

213.En realidad, la Gnica -pero endeble e insuficiente- fundamentacién dc la supuesta
improccsabilidad de los actos de gobierno radica en los antecedentes parlamentarios de la reforma
constitucional de 1951. En esa oportunidad, consagrando por escrito lo que ya habia afirmado en
su seno ¢l micmbro informante Dr. Salvador Ferrer Serra®’, la Comisién Especial de Reforma
Constitucional de la Cimara de Representantes™-afirmé que quedaban "excluidos de la
jurisdiccién del Tribunal”, entre otros, los

"Actos que provienen de una autoridad que tiene al mismo ticmpo funciones de
administracion y de gobierno. cuando el acto estd dominado o impuesto por las necesidades
del gobierno.”

Y como cjemplos de tales actos menciond a los decretos del Poder Ejecutivo que convocan a la
Asamblea General a sesiones extraordinarias, promulgan leyes u ordenan mcdidas prontas de
seguridad para conservar el orden y la tranquilidad y los actos relativos a las relaciones
diplomaticas.

214.Las primeras interpretaciones del texto constitucional de 1952 (inicas que, casi medio siglo
después, parecia conocer el Podey Ejecutivo cuando invocé la teoria de los actos de gobierno para
pretender excluir la competencia anulatoria del Tribunal de lo Contencioso-Administrativo en un
caso relativo a detenidos desaparecidos) recogicron esa interpretacion, a pesar de que ninguna
disposicién cxpresa de la Constitucién permitia fundarla. Sin embargo, es notorio que en un
régimen de constitucién escrita y sancionada por el pucblo en plebiscito los antecedentes
parlamentarios tiene poco valor, y, en particular, no pucden impedir que se aplique un texto
consliluc‘iqonal expreso, ni, inversamente, introducir en la Constitucién disposiciones que és!a no
contienc”™, Por lo tanto, no puede fundarse en los antecedentes parlamentarios un cercenamiento

o8 £n ¢l Uruguay nunca ha tenido cabida la corricnte jurisprudencial estadounidense —de aplicacion cada vez mds
Jimitada incluso en ese pais— segin la cual estarfan excluidas del control de constitucionalidad de las leycs Is siwaciones en
que se planicasen “cuestiones politicas”, La Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos de América reduja
notablemente ¢l alcance de la teorfa de las cuestiones politicas cuando determing que cran inconstitucionales las normas que
establecian distritos de diferente cantidad de electores para elecciones en distritos uninominales —es decir, en los que s¢
elegia un solo representante por distrito—, porque ¢llo cra contrario a la garantia de "igual proteccion de las leyes™ contenida
en la enmienda |4 (Baker v. Carr, 360 U.S. 186 (1962), pdg. 226. La doctrina inds autorizada sosticne, o bicn que In teorfa de
las cuestiones politicas es incompatible con la Constitucién, 0 bien que no sc trata de determinar si hay una categoria de casvs
que cstarian fucra de la jurisdiccion de los wribunalcs, sino de analizar cada una de las disposiciones de la Constitucién para
determinar si de cllas se derivan derechos para la parte que las invoca, La primera es la posicién de quien fuc uno de nuestros
Profesores de Derecho Constitucional Jo estudidbamos en la Universidad de Columbia, ¥ tambi¢n es un Maestro en
Derechos Humanos y Derccho Intemacional Pablico (Henkin, "Is There a 'Political Question' Doctrine?”, Yale Law Review,
vol. 85 (1976), pégs. 597 y ss. La segunda es la posicion que expone Lawrence H, Tribe, ¢l mds famaso tratadista en la
materia (Tribe, American Constitucional Law, The Foundation Press, Mincola, Nueva York, 1978, pig. 73). Como s¢
obscrvard. la posicitn de Tribe tiene gran semejanza con la que expone en nuestro pals Cassinelli Muloz cn relacion con los
limites de la jurisdiccion anulatoria frente Hamados "uctos Je gobiemo®, que no derivarla de la naturaleza de los actos en
cucstion, sino de la eventual falta de Jegitimacion (derecho subjetivo o interds directo, personal y legitimo) para cjercer la
’xciim de nulidad ante ¢l Tribunal de lo Contencinsa-Administrativo, .
“Los actos de gobierno...” cit., pag. 243,
Cassinelli, "La inhibicion...” cit.. pag. 251,
La Reforma Constitucional de 1951,1. ), pig, 439,
Ibidem, pig. 632,
Jiménez de Aréchaga, La Constituciin Nacional, 1, 1, 1946, pags. 115-116; Cassinelli Mudoz. “La inhiticidn,..” ¢it..
plgs. 2}9-250. y "La apelacion para ante la Asamblea General segin el articulo 303 de In Constitucion®, KDJA, 1. 85, pigs.
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de las potestades anulatorias del Tribunal de lo Contencioso-Administrativo que no tiene asidero
en ¢l eX10 constitucional plebiscitado en 1951, y nuevamente plebiscitado en 1966 sin que en esta
segunda ocasion existivran anteeedentes comparables.

¢)  Congruencia con los principios del Estado de Deregho

2 S te s Rl
215.Lo que surge del an lucstros (extos constitucionales y de a aplicacion de Jos
Prncipios interpretativos resulta COngriente con 1o que 1uye de los principios lundamertales del

& TSRS coria de 108 actos de pobicerno como limitacion de las competencias d
TRANOS_jurisdiccionales €5 un_ resabio

- 2SO0l jurisdiccional se fue abriendo paso lentamenic y con allibajos.
onagrafia nacional sobre ¢l tcma, cserita hace medig SIglo por

Velsta weoria del acto de pobiermno
"obsde i de

n la mejor
¢ afirma que la

laneta yque valio, en csa oportunidad, como concesién para asegurarse el
s . QU . P & ‘do

C

otro _sector de actos a 13 incon ilidad jurisdiccignal; lo que equivale a decir que este
segundo Seclor de actos se entregd a la arbitraricdad de la autoridad”.

Y agregaba Prat:

"No podemos negar que esta i““"l!ﬂiﬂﬁd reEuEna al derecho Eﬁblico moderno y meyece ser
rechazada in limine, en forma terminante. Las consecuencias quc g L.
qEEpOT SISOt Tz SE AR Thace ptables.

“Cl acto de gobicrmo no cs otra cosa que una de esas solucioncs descastadas del derecho,
-—D justificadas hace un siglo, en este caso, por la razén de Estado, pero que parg.gl presente no
tiene posibilidad ninguna de adquirir carta de ciudadania en los diferentes ordenes juridicos
wnspirados en fa jdcologia de Licciden!

N Confirmacién por lus normas expresas que excluyen de la jurisdiccion
anuluatoria a cierlos uclos

216.Los argumentos que anteceden se ven reforzados por la cxistencia de dos disposiciones

2 ’ constitucionales (incorporadas por las rcfog 1229) ue excluy QLEXRIEsAuRCRICel2 Gt e pCA .
aecid v . 3 ( s " ra
wMoMmmm 9 (D o
siguientes: *.Q
& ingiso_4° del art. 198 (vigente desde 1967), segin el cual "las.destituciones,y W W{GB‘
3 LISl NC4a d 0 A Nomas O

"no daran lugar a

b) La parte final del

: 4 el cual las
op fe miembros no clectivos de D a.Sorv:
Generil

lica una confirmacién d

TRaoTIgad ac 105 4Clo

2 El qrt. 26 num. 1 del de - Hucidn J

218.En el plano legislativo, el numeral | del art. 26 del decreto ley N° 15,524) efectivamente }
i los actos que "no podran ser objeto de la accidn anulatoria" a "los.actos.pollticos y

d j . Lue, ‘ ; A Lev D 869, sin miencionar
8%"0- dergg0.105 OUrQ QUL » YeuSONLinuacion énsgonc'que

"los Handos uctos politicos podrdn ser ob‘elo de la accidn de nulidad".

219.Dada la notoria dificultad en precisar las nociones de "actos politicos" y de "actos de
gobicrno” (que llevaron incluso a que se hablara del "fnencontrahle” acto de gobierno, asf como
al hecho de que la doctrina en general (con I excepeién de Aparicio Méndez Manfredini cuando
era profesor de Derecho Administrativo) asimila ambas nociones, podria pensarse que la
admision de la accion de nulidad para los "actos politicos” comprende también a todos los que en
doctrina y jurisprudencia se han caracterizado como "aclos de gobierno", Puede admitirse,
empero, que las diferencias de técnica legislativa en el tratamiento de los numerales 2, 3 y 4 del
art. 26, por un lado, y el numeral 1, por otro, unidas al antecedente legislativo de que cllo se debid
a que no hubo acucrdo cn el parlamento para derogar lisa y llanamente el numeral |, permitan

125 y 129-130,
@ Prat, "Contribucién af estudio del ncto de gobierno®, RFDCS, 1. 1X (1958), pigs. 815-872; las cites son de la pdg. 869.
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sostener que atn subsi
coprendids . [Es muy probable que en la
resistencia legislativa o la derogacion mencionada haya influido el hecho de que ya estaban
planteados los recursos administrativos contra el acto por ¢l cual sc removié de su cargo al

a_inconstitucional 159, _para

te
& Evolucidn de la jurispradencia del Tribunal de lo Contencioso-Administrativo
220.BuJapudclica, el Tribuna dmitié la doctrina de los actos
de_zobicmne ¥ decling Jurisd or
cjemplo, entendid que cran ac UL onf{cncioso-
Adninisialivedabegativa a O presupucsto (epartamental
de Rochp”' o de Colonia™ o la cleccion de Presidente de una Junta Depa

221.Distinto fue ¢l caso de Ia sentencia..., dictada cuando se habia demandado la nulidad de la
resolucion del Poder Ejecutivo N° 1788/67, de 12.X11.1967, por la que se disolvieron, por
considerarlas  "asociaciones ilicitas®, la Fedcracion Anarquista Uruguaya, ¢l Grupo de
Independientes de Epoca, ¢l Movimiento de Accidn Popular Uruguayo, ¢l Movimiento de
lzquierda Revolucionaria, el Movimiento Revolucionario Oriental y el Partido Socialista, y se
clausuraron el diario "Epoca” y el semanario "El Sol". En csa oportunidad, aplicando un criterio
que entendemos crronco, el Tribunal entendié que la resolucién mencionada era un acto de
gobicrno y se declard inconipetente.

222.En otras oportunidades actud con crj

iz de
- I'or ejemplo, en ciertos casos (anteriores a la sentencia 137/88) en que el
e lo Contencioso-Administrativo admitié la existencia de Ja categoria de actos de

gobicrno. afirmé expresamente que la improcesabi tos (en el caso, una "medida
pronta de scguridad en si") no | a i

aplicacioy, Por ello -si bicn incurriendo cn crror sobre la naturaleza de las medidas prontas de
s¢

puridad-, el Tribunal afirmé que "cs procesable el acto administrativo de aplicaci
dictada coino medida de schridad" (sentencia N° 9785, 0€ 25-11-1085).

ales, pero i

223.El cambig rad d isnrudenci ibupal de lo Contencioso-Administrativo se
produjo cu; 2 pnador.lo ug laanulacion delactopor el cual
2 . T

"La picdra angular en que sc asienta la posigj
la enunciacién de un criterio, en cl que coinci

’ 1 la dptica de la organizuacion democritica regida por. el
crecho, (o que dejfine e Stado de erecho por priic, (4

repularidad juridij

224.En apoyo de su tesis, el Tribunal cita a Marienhoff, Real, Cassinelli, Prat, Jiménez de
Aréchaga y Aguirre Ramirez. EI memorindum juridico que determind al entonces ex Senador
José Genmndn Aradjo a interponer ¢l recurso administrativo de revocacion, con miras a una ulterior
accién de nulidad, fuc elaborado por cl autor de este trabajo, cuya opinién fue asimismo tenida en
cuenta durante la consideracion de dicho recurso®,

225.Partiendo de esa premisa, el Tribuna snsioso-Administrati : ido®’ gue Ja
nocion de "acto de gobierno™ . RS slusi cnia
C! Orgl, al acl ] idad d 1 o e Sna

sus W(ﬂ contencioso administrativo de anulucion. ' 958, pag.
149). En nuestro Derecho positivo cstarian comprendidos en esa limitada nocion, por ¢jemplo, los
actos de designacién de embajadores, cl recyrsg.alas.medidas-prontes-domseguritad?log decretos

jon Rlicas, pero
onstitucion) o de un Magistrado del Poder Judicial (art.

226.Asimismo sostuvo el Tribunal que la distincién entre actos de administracién y de gobicrno
no tiene el sentido de separar de la categorfa general de actos administrativos a un grupo que
quedaria excluido de la jurisdiccion anulatoria. En su ya citada sentencia 137/88 el Tribunal
sostuve lo siguiente:

, nums,

Seatencia N® 5, de 18-111-1968. 1lughes, Iranga, Pi (red.); véase RDJA, T, 67 (1969), pdy. 243,
Sentencia N* 39, de 25-1X-1907, ibid.. pdg. 244
Sentencias N® 88, de 30-1X-1955, ibid., pag, 243,
Sentencin N°® 137/8K. de 17-111-19K8. publicadn, cntre otros lugares en la Revisia de l.l I-'ucul}»ad de Derecho y
“iencias Sociales, 3h0 XXX, Nos. | y 2, pdgs. 201-215, con nota de las Dras. Mariclla Sactione y Susana Eirln Fava,
Lae, cite, pag. 204
Chmara de Senadores. cameta N* 715 de 1987, Repartida N® 90, julio de 1987,
. baccit., pigs. 208-209,
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concesion porque siguc predominando el cardcter estatal. En cambio, cuando se trate de la
participacion decl Estado "en actividades industriales, agropecuarias o comerciales, de
cmpresas formadas por aportes obreros, cooperativos o capitales privados”. la empresa
como tal ya no tendré cardcter estatal y sélo podrd encargarse de un servicio piblico si
media un acto de concesion.

b) Las llamadas personas piiblicas no estatales. Como se verd oportunamente (infra, Cap. |
parr... ), esta categoria no esta admitida por nuestra Constitucién, aunque sf por diversas
leyes que ticnen el resultado prictico de cludir la aplicacion de disposiciones
constitucionales (p.cj., en materia de prohibicion de actividad politica de sus directores, de
contralores, etc.). Como, en el caso de que se admita su existencia, no son estatales, s6lo
podrin prestar servicios publicos si media un acto de concesion, el que podria estar
incorporado en la correspondiente ley de creacion.

b)  Situacion especial: la concesion y su exclusividad
i, Necesidad de la concesion

68.Ya hemos visto que varias disposiciones constitucionales aluden a fa posibilidad de concesion
en forma directa (arts. S1, 65, 273 ord. 8% 275 ord. 4% 297 ord. 5% o indirccta (art, 25). En la
practica también, numerosos servicios publicos han estado en un periodo u otro de nuestra
historia a cargo de concesionarios. Tal ocurrid con las formas iniciales de prestacidn de los
servicios de ferrocarriles © aguas corrientes, por cjemplo, y ocurre ahora con las distintas
empresas (socicdades andnimas o cooperzlivas) que se encargan del transporte colcctivo de
pasajeros en ¢l Departamento de Montevideo.

69.Pcro ninguna de esas empresas o individuos concesionarios pudo ni puede dedizarse a la
actividad de prestacidn del servicio piiblico como derecho propio, porque los servicics piblicos
son cometidos naturales del Estado. Sélo pucden hacerlo cuando ha mediado un acto de
concesion, cuyo cfecto es ampliar la esfera de actividad de los particulares que reciben la
concesion, a cambio de lo cual el Estado ve asegurado ¢l cumplimiento de determinado servicio
que considera su deber prestar y que no estd ejerciendo (o no estd en condiciones de cjercer) de
manera directa.

ii. Condiciones generuales de la concesion

70.En cuanto al otorgamiento dc la concesidn, puede ocurrir que el concesionario debe aceptar
determinadas condiciones o incluso pagar una determinada suma de dinero para obtencr la
concesion. Por ejemplo, el art. 297 ord. 5° prevé cntre los recursos de los Gobicrnos
Departamentales “las comiribuciones a cargo de las empresas concesionarias dc servicios
exclusivamente departamentales”. Otras veces puede ocurrir que, para obtener que un particular
se haga cargo de cierlo servicio piblico, o que pueda continuar prestindolo en condicioncs
adecuadas y accesibles a los usuarios, se invierta la situacién, y sca el Estado, de hecho, quien
deba asegurar un cierto equilibrio econémico al concesionario, por ejemplo garantizando un
determinado rendimiento de los capitales invertidos (como ocurrié en nuestro pais con varias de
las concesiones ferrocarrileras) u otorgando subsidios o subvenciones para mantener el precio del
servicio 2 un nivel adecuado para los usuarios.

71.En cuanto al juncionamiento de la concesion, el concesionario debe respetar las normas
generales en materia de régimen juridico de los servicios publicos y de situacion de los usuarios.
E! Estado o el Gobierno Departamental correspondiente tiene fuertes poderes de contralor y
eventualmente sancionatorios. En cuanto a los precios que pueden cobrar por sus servicios, las
normas constitucionales son terminantes en el sentido de que las tarifas respectivas deben ser
homologadas por e} Estado o el Gobierno Departamental correspondicnte (arts. 51 y 275 ord. 4°).

72.En cuanto a la terminucion de la concesién, ademids de la posible aplicacién de causales de
rescisién por incumplimiento, es un principio esencial el del caricter temporal, pues “las
concesiones [...] no podran darse a perpetuidad en ningin caso” (art. 51 inc. 2°).

iii.  Exclusividad de la concesion

73.Una vez otorgada la concesion, tiene por su propia esencia cardcter exclusivo, aun cuando
ninguna disposicion concreta asi lo establezca, pucs sélo quien ha obtenido el otorganiento de la
concesion con el consiguiente efecto de ampliacién de su esfera de actividad puede prestar el
servicio piiblico correspondicnte. Los demds particulares, que no han obtenido esa concesin,
mantienen su condicion de excluidos de la prestacién del servicio pablico concedido, tal como
estaban excluidos de dicha prestacién cuando el servicio respectivo era prestado directamente por
el Estado.

74.La situacién puede parecer exteriormente (y probablemente también desde cl punto de vista
econdmico) igual a la de un monopolio, pero como bien demostré Sayagués en términos juridicos
se trata de dos situaciones totalmente distintas. El monopolio en sentido juridico se reficre a
aquellos casos en que todo particular puede dedicarse a determinada actividad (coma ocurre en la
generalidad de los casos en virtud de lo dispucsto por los arts. 7° y 36 de la Constitucién), pero
una norma modifica la situacién y reduce el campo de actividad de los particulares, olorgando un
monopolio al Estado o a un particular. Como se ver4, para otorgar monopolios se requicre una ley
nacional, dictada por mayorfa especial (art. 85, num. 17, de la Conslitucion), e incluso hay
actividades respecto de las cuales no puede estableccrse un monopolio porque la Constitucion
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“Cierto ¢s que la Constitucion uruguaya admite la distincion cntre acto de administracion
y acto de gobierno, y a este respecto Ja doctrina nacional ha coincidido [...] en que la
calificacion de "acto de gobiemo” no responde a la existencia de actos intrinscca 0
formalmente diferentes de los administrativos. sino que son calificados tales en virtud de
su objetivo o finalidad politica y que sc trata de una verdadera seccidn horizontal que
abarca o puede abarcar a todas las categorias de funciones juridicas del Estado™."

o loc cit. pig. 206,
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