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I) PROPOSITO

El propdsito de este trabajo -retrospectivo y, a la vez, prospectivo- es adherir a la conme-
moracion de los 80 afios de la Revista de la Facultad de Derecho.

A través de distintas épocas, con distintas denominaciones (ya que también cambid el nom-
bre de nuestra Facultad dentro de la Universidad de la Reputblica) y algiin “interregno” menor,
puede senalarse una linea de continuidad de la publicacion a través de sus distintas épocas.

Para un administrativista es motivo de orgullo recordar como la época de oro de la Revista
el decenio iniciado en abril de 1950 con la direccion del recordado Profesor Enrique Sayagués
Laso, bajo cuya batuta la Revista se publico trimestralmente cubriendo no sé6lo Doctrina sino tam-
bién Eventos, Jurisprudencia Anotada, Notas Bibliograficas, Revista de Revistas, Derecho Ex-
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recho Administrativo, Director del Instituto de Derecho Administrativo y Profesor de Derecho Informatico y Telematico
en la Facultad de Derecho de dicha Universidad. Profesor de Derecho Administrativo, Director del Programa Master de
Derecho Administrativo Econémico (PMDAE), y Profesor de Derecho Informatico en la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Montevideo. Autor de 64 libros y mas de 370 trabajos publicados en el pais y en el exterior. Profesor Invi-
tado del Instituto Nacional de Administracion Publica (Espaia). Profesor Visitante de la Especializacion en Derecho
Administrativo de la Universidad de Belgrano (Argentina). Profesor Extraordinario Visitante de la Universidad Catolica
de Salta (Argentina). Miembro del Instituto de Derecho Administrativo de la Universidad Notarial Argentina, de la Aso-
ciacion Argentina de Derecho Administrativo, de la Asociacion de Derecho Publico del Mercosur, de la Academia Inter-
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neral del Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo.
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tranjero y Cronica de la Facultad.

Vaya pues el recuerdo agradecido hacia el gran maestro y, en su persona, a todos los que han
hecho posible y continuan dando vida a esta Revista, que es testimonio del quehacer de nuestra
Facultad.

El tema elegido para esta contribucién mira hacia el pasado para proyectarse hacia el futuro
del Derecho Administrativo: lo hace a partir del magisterio de dos grandes administrativistas fran-
ceses -Maurice HAURIOU y Ledn DUGUIT- para seialar la vigencia de su ensefianza en el hoy

de nuestra disciplina, iluminando el camino hacia un porvenir mejor.
1) OBJETO

Compaiieros de estudios superiores, Maurice HAURIOU y Le6n DUGUIT llegaron a ser
luego dos referencias del Derecho Administrativo francés con proyeccion internacional.

Constituidos respectivamente en Decanos de las Facultades de Derecho de la Universidad de
Toulouse y de la Universidad de Burdeos, cultivaron visiones distintas del mundo y de la vida, no
obstante mantener una inquebrantable amistad .

Autores ambos de fecunda obra de alto valor intelectual, su ensefianza juridica ha perdurado.

En el caso de HAURIOU, tomando palabras de Jean RIVERO, “Continua siendo él, toda-
via hoy, un maestro en el sentido pedagogico del término, es decir, un hombre que produce disci-
pulos y cuya ensefianza inspira y anima investigaciones”. Y agrega: “Lo que explica, en definitiva,
que la obra administrativa de HAURIOU conserve el poder de suscitar y orientar la investigacion
contemporanea, es tanto el valor de sus temas fundamentales, como la riqueza de perspectivas
que ella sugiere. Si la prospectiva es esencialmente un esfuerzo del espiritu para prefigurar la
forma del porvenir, HAURIOU hizo una prospectiva, antes de la invencion de la palabra, bajo
dos formas; la de la prospectiva adivinatoria y la de la prospectiva exploratoria. La primera lo
conduce al prondstico y aun a la profecia. El indica, a partir del presente, una orientacion en la cual,
segun su vision, el Derecho administrativo va a comprometerse... Pero hay en HAURIOU, al
lado de la prospectiva adivinatoria, lo que ustedes me permitiran llamar una prospectiva explora-
toria. En el curso del desarrollo de pronto se abre una ventana, aparece una perspectiva. El que se
sienta tentado a comprometerse en la direccion asi percibida podrd muy bien chocar con un muro
y comprobar que el camino esta bloqueado. Pero también podra descubrir, siguiendo la pista, todo
un horizonte y estara tentado a comprometerse en esa aventura” @.

Su pasion por la busqueda de la verdad a partir del realismo aristotélico lo llevé a emplear el
método de la observacion para llegar a los principios, procurando un equilibrio entre el orden, el
poder y la libertad. Segun sus propias expresiones, “En la trilogia clasica -orden, poder, libertad-
se resumen todos los elementos del problema politico. Aunque entre estos tres elementos existan
vinculos de parentesco, aunque la libertad sea una especie de poder y el poder una especie de li-
bertad, aunque el orden exista a base del poder, es, sin embargo, tan imposible subsumir uno en

otro u otros como suprimir cualquiera de ellos. Es también imposible aislarlos porque reciproca-
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mente se complementan” . De ahi la importancia de la regla de Derecho expresada en el prin-
cipio de legalidad.

En el caso de DUGUIT, su postura positivista lo llevo a edificar la teoria del Estado en base
a un conjunto de elementos, entre los cuales se destaca la nocion de servicio publico.

En su concepcion, “El Estado no es, como se ha pretendido hacerle, y como durante algiin
tiempo se ha creido que era, un poder de mando, una soberania; es una cooperacion de servicios
publicos organizados y controlados por los gobernantes™ @,

A fin de hacer patente la trascendencia del pensamiento de los dos maestros franceses, se de-
dicaran los parrafos siguientes a examinar el alcance del principio de juridicidad (a partir de HAU-
RIOU) y de la nocidén de servicio publico (a partir de DUGUIT).

IIT) HAURIOU Y EL PRINCIPIO DE JURIDICIDAD

1 - Nociodn del principio de juridicidad

La aproximacion al concepto del principio de juridicidad obliga a referirse al menos a cuatro
cuestiones: su denominacion, su naturaleza, su contenido y su vinculacion con la procura del bien

comun.

A) Denominacion

En cuanto a la denominacion de este principio, antes de ahora preferi llamarlo de juridicidad
por entender mas apropiado este término que el generalmente usado de legalidad ©.

En efecto, el Estado de Derecho se caracteriza no sélo por su elemento sustantivo (el reco-
nocimiento y la tutela de los derechos fundamentales) sino también por la forma en que ese ob-
jetivo se alcanza: el sometimiento del Estado, y dentro de ¢l de la Administracion, a la ley, de
donde deriva la individualizacién del principio de legalidad.

Sin embargo, en la medida que ese condicionamiento no es sindnimo de la ley en sentido for-
mal sino mas ampliamente de la pluralidad de fuentes que exhibe el Derecho contemporaneo, pa-
rece mas apropiado, desde el punto de vista conceptual, hablar de principio de juridicidad,
sustituyendo la denominacion de “bloque de la legalidad” de que hablaba Maurice HAURIOU por
la mas precisa referencia al “haz de la juridicidad”, tomando la expresion de Julio A. PRAT ©,

En el caso concreto del ordenamiento juridico uruguayo, la expresion que de mejor modo re-
fleja el principio de juridicidad es la de “regla de Derecho”, recogida en el art. 309 de la Cons-
titucién y comprensiva tanto de principios como de normas, cualquiera sea su rango, segun lo
explicita el art. 23, lit. a) del decreto ley organico del Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
a cuyo tenor se considera tal “todo principio de Derecho o norma constitucional, legislativa, re-

glamentaria o contractual”.
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B) Naturaleza

En cuanto a su naturaleza, el de juridicidad es un principio general de Derecho que, junto al
personalista, constituye la base y sustento del Derecho Administrativo .

Se trata del “principio de los principios” ® ya que, como reza el acapite del art. 2° de nuestro
reglamento de procedimiento administrativo aprobado por el Decreto N° 500/991 de 27 de se-
tiembre de 1991 @, “La Administracion publica debe servir con objetividad los intereses genera-
les con sometimiento pleno al Derecho” (9. “Una sociedad que no lo reconozca o que,
reconociéndolo, le agregue reservas o excepciones, no vive verdaderamente bajo un régimen de
Estado de Derecho” (V.

En orden a la caracterizacion de los principios generales de Derecho, aunque pueda parecer
una simplificacioén o un juego de palabras, desde tiempo atras me ha parecido didactico hacer
coincidir la definicidén de los mismos con su designacidn, a través de las tres palabras que com-
ponen su nombre 12,

En primer lugar, su ser principio deriva de que ellos constituyen los soportes primarios es-
tructurales del sistema juridico todo, al que prestan su contenido. Ello es asi porque “en todo sis-
tema juridico hay cantidad de reglas de gran generalidad, verdaderamente fundamentales, en el
sentido de que a ellas pueden vincularse, de un modo directo o indirecto, una serie de soluciones
expresas del Derecho positivo a la vez que pueden resolverse, mediante su aplicacion, casos no
previstos, que dichas normas regulan implicitamente” 9,

La propia designacion de “principios” alude a lo primero, o sea, lo que antecede plenamente
a cuanto le sigue. Por eso, “Hablase de principios habitualmente para referirse a aquellos prime-
ros criterios o fundamentos que expresan el asiento -piedras sillares- de un ordenamiento (juri-
dico, en la especie que nos ocupa). Criterios de verdad que se procura hallar. Su nocién de base
alude entonces, a un sentido no sélo ontolégico sino también logico, en cuanto atendemos con ellos
a unos soportes primarios estructurales del sistema entero del ordenamiento juridico, al que pres-
tan todo su sentido” (4.

En efecto, “Cuando se habla de principio, lo primero que viene a la mente es la idea de ini-
cio, de comienzo, de lo que se parte, y que se refiere a una accion, a una actividad, a un procedi-
miento o iter o camino, que se desarrolla y lleva a un término, a un fin. La idea de principio lleva
en si la de aquello que origina, que es origen o fuente de algo™ 1.

En segundo lugar, su ser general obedece a que ellos trascienden un precepto concreto y no
se confunden con apreciaciones singulares o particulares.

En rigor, lo general se opone a lo particular, de modo que no equivale a vaguedad sino que
resulta abarcativo en su supuesto de la categoria o clase de sujetos abstractamente comprendidos
sin individualizarlos. Es mas: en la medida que refieren a las verdades supremas del Derecho, re-
sultan virtualmente comunes a todos los sistemas ya que la afirmacion de que los principios ge-
nerales son validos solamente para un sistema, es una contradiccion con su “ratio juris” de caracter

universal que, desde los romanos, ha sido patrimonio comtin de nuestra conciencia juridica 9.
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En tercer lugar, su ser de Derecho traduce la idea de que los principios generales son formulas
técnicas del mundo juridico y no simples criterios morales, buenas intenciones o vagas directivas.
A pesar de que no se presentan habitualmente con la estructura tipica de una regla de Derecho,
ninguna duda puede existir acerca de que revisten el caracter de tal 17,

Siendo asi, constituyen fuente directa y principal de Derecho porque “seria ontologicamente
absurdo y l6gicamente contradictorio que siendo principios generales s6lo se apliquen si no hay
texto, sino que los textos deben estar de acuerdo a los principios y los principios de acuerdo a la

naturaleza de las cosas” (1%
C) Contenido

Como bien lo ha destacado el maestro HAURIOU, “lo caracteristico de los principios es exis-
tir y valer sin texto” %, lo cual puede constituir una dificultad a la hora de definir su contenido
y alcance.

En efecto, todos tenemos una idea acerca de en qué consiste la igualdad, la seguridad, la
buena fe o la transparencia, pero los principios respectivos suelen carecer de definicion en el De-
recho positivo o, en caso de tenerla, la misma no implica su congelamiento o agotamiento ya que
la norma positiva puede plasmar un aspecto del principio pero no siempre toda su potencialidad
aplicativa, a la vez que no produce una transformacioén de su esencia sino que seguiran siendo prin-
cipios generales con independencia del valor y fuerza de la norma positiva que los recoja @.

Respecto al principio de juridicidad, el mismo expresa la conformidad al Derecho y es sin6-
nimo de regularidad juridica, por lo que, aplicado al Estado, quiere decir que éste y la Adminis-
tracion deben actuar conforme a Derecho @Y.

Siguiendo la pedagogica ensefianza de Eduardo SOTO KLOSS, ““Si quisiéramos tener una no-
cion breve, de facil retencion y manejo, y al mismo tiempo exacta, de lo que es el principio de ju-
ridicidad, podria decirse que es la sujecion integral a Derecho de los 6rganos del Estado, tanto en
su ser como en su obrar” ?2),

En primer lugar, con la expresion sujecion se significa en su sentido mas pleno e intenso la
idea de sometimiento, de obediencia, de conformidad al Derecho.

Como ya he tenido oportunidad de destacarlo en reiteradas oportunidades, ese sometimiento
al Derecho se da respecto al Estado de modo radicalmente distinto que respecto a las personas hu-
manas. Ello es asi porque mientras el hombre -como entidad sustantiva- puede hacer todo lo
que la ley no le prohibe, porque es un centro natural de actividad que halla en la regla de Dere-
cho su limite pero no el principio de su accion, los entes estatales iallan en el Derecho la fuente
de su existencia y de su accion. Mientras que en el campo de la actividad privada rige el princi-
pio de la libertad, en el campo de la actividad publica rige el principio de especialidad, segtn el
cual los organismos publicos solo pueden actuar validamente en las materias que les estan ex-
presamente asignadas @3,

En segundo lugar, al calificar la sujecion estatal al Derecho como integral, se quiere enfati-
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zar que la misma no admite excepciones, de modo que no existe la posibilidad de que algin 6r-
gano del Estado pueda estar por fuera o por encima de la regla de Derecho.

En tercer lugar, al optar por la individualizacion del principio como de juridicidad y no tan
solo de legalidad, ya se ha puesto de manifiesto que la sujecion debida es al Derecho en todas sus
formas de expresion, abarcando tanto normas como principios.

En cuarto lugar, el sometimiento del Estado al Derecho alcanza a todos sus 6rganos tanto en
su ser porque la existencia misma de ellos es creacion del Derecho como en su obrar ya que toda
su actuacion, cualquiera sea la funcion que ejerzan, debe estar bajo la regla de Derecho.

Aun cuando la formulacion del principio de juridicidad refiere al Estado, es preciso entender
que alcanza también a la variada gama de entidades previstas en los ordenamientos juridicos, que
actian en el campo del Derecho publico aunque por fuera de las estructuras estatales, incluso va-

liéndose de figuras propias del Derecho privado para desplegar su actividad @9,

D) Vinculacion con el bien comun

En la medida que la razon de ser del Estado (y de la Administracion en particular) radica en
su servicialidad @ a la persona humana, tanto en su dimension individual como social, material
y espiritual, sustentada en la primacia que corresponde a su eminente dignidad 9, el principio de
juridicidad se vincula intimamente con la procura del bien comun, que muchas veces se identifica
con el interés general o el interés publico.

Por bien comin suele entenderse el conjunto de condiciones de la vida social que posibili-
tan a los individuos y a las comunidades intermedias que ellos forman el logro mas pleno de su
perfeccion.

En palabras de José Luis MEILAN GIL, “el ejercicio del poder publico se justifica por y para
la procura del bien comun, el vivere bene de los miembros de la sociedad politica en expresiones
clasicas de Aristoteles y Tomas de Aquino, la felicidad de los subditos y el bienestar en la época
de la ilustracion y el despotismo ilustrado, el reconocimiento de los derechos individuales de los
ciudadanos en la onda de la revolucion francesa, y la conservacion del orden publico en la con-
cepcion liberal burguesa, en garantizar los derechos fundamentales de la persona, servicios esen-
ciales y la calidad de vida en el constitucionalismo contemporaneo” 7,

A su vez, no obstante las dificultades para definirlo ¥, es evidente que el interés general es
superior al interés individual, habiendo sido definido por Renato ALESSI como el “interés co-
lectivo primario formado por el conjunto de intereses individuales preponderantes en una deter-
minada organizacion juridica de la colectividad” @.

Por lo tanto, consiste en el interés de la sociedad, entendida como el conjunto de personas li-
gadas de manera organica por un principio de unidad que supera a cada una de ellas, constitu-
yéndose en el bien comtin que posibilita el conjunto de condiciones aptas para obtener la plena
suficiencia de vida en sociedad y alcanzar el fin tltimo del hombre, de acuerdo con su propia na-

turaleza G0.
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En opinién de Mariano BRITO, es un estado de plenitud ontoldgica de la sociedad; es el bien
que puede ser participado por todos y cada uno de los miembros de la comunidad humana. Por
eso, entiende que puede ser definido positivamente por la asistencia y apoyo prestado a los habi-
tantes y entes sociales menores para la realizacion de sus fines sin exonerarlos de su protago-
nismo originario, y negativamente por la abstencion de la accion estatal directa en cuanto hace a
la libertad interior de cada uno. Su caracter preeminente sobre el interés particular (de un indivi-
duo o grupo) obedece precisamente a que aprovecha y beneficia a todos y cada uno de los miem-
bros del cuerpo social ¢V,

En el Estado de Derecho la limitacion de derechos no puede fundarse en cualquier interés sino
unicamente en el superior interés general -que no puede ser el interés de un grupo o parte del co-
lectivo social- ya que debe ser ampliamente abarcativo, es decir, equivalente al bien comun.

Por su parte, el interés publico se opone al interés privado ya que ambos operan en espacios
distintos. Al decir de Héctor Jorge ESCOLA, “El interés publico no es de entidad superior al in-
terés privado ni existe contraposicion entre ambos: el interés publico so6lo es prevaleciente con res-
pecto al interés privado, tiene prioridad o predominancia por ser un interés mayoritario, que se
confunde y asimila con el querer valorativo asignado a la comunidad... Si el interés publico y el
interés privado tienen la misma identidad sustancial, si son cualitativamente semejantes, distin-
guiéndose so6lo cuantitativamente, de suerte que el primero deba prevalecer o primar sobre el se-
gundo, va de suyo que el interés privado no puede ser sacrificado al interés publico, atin cuando
pueda ser desplazado o sustituido por éste... Sélo cuando se identifica el interés publico con el
interés propio del Estado, de la Administracion, del Partido, del soberano, del jerarca, etc., podria
pretenderse que ese supuesto interés publico -que no es tal- llega no so6lo a desplazar sino a sa-
crificar y extinguir cualquier interés privado que se le opusiera, incluso sin ningun tipo de repa-
racion, pues ambos tendrian una entidad sustancial diferente, siendo la del primero superior y
derogante de la del segundo. Esta seria en concreto la causa de la tan mentada razon de Estado,
con la cual se quiere amparar todo avance y toda lesion de los intereses privados, que quedan asi
ligados a tal sujecion, en relacion con el interés ptblico” 2,

Desde el punto de vista de nuestro Derecho positivo, bien dice el art. 20, inc. 2° de la ley an-
ticorrupcion N° 17.060 de 23 de diciembre de 1998 que “El interés ptiblico se expresa, entre otras
manifestaciones, en la satisfaccion de necesidades colectivas de manera regular y continua, en la
buena fe en el ejercicio del poder, en la imparcialidad de las decisiones adoptadas, en el desem-
pefio de las atribuciones y obligaciones funcionales, en la rectitud de su ejercicio y en la idonea
administracion de los recursos publicos™.

En un esfuerzo por distinguir, vinculandolos, los tres conceptos, expresa Augusto DURAN
MARTINEZ ©3: “Es un lugar comn, desde Aristoteles a nuestros dias, afirmar que el hombre es
un animal politico. Pero no se agota en lo politico. El hombre tiene una dimension individual, una
dimension social, que conlleva la politica pero no se confunde con ella, y una dimension tras-
cendente. Y todas esas dimensiones se funden en una unidad, son inescindibles porque la persona

humana es una sola... El interés privado se relaciona con esa dimension individual de todo ser
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humano que lo hace ser tnico y diferente de sus semejantes, y por eso es valioso y digno de tu-
tela. Y también se relaciona con esa dimension social que nos hace integrar una comunidad natu-
ral, como lo es la familia, base de la sociedad, y de esas otras comunidades intermedias que
trascienden la familia pero que son, de alguna manera, de nuestro dominio particular, no necesa-
riamente en exclusividad pero sin llegar a ser publico. El interés publico se relaciona con nuestra
dimension social en el aspecto que conlleva lo politico, pero también, aun sin conllevar lo poli-
tico, trasciende de lo meramente privado al ocupar un espacio que necesariamente es compartido
por requerirlo el desarrollo de la personalidad... Interés privado e interés publico operan en es-
pacios distintos y, aunque por momentos tengan contornos difusos, no se confunden pero tampoco
se contradicen, pues se relacionan con las diversas dimensiones de la naturaleza humana que,
como se ha visto, sin inescindibles. Precisamente, esa unidad de naturaleza humana se contempla
con el interés general, que incluye al interés privado y al interés publico. Es de interés general la
adecuada satisfaccion del interés privado y del interés publico, lo que se logra con la creacion de
la situacion de hecho necesaria para el desarrollo de la persona humana. Dicho en otras palabras,
es de interés general la configuracion del bien comin”.

En su opinion, el “bien comun, fin del Estado, es un estado de hecho. Es el estado de hecho
propicio para el desarrollo de la persona humana. Es algo objetivo, no depende de los agentes de
su realizacion y no coincide exactamente con el fin especifico de cada una de las entidades esta-
tales, aunque dichos fines especificos naturalmente se encuentran subordinados a ese bien comun...
No consiste en la simple suma de los bienes particulares de cada sujeto del cuerpo social. Siendo
de todos y de cada uno es y permanece comun, porque es indivisible y porque s6lo juntos es po-
sible alcanzarlo, acrecentarlo y custodiarlo, también en vistas al futuro”.

Con respecto al interés general, agrega que “es un freno al legislador en lo que se refiere a la
limitacion o hasta la privacion del goce del ejercicio de derechos humanos. El art. 7° de nuestra
Constituciéon es muy claro al respecto... Pero el interés general no solamente tiene una funcion de
limitacion o de restriccion. También desempefia una funcion activa o positiva. En efecto, la fuerza
expansiva de los derechos humanos hace que el interés particular y el interés publico, ambos in-
tegrantes del interés general, requieran ser satisfechos por acciones positivas y no solamente por
acciones negativas. El Estado, principal responsable -aunque no unico- del logro del bien comtn,
se ocupa de los derechos prestacionales, precisamente porque son derechos fundamentales que
deben ser respetados para posibilitar que todos y cada uno de los seres humanos puedan vivir su
vida en plenitud”.

2 - Incidencia en la evolucidn del Estado de Derecho

A partir de las consideraciones conceptuales precedentes, siendo el principio de juridicidad
el “exponente capital del Estado de Derecho” ¥, corresponde hacer referencia a su incidencia en

la evolucidn del mismo.
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A) Del Estado absolutista al Estado moderno

Tras la atomizacion del poder que caracteriz6 al feudalismo, el absolutismo trajo consigo la
concentracion del poder en el monarca, dando lugar al llamado Estado absolutista (siglos XVI a
XVII).

En lo politico, lo caracteristico de este periodo, también conocido como Estado policia, fue
la plenitud del poder en manos del rey, el cual era absolutamente irresponsable por su ejercicio y
no se encontraba limitado ni siquiera por sus propias decisiones, de modo que el pueblo carecia
de toda garantia y, por ende, se integraba por subditos y no por ciudadanos.

Desde el punto de vista econdomico, contemporaneamente al absolutismo se ubica el mer-
cantilismo, que exalta el desarrollo de las actividades comerciales y la acumulacion de riquezas,
generando un intervencionismo estatal intenso en la materia.

La transicion de esa situacion hacia el Estado moderno se produce por obra de las tres revo-
luciones -la inglesa de 1688, la americana de 1776 y la francesa de 1789- que reconocen como
comun denominador la convergencia de la resistencia al poder monarquico y el llamado “pensa-
miento politico de los nuevos tiempos” concretado en construcciones fundamentales tales como la
separacion de poderes (de John LOCKE y, fundamentalmente, de Charles de Secondat, baron de
MONTESQUIEU) y la ley como expresion de la voluntad general (de Jean J. ROUSSEAU) 6%,

Asi superada la etapa del Estado absolutista, el Estado de Derecho emerge presidido por la
idea del gobierno de las leyes y no de los hombres y caracterizado por la sujecion del Estado a la
ley y el reconocimiento de los derechos subjetivos de los ciudadanos ©9,

Comienza asi a afirmarse la nocion de “bloque de legalidad” asociada a la formulacion ori-
ginaria del principio llamado entonces de legalidad, en virtud del cual la Administracion no podia
actuar por propia autoridad sino amparandose en una ley y la ejecucion de la ley fue vista como
una simple particularizacion en la actuacion concreta de los mandatos abstractos de la norma.

No obstante, al influjo de la doctrina de los poderes discrecionales de la Administracion, se
acuid la tesis de la vinculacion negativa de la Administracion por la ley, seglin la cual ésta ope-

raria como un limite externo a una basica libertad de determinacion 7.

B) Del Estado liberal de Derecho al Estado constitucional de Derecho

Lo cierto es que el Estado de Derecho no es una obra acabada ni ha permanecido inalterado sino
que, por el contrario, ha experimentado importantes transformaciones en el devenir del tiempo ©®.

La primera época corresponde al llamado Estado liberal de Derecho o Estado juez y gen-
darme, caracterizado por ser abstencionista en lo juridico (limitado primordialmente a los fines
primarios de brindar justicia y seguridad) y no intervencionista en lo econémico.

En el mismo se afirman los derechos fundamentales de primera generacion, es decir, las lla-
madas libertades individuales.

Como consecuencia de la crisis experimentada por el Estado liberal en la segunda mitad del
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siglo XIX, comienzan a aplicarsele correctivos en lo politico, con proyecciones en lo econémico
y social.

A raiz de tales cambios, se inicia una segunda época, correspondiente al denominado Estado
social de Derecho ®, el cual, a diferencia del anterior, se caracteriza por abandonar el absten-
cionismo en lo juridico (encarando fines secundarios) y por ser intervencionista en lo econdémico.

Segtin se ha destacado, la diferencia basica entre el Estado liberal y el Estado social de De-
recho radica en que, mientras en el primero se trata tan s6lo de ponerle vallas al Estado sin fijarle
obligaciones de signo positivo, en el segundo, sin dejar de mantener las vallas, se le agregan fi-
nalidades y tareas. A su vez, la identidad basica entre ambos reside en que el segundo toma y man-
tiene del primero la sumision del Estado al Derecho y el respeto por los derechos individuales,
avanzando en la adopcion de medios de control efectivos ¢,

No obstante, el Estado social de Derecho no sélo asume el respeto y garantia de las liberta-
des individuales sino que avanza hacia los derechos fundamentales de segunda generacion, pro-
moviendo los derechos econdmicos, sociales y culturales.

En la medida que el Estado social de Derecho tampoco se ha dado de modo estatico en el es-
pacio y en tiempo, aun a riesgo de incurrir en una simplificacién excesiva de una realidad cam-
biante, puede decirse que el devenir del mismo permite su diseccion en sucesivos momentos.

Asi, puede identificarse una etapa prestacional Y, caracterizada por una presencia estatal
creciente en la produccién de bienes y servicios para la colectividad.

Avanzando sobre ella, es posible identificar una etapa conformadora del orden econdmico y
social “?, en la que, a través de la planificacion como instrumento técnico, el Estado penetra en
la vida social procurando transformar la realidad que es en atencion a un deber ser presidido por
exigencias basicamente axiologicas de justicia social.

Mas adelante, sin abdicar de la procura del bienestar de los habitantes, el Estado social de De-
recho ingresa en una crisis determinante de los denominados procesos de reforma del Estado ¥,
impuestos por el propio peso de un Estado que devino demasiado gravoso para la sociedad *¥ y
que se ha visto incidido por los procesos de descentralizacion y por el desenvolvimiento del De-
recho de la integracion.

Al decir de Tomas Ramon FERNANDEZ, “Mientras los procesos de integracion recortan por
arriba el &mbito tradicional de despliegue del Estado, la demanda de descentralizacion surgida en
su interior hace otro tanto desde abajo. Dos movimientos, pues, de signo aparentemente contra-
dictorio -aunque, muy probablemente, son efectos de una misma causa- que han contribuido a
cambiar la fisonomia tradicional de los viejos Estados-Nacion” @),

También el progreso tecnoldgico esta cambiando la realidad del quehacer de la Administra-
cion y su relacionamiento con los integrantes de la sociedad “9.

Es asi que se asiste a una etapa de transformaciones, signada por la aparicion de una serie de
institutos, tales como privatizaciones, desestatizaciones, medidas de desburocratizacion y desre-
gulaciones 47, tendientes -en su recta aplicacion- a revalorizar el cardcter vicarial del Estado, su

ser para otros, para que los componentes del cuerpo social puedan alcanzar plenamente sus fines
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propios mediante una presencia en lo econdémico mas reguladora que interventora, conformadora
o prestacional que, sin renunciar a su rol de garante de la justicia social y gerente del bien comun,
asume una actuacion menos incisiva respecto a lo que se considera propio de los individuos y
grupos intermedios.

Los albores del nuevo siglo muestran signos de superacion del Estado social de Derecho,
transitandose hacia un Estado constitucional de Derecho “®, como nuevo modelo en el que la li-
mitacion del poder se expresa en clave de garantia de todos los derechos fundamentales.

En el mismo, sin abdicar de la tutela de los derechos de primera y segunda generacion, se ad-
vierte un reconocimiento y aseguramiento de los derechos fundamentales de tercera generacion,
que incluyen el derecho a la mejor calidad de vida, a la defensa del medio ambiente, al desarro-
llo, al progreso y a la paz, entre otros.

Segun la explicacion de uno de sus protagonistas, el neoconstitucionalismo no es sélo una
conquista y un legado del siglo XX sino que es, sobre todo, un programa normativo para el fu-
turo, al menos en un doble sentido: por un lado, en el sentido de que los derechos fundamentales
reconocidos por las Constituciones nacionales y las Cartas internacionales deben ser garantiza-
dos y concretamente satisfechos mediante la elaboracion e implementacion de las técnicas de ga-
rantia idoneas para asegurar el maximo grado de efectividad de los mismos, y por otro lado, en
el sentido de que el paradigma de la democracia constitucional puede y debe ser extendido en
una triple direccidn, a fin de que se garanticen todos los derechos, frente a todos los poderes, y
en todos los niveles (no solo en el Derecho estatal sino también en el internacional) #9.

De este modo, el Estado constitucional de Derecho expresa una formula cuyo elemento me-
dular consiste en una concepcion instrumental de las instituciones al servicio de los derechos fun-
damentales, en la cual el principio de juridicidad, significado en la expresion “bloque de
constitucionalidad”, supone el sometimiento del poder no unicamente a limites formales sino
también a limites sustanciales impuestos por los principios generales y por la eminente dignidad
de la persona humana, de la que derivan todos sus derechos ¢,

Es que, en el moderno Estado de Derecho, como reaccion contra la construccion originaria
del principio de legalidad, se forja la doctrina de la vinculacion positiva, conforme a la cual no
hay espacios libres para la actuacion de la Administracion, que debe hacerlo siempre conforme a
Derecho. Por consiguiente, para contrastar la validez de cualquier actuacion administrativa, no hay
que preguntarse por la existencia de un precepto que lo prohiba sino que, por el contrario, hay que
inquirir si algin precepto juridico la admite para concluir en su invalidez si hay ausencia de res-
paldo legal. De este modo, se recupera una postura de la que los protagonistas de la revolucion
francesa fueron licidamente conscientes y que el constitucionalismo moderno reivindica como
una conquista a proteger 9,

Se asiste asi a lo que calificada doctrina ha llamado la “constitucionalizacion de la legali-
dad” 2, enfoque que puede verse preanunciado por HAURIOU como pionero de la “supralega-

lidad constitucional” & expresiva del sentido moderno del principio de juridicidad.
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3 - Provecciones del transito hacia el “bloque de constitucionalidad”

De cuanto viene de decirse puede extraerse que estamos ante un concepto ensanchado del
principio de juridicidad, que parece novedoso pero que no lo es tanto si tenemos en cuenta que
HAURIOU lo vio varias décadas atras.

A nivel comparado, hoy se tiende a aceptar con caracter universal la integracion de todos los
principios y normas sobre derechos humanos, cualquiera sea su fuente, en un bloque de la mas alta
jerarquia y fuerza normativa, tanto en el ordenamiento interno como en el internacional. Tal “blo-
que de constitucionalidad” de los derechos humanos viene abriendo camino hacia el reconoci-
miento de un Derecho de los derechos humanos, supralegal y supraconstitucional que no es ya
meramente Derecho interno o internacional sino universal 9.

En efecto, la universalidad de los derechos humanos quiere significar que le son debidos al
hombre -a cada uno y a todos- en todas partes, entroncada con la igualdad de todos los seres hu-
manos en cualquier tiempo y lugar ¢,

Siendo asi, se entiende que el bloque de los derechos humanos obliga a todos los Estados, in-
dependientemente de ratificaciones o cualquier otra forma de reconocimiento nacional; tiene efec-
tos erga omnes, en cuanto no solo se dirige a los Gobiernos sino a todos; puede ser reclamado por
cualquiera; y poseen multiplicidad de fuentes 9.

A nivel nacional, el art. 72 de la Constitucién uruguaya posibilita un ancho cauce a la re-
cepcion de este nuevo enfoque, tal como ya lo ha reconocido explicitamente la Suprema Corte de
Justicia en su sentencia de 19 de octubre de 2009 y también la ley N° 18.572 de 13 de setiembre
de 2009, al aludir al “bloque de constitucionalidad (arts. 72 y 332 de la Constituciéon de la Repu-

blica)” como base para la interpretacion del ordenamiento respectivo ¢7.
IV) DUGUIT Y EL SERVICIO PUBLICO

1 - Nocion de servicio publico

Para DUGUIT, la nocién de servicio publico se concreta en los siguientes términos: “toda ac-
tividad cuyo cumplimiento debe ser regulado, asegurado y controlado por los gobernantes, por-
que el cumplimiento de esta actividad es indispensable para la realizacion y el desenvolvimiento
de la interdependencia social, y porque ademas, es de tal naturaleza que no puede ser completa-
mente asegurada sino mediante la intervencion de la fuerza gobernante” 9.

De este modo, Duguit erige la nocion de servicio publico como eje fundamental del Derecho pt-
blico de su tiempo cuyo fundamento ya no es el simple ejercicio de la autoridad sino la regla de or-
ganizacion y gestion de los servicios publicos, de modo que “El Derecho publico es el Derecho
objetivo de los servicios publicos. Asi como el Derecho privado deja de estar fundado en el derecho
subjetivo del individuo, en la autonomia de la persona misma, y descansa en la nocién de una fun-

cidn social que se impone a cada individuo, el derecho publico no se funda en el derecho subjetivo
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del Estado, en la soberania, sino que descansa en la nocion de la funcién social de los gobernantes,
que tiene por objeto la organizacion y el funcionamiento de los servicios publicos” ¢,

Siendo asi, las actividades cuyo cumplimiento se considera obligatorio para los gobernantes
constituyen el objeto de los servicios publicos y éstos aumentaran a medida que la civilizacion se
desarrolle 9.

De este modo, la doctrina del célebre maestro inaugura la llamada “escuela del servicio pa-
blico” que, en magistral sintesis, Rivero caracteriza en los siguientes términos ©V: “la diferencia
esencial entre la actividad de los particulares y la actividad publica reside en el hecho de que ésta
estd enteramente consagrada a la gestion de empresas capaces de satisfacer el interés general, es
decir, a servicios publicos. Estas actividades, en el mundo liberal, son sustancialmente diferentes,
por su objeto, de las actividades privadas; tienen sus exigencias propias, que imponen su régimen
juridico particular. En consecuencia, se puede definir al Derecho administrativo como el Dere-
cho de los servicios publicos. En esta concepcion, el servicio publico traza la frontera del dere-
cho administrativo y por ella misma la de la competencia del juez administrativo. Le proporciona
también su contenido: todas las soluciones propias del derecho administrativo se explican por las

necesidades del servicio publico”.

2 - Evolucién del concepto de servicio publico

De cuanto viene de decirse resulta que, a comienzos del siglo XX, de la mano de la escuela
de Burdeos, se afirmé lo que podemos calificar como una nocién amplisima de servicio publico
definitoria del Derecho administrativo ¢ y, al mismo tiempo, de la jurisdiccion administrativa
frente a la jurisdiccion ordinaria 3,

A mediados del siglo XX, la amplitud de tal nocion encerr6 el germen de su crisis, descripta
de la siguiente manera por Garrido Falla ¢ “Ante todo, hemos de sefialar que la nocion tradi-
cional de servicio publico se caracteriza por una cierta indeterminacion de contenido... Hauriou,
combatiendo la tesis de Duguit, llega, sin embargo, a la misma conclusion. El servicio publico -
dice- es la obra a realizar por la Administracion; el poder publico es el medio de realizacion. En
un Manual reciente de Derecho administrativo, el de Rolland, se habla en sentido amplio del ser-
vicio publico como la empresa o institucion de interés publico que, bajo la alta direccion de los
gobernantes, estd destinada a la satisfaccion de las necesidades colectivas del pais. también den-
tro de esta definicion puede entrar cualquier tipo de actividad administrativa. La consecuencia es
que algunos autores, examinando esta indeterminacion del servicio publico, han llegado a la con-
clusion de que el servicio publico no es una figura verdadera y propia. Esta es, en Italia, la opi-
nién de Romano; para ¢€l, el servicio publico hace referencia al complejo de fines sociales que los
entes administrativos deben proponerse y, por tanto, da lugar a una serie de institutos y relacio-
nes profundamente diversos entre si. Hasta tal punto llega Romano al convencimiento de que el
servicio publico no es una institucion juridica administrativa, que en su sistematica del Derecho

administrativo prescinde de é1”.
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De este modo, emerge la caracterizacion del servicio piiblico en sentido estricto como el con-
junto de actividades desarrolladas por entidades estatales o por su mandato expreso, para satisfa-
cer necesidades colectivas impostergables mediante prestaciones suministradas directa e
inmediatamente a los individuos, bajo un régimen de Derecho publico, segun la definiciéon que ad-
quirié mayor difusion en nuestro pais ©>.

De tal definicion ajustada se desprende la vinculacion de la nocion de servicio publico con la
de exclusividad (o monopolio en sentido econdmico) ya que se trata de “actividades desarrolla-
das por entidades estatales (solucion de principio) o por su mandato expreso” (solucion de ex-
cepcion efectivizada a través de concesiones). Aunque no es este el lugar para profundizar en la
distincion entre monopolio y exclusividad ©9, lo cierto es que ambos conceptos traducen la su-
presion de la libre competencia. Sin embargo, mientras que el concepto de monopolio se asocia a
la actividad estatal en el campo de los servicios de libre prestacion, la nocion de exclusividad se
vincula a la exclusion de otros prestadores del servicio publico respectivo ya que la “publicatio”
apareja su retiro del campo de la libertad de los particulares.

A fines del siglo XX, las restricciones propias del régimen clasico de los servicios publicos -
econdémicamente monopolicos, de minimos, uniformes- aparejaron nuevamente su crisis 7 y el
afloramiento del llamado “nuevo modelo de servicios ptiblicos competitivos™ ©9.

Es asi que en la puerta del nuevo siglo comienza a acuiarse la nocion de servicio universal,
segun la cual el disfrute de las prestaciones propias del mismo por todos los ciudadanos debe ser
garantizado sobre la base de principios tales como la no discriminacion o la transparencia. Ello
ha llevado a que la distincion entre las prestaciones de mercado y las prestaciones de servicio uni-
versal se funde en que estas tltimas son modalidades a las que el mercado, por si solo, no daria
respuesta y la autoridad entiende que deben ser cubiertas porque constituyen un estindar minimo
al que todos tienen derecho.

En tal sentido, la apertura de los servicios a la competencia y a las leyes de mercado (frente
a la idea tradicional de que todo servicio publico, como actividad reservada, confiere exclusivi-
dad), se caracteriza basicamente por las siguientes notas ¢

a) la no calificacion como servicio publico de una actividad o sector en su conjunto sino s6lo
de algunas tareas o actuaciones concretas dentro de aquél, de modo que, en lugar de declarar ser-
vicio publico al todo, se precisa cudles son las obligaciones o cargas de servicio universal que
hay que garantizar a todos;

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

¢) la sustitucion de un régimen cerrado (de exclusividad) por un régimen abierto a la entrada
en el sector (mediante concesion o autorizacion) y de imposicion (unilateral o contractual) de car-
gas u obligaciones destinadas a garantizar determinadas prestaciones al publico, que se impondran
de modo vinculante a todos cuantos actiien en el sector (con la consiguiente compensacion eco-

noémica).
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Consecuentemente, lo que define al servicio universal es la ordenacion de la actividad de que
se trate en procura de tres objetivos 7%:

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

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

c) el establecimiento de normas sobre costos y demads aspectos que sean necesarios para fijar
el contenido basico de las prestaciones que debe ofrecer cada operador.

Quiere decir que la prestacion de determinados servicios es garantizada por el Estado, el cual,
sin embargo, no se reserva la titularidad de esas actividades ni acude a modos de gestion directa, de
modo que las actividades consideradas como servicio universal son basicamente privadas pero so-
metidas al control estatal. Dicho control se manifiesta mediante el caracter obligatorio de las acti-
vidades consideradas servicio universal, lo que implica que los prestadores estan obligados a realizar
esas actividades en igualdad de condiciones a todos los usuarios que las requieran. La nota que ca-
racteriza a las actividades consideradas servicio universal es su accesibilidad: tratase de un conjunto
definido de prestaciones que deben ser accesibles para todos los usuarios con independencia de su
ubicacion geografica y de las condiciones econdmicas desfavorables para el operador.

Ahora bien: la determinacion de cuales actividades deben ser consideradas servicio univer-
sal no es una cuestion sencilla ni susceptible de generalizaciones o traspolaciones de un lugar a
otro. Por eso, bien se ha dicho que el de servicio universal es “un concepto popular pero fugitivo”
ya que “se requiere un importante trabajo de andlisis e interpretacion para traspasar el concepto
primario y llegar a determinar exactamente qué es el servicio universal en términos regulatorios
y como esa definicion general se compatibiliza con una implementacion practica especifica” 79,
especialmente cuando el servicio es extremadamente heterogéneo, como ocurre en materia de te-
lecomunicaciones.

Al presente, sin que haya caido en desuso la expresion “servicio publico” y cuando todavia
el concepto de servicio universal no ha terminado de decantar, aparece la nocion del servicio de
interés general, singularizado por tratarse de actividades, comerciales o no, consideradas de in-
terés general por las autoridades competentes y sujetas por ello a que su prestacion se realice con
continuidad, igualdad de acceso, universalidad y transparencia ?, es decir, cumpliendo los atri-
butos del servicio publico en sentido estricto y del servicio universal, pero sin “publicatio” y sin
exclusion de la competencia.

Bajo esta perspectiva, lo que importa es cuales son los servicios que los administrados deben
poder usar, garantizando que los mismos sean prestados con igualdad, regularidad, generalidad y
eficacia, con independencia de quien sea el prestador, de modo que la nueva categoria de servi-
cios de interés general implica una expansion conceptual abarcativa no so6lo de los servicios pu-
blicos en sentido estricto sino también de algunos de los llamados servicios sociales y de algunos

de los resultantes de las actividades privadas a cargo de la Administracion.

Revista de la Facultad de Derecho
ISSN 0797-8316, N° 32, Montevideo, Enero-Junio 2012, pags. 143-168



158 Proyeccion de dos clasicos franceses del Derecho Administrativo Carlos E. Delpiazzo

Podria decirse que la mentada expansion contemporanea del concepto enfatiza en la servi-
cialidad debida del servicio publico, entroncandose en tal sentido con las aportaciones esenciales

de Duguit y la escuela de Burdeos 7.

3 - Ubicacioén del servicio publico en el contexto de los cometidos de la Administracion

Interesa posicionar la nocion de servicio publico entre los distintos tipos de cometidos a cargo de

la Administracion a partir de los ordenamientos realizados por la doctrina comparada y uruguaya.

A) Clasificaciones comparadas

Desde el punto de vista cronologico, corresponde mencionar en primer término el criterio or-
ganico de agrupamiento de los cometidos, coincidente con la distribucion ministerial por mate-
rias imperante en algunos Estados europeos del siglo XIX, y que llevo a la diferenciacion de cinco
grandes areas de actividad estatal "¥: relaciones exteriores, defensa, justicia, hacienda y fomento.

En rigor, estos cometidos se corresponden basicamente con los llamados primarios propios del
Estado liberal de Derecho.

La insuficiencia del criterio organico inclind a muchos administrativistas europeos, princi-
palmente italianos, a procurar una sistematizacion de los diversos cometidos en funcion del fin per-
seguido.

Conforme a este criterio teleolégico, se distinguié entre la actividad de conservacion, com-
prensiva de la defensa externa y el mantenimiento del orden interno, y la actividad de bienestar
y progreso social, subdividida a su vez segun tuviera por objeto la vida fisica de la poblacion, la
vida econémica o el progreso intelectual y moral de los habitantes.

Se trata de un reagrupamiento de los cometidos antes descritos conforme al criterio organico
ya que la administracion exterior, militar, de justicia y financiera hace al fin de conservacion,
mientras que el fomento dice relacion con el fin de bienestar y progreso social.

Teniendo en cuenta el criterio de los modos de intervencion estatal, de la mano de la doc-
trina europea de la primera mitad del siglo XX, comenz6 a distinguirse entre los cometidos de po-
licia y de prestacion segln la actuacion administrativa se desarrollara en funcion del poder de
imperio o no, pasandose pronto de esa clasificacion binaria a la tripartita constituida por la poli-
cia, el servicio publico y el fomento7®.

De acuerdo a esta trilogia, se distingue la actividad de policia o limitacion, caracterizada por el
uso de la coaccion, del servicio publico, singularizado por la asuncion directa por la Administracion
de tareas prestacionales, y del fomento, abarcativo del resto de la actuacion administrativa tendiente
a canalizar las iniciativas de los particulares en funcion de una mayor utilidad general”.

Se trata de un esquema relativamente sencillo en el que se diferencian tres tipos de cometi-
dos, presididos cada uno de ellos por la idea de limitacion (policia), gestion prestacional (servi-

cio publico) y estimulacion (fomento) respectivamente 7.
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En cuanto a la policia en sentido amplio, se la caracterizé precisamente en base a la potestad
atribuida a las autoridades publicas para fijar limitaciones a las actividades de los particulares 7.

Respecto al servicio publico, su nocion clasica se singularizé esquematicamente por tres ele-
mentos basicos

a) un elemento teleoldgico, significado porque se tratara de una actividad tendiente a satis-
facer necesidades de interés general;

b) un elemento subjetivo u organico, consistente en que la actividad estuviera a cargo de una
entidad estatal; y

¢) un elemento formal, expresado en que la actividad se regule primordialmente por el De-
recho publico.

Con relacion al fomento, se lo definié como “la accidon de la Administracion encaminada a
proteger o promover aquellas actividades, establecimientos o riquezas particulares que satisfacen
necesidades publicas o se estiman de utilidad general, sin usar de la coaccidn ni crear servicios
publicos” @b,

A las indicadas tres categorias de cometidos, la doctrina espafiola ha agregado otros, referi-
dos a la gestion economica ®?, que agrupa las acciones administrativas de produccion directa de
bienes y servicios desarrolladas en concurrencia con los particulares, a la mediacion ®3 entre de-
rechos y pretensiones de particulares, y a la planificacion o planeamiento y la preservacion 9 de
bienes de especial valor, tales como el medio ambiente y el patrimonio artistico, historico y cul-
tural de la Nacion.

Paralelamente, segun ya ha quedado dicho, las sucesivas crisis de la nocion de servicio pu-
blico, desembocaron en nuevas calificaciones -servicio universal o de interés general- abarcati-
vas de distintas prestaciones a los habitantes que la Administracidon se encarga de regular y

garantizar con independencia de quien las brinde.

B) Clasificaciones uruguayas

La doctrina uruguaya clésica, atendiendo principalmente al criterio del régimen juridico
bajo el cual se cumplen las diversas actividades estatales, ha distinguido entre cometidos esen-
ciales, servicios publicos, servicios sociales, actuacion estatal en el campo de la actividad pri-
vada, y aspectos administrativos de la regulacion de ésta ¢,

Por lo que refiere a los cometidos esenciales, puede decirse que son aquellos inherentes al Es-
tado en su calidad de tal, que no se conciben sino ejercidos directamente por el mismo, por lo que
su régimen juridico esta pautado por la intensidad de las facultades de la Administracion en rela-
cion al desenvolvimiento de los mismos, que ponen a los integrantes del cuerpo social en la si-
tuacion de subditos.

En cuanto a los servicios publicos, se entiende por tales aquellos desarrollados por entidades
estatales o por terceros mediante su mandato expreso (a través de una concesion), para satisfacer

necesidades colectivas impostergables mediante prestaciones suministradas directa e inmediata-
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mente a los individuos bajo un régimen de Derecho publico, cuya determinacion requiere de un
acto legislativo, tanto desde el punto de vista material como formal por cuanto implica sustraer la
actividad respectiva del campo de la actividad privada. Sus destinatarios o usuarios se encuentran
en una situacion estatutaria, por cuanto la utilizacion del servicio respectivo los ubica en un régi-
men predeterminado.

Los servicios sociales son aquellos desarrollados por entidades estatales o por particulares (a
titulo de derecho propio) con fines eminentemente sociales, en un régimen que no es integramente
de Derecho publico, cuyos destinatarios se encuentran en calidad de beneficiarios.

La actuacion estatal en el campo de la actividad privada, especialmente en materia econo-
mica, nos ubica ante las tareas concretas que, en el ejercicio de la funcion administrativa, la Ad-
ministraciéon asume directamente, mediante autorizacion legal, o indirectamente, mediante la
nacionalizacion de empresas o la participacion en entidades privadas, en libre competencia (salvo
monopolio), bajo un régimen predominante de Derecho privado (sin excluir al Derecho publico),
fundamentalmente en lo que refiere a la faz organizativa, y cuyos destinatarios se encuentran en
posicion de clientes.

Finalmente, los aspectos administrativos de la regulacion de la actividad privada refieren a
aquellas tareas concretas de estimulacion, constatacion, orientacion y fiscalizacion que la Admi-
nistracion realiza complementando la mera formulacion de normas reguladoras.

Sin perjuicio de lo que viene de decirse, el Derecho positivo uruguayo ha tomado en consi-
deracion el criterio de la prestacion de los cometidos estatales, distinguiendo entre la titularidad
del cometido y su efectivo desempefio 9.

Asi, desde la aprobacion del Decreto N° 255/995 de 11 de julio de 1995 se ha comenzado a
distinguir entre cometidos sustantivos y cometidos no sustantivos o de apoyo. Dicha diferencia-
cion fue recogida por la ley de Presupuesto Nacional N° 16.736 de 5 de enero de 1996, al tenor
de cuyo art. 708 “s6lo podran ser Unidades Ejecutoras aquellas que tengan a su cargo cometidos
sustantivos” 7.

En orden a la determinacion del alcance de la nocion de cometidos sustantivos, el art. 17 del
Decreto reglamentario N° 186/996 de 16 de mayo de 1996 establece que “son cometidos sustan-
tivos las actividades referidas a la formulacién de politicas, las de regulacion y las de control,
asignadas al Estado por la Constitucion o la ley”. Agrega que “la prestacion efectiva de los servi-
cios sera realizada directamente por el Estado s6lo cuando ello esté impuesto por la Constitucion
o la ley, cuando su ejecucion por los particulares no garantice la equidad en el acceso de la po-
blacion a los mismos o cuando exista una relacion adecuada entre el costo del servicio y el resul-
tado obtenido”.

A su vez, en cuanto a los cometidos no sustantivos o de apoyo, el art. 18 del citado Decreto
sefala, con caracter enunciativo (no taxativo), que no se consideran cometidos sustantivos los si-
guientes:

a) los servicios de talleres, imprentas, limpieza, mantenimiento, vigilancia, transporte de per-

sonas y cosas, arquitectura, certificaciones médicas, extension técnica y cientifica, investigacion
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asociada a la extension, laboratorios, cantinas y similares;

b) los que implican duplicaciones o superposiciones con otras Unidades Ejecutoras del mismo
o de otro Inciso.

Para la efectiva prestacion de los cometidos estatales, conforme a lo previsto en el art. 13 de
dicha ley N° 16.736, “facultase al Poder Ejecutivo y a los 6rganos jerarcas de los demas Incisos
comprendidos en el Presupuesto Nacional a contratar con terceros la prestacion de actividades no
sustanciales o de apoyo, en la forma que establezca la reglamentacion”. Avanzando atin mas, la
aludida reglamentacion establece en su art. 22 que “serd contratada con terceros la prestacion de
los cometidos no sustantivos... asi como la de aquellos cometidos no sustantivos o de apoyo cuya
ejecucion directa no se justifique” ®%).

Por mi parte, antes de ahora y haciendo pie en la tradicional sistematizacion de los cometi-
dos estatales ya descripta, he distinguido entre servicios esenciales, servicios publicos y servi-
cios de libre prestacion atendiendo al criterio de la accesibilidad de los particulares a su
desenvolvimiento ®.

Respecto a los llamados servicios esenciales, su régimen juridico privativo del Estado deter-
mina que su prestacion sélo pueda ser realizada por el Estado, razon por la cual estd vedado su
desempefio por terceros.

En cuanto a los denominados servicios publicos, a diferencia de los servicios esenciales, no
se trata ya de actividad exclusiva de la Administracion sino que también puede ser desempeiiada
por particulares bajo concesion. En nuestro Derecho, la expresion concesion comprende tanto
actos como contratos. Asi, son actos de concesion los usos privativos de bienes del dominio pu-
blico, en tanto que son contratos aquellos mediante los cuales la Administracion (concedente)
acuerda con un tercero (concesionario) la ejecucion con plazo de una obra o servicio, bajo su vi-
gilancia y control, por cuenta y riesgo del concesionario, quien percibird como retribucion el pre-
cio que pagaran los usuarios.

En tercer lugar, bajo el rotulo de servicios de libre prestacion, se engloban una serie de acti-
vidades diversas que tienen como comun denominador la viabilidad de ser desenvueltos por par-
ticulares en ejercicio de un derecho propio. En ello radica la diferencia fundamental con los
servicios publicos, donde el desempefio por los particulares supone un acto de autoridad conce-
diéndoles la posibilidad de prestarlos.

Los principios que rigen esta categoria de servicios son los de libertad y subsidiariedad. Bajo
el manto de los mismos, cabe distinguir tres tipos de servicios de libre prestacion, a saber:

a) los servicios sociales, a los cuales ya se hizo referencia;

b) las actuaciones estatales en el campo de la actividad privada; y

c) las demas actividades de interés publico.

De lo que viene de decirse se desprende que, de acuerdo al criterio en analisis, no cualquier
cometido estatal puede ser desempefiado por particulares (no pueden serlo los servicios esencia-
les) y que aquéllos cuya naturaleza y régimen juridico admite que puedan ser desenvueltos por par-

ticulares, presentan rasgos diferenciales. A su vez, también resulta distinta en cada caso la posicion
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del destinatario del servicio de que se trate.

Complementariamente, atendiendo al criterio de las esferas de accion resultantes de las re-
laciones entre el Estado y la sociedad a la que éste se debe, se ha distinguido entre cometidos ne-
cesarios y subsidiarios, teniendo en cuenta las respectivas esferas de accion del Estado y de las
personas, aisladamente consideradas o formando agrupaciones intermedias ©°.

Desde esta Optica, se consideran cometidos necesarios aquellos que el Estado y s6lo €l puede
cumplir, incluyendo los concernientes a la conservacion (en lo interno y en lo externo) y a la orien-
tacion y coordinacion de las distintas actividades individuales, sectoriales y sociales.

A su vez, son cometidos subsidiarios aquellos que el Estado debe cumplir en ayuda de las ac-
tividades sociales, los cuales pueden revestir tres modalidades principales de accion:

a) el fomento o estimulo de las actividades cumplidas por los diversos sectores sociales;

b) la colaboracion mediante la integracion de esfuerzos con los particulares cuando la actividad
social se cumple insuficientemente o deficientemente (en las areas de salud, vivienda, etc.); y

¢) la suplencia cuando falta la actividad social requerida por la comunidad o cuando la acti-
vidad de que se trate, por su naturaleza o por el poderio econdmico que comporta, puede ser per-
judicial al interés general.

La Constitucion uruguaya recoge este criterio, presidido por el principio de subsidiariedad,
cuando dispone que el Estado “velard” por la estabilidad de la familia (art. 40), actuara “procu-
rando” el perfeccionamiento de los habitantes (art. 44), “propenderd” a asegurar vivienda para
todos, “facilitando” su adquisicion y “estimulando” la inversion de capitales privados para ese

fin (art. 45), y “orientara” el comercio exterior (art. 50), entre otras disposiciones.

3 — Proyeccion del servicio publico para los usuarios

Frente a las mutables categorias de la doctrina y los vaivenes del Derecho positivo, es nece-
sario insistir en la centralidad de la persona como destinataria del quehacer estatal y foco para
la interpretacion de las relaciones emergentes de la variedad de servicios que la Administracion
le brinda, sea en forma directa o indirecta ©V.

Ese sujeto al que, a pesar de razonables criticas ¥?, seguimos llamado “administrado” es la
persona considerada desde su posicion privada respecto a la Administracion o sus agentes ©.

Por eso, el otro término de la ecuacion no puede ser otro que la servicialidad administrativa
que, a partir de la génesis etimoldgica de la palabra “administrar”, pone el acento en el caracter
servicial de la Administracion para la procura del bien comtin ©%,

Dicha servicialidad esta implicita en el deber de los gobernantes hacia los gobernados -la
“mision obligatoria” atribuida por Duguit ®¥- que profundiz6 sus discipulo Jéze al poner el acento
en la satisfaccion regular y continua de las necesidades sociales ®® para la satisfaccion del inte-
rés general ©7,

Bajo esa perspectiva, seglin ya he tenido oportunidad de destacarlo antes de ahora ©®), es pre-

ciso considerar que ese sujeto, que es cada uno de nosotros, se encuentra posicionado frente a los
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servicios que recibe (independientemente de quien se los preste) como un “usuario” (que usa) de
los mismos por encima del suministro de bienes (aunque puede implicarlo accesoriamente) y que
lo ubica en una relacién concreta como consecuencia de un servicio prestado por la Administra-
cion o bajo su control.

Con ese alcance, comprende -en expresiones que han ido ganando espacio ®- al “benefi-
ciario” de los servicios sociales y al “cliente” de los servicios comerciales e industriales, ademas
del clasico “usuario” de los servicios publicos tradicionales. Terminolégicamente, se opone al
“consumidor” de bienes o cosas.

La aludida expansién conceptual de la nocion de “usuario” -que no es otro que el “gober-
nado” de que hablaba Duguit- puede considerarse consecuencial de los procesos de reforma en
los que nos encontramos inmersos, orientados por la libre concurrencia en lo econdmico (tanto a
nivel interno como regional y mundial) y por el principio de subsidiariedad de la accién estatal
en lo juridico, en los que se pone el énfasis mas que en el productor (de bienes) o en el prestador
(de servicios), en el consumidor de aquéllos o en el usuario de éstos %0,

Ello conduce a poner el acento en la generacion de marcos regulatorios publicos capaces de
dar seguridad juridica a las partes en la relacion juridica emergente del servicio de que se trate,
superando lo que se ha dado en llamar las imperfecciones del mercado (vinculadas a la posicion
dominante del proveedor, el déficit de informacion el usuario, etc.).

Podria hablarse de una nueva etapa de la “edad administrativa” () singularizada por la pre-
sencia de un Estado regulador y controlador mas que un Estado prestacional. Como bien se ha
dicho, la irrenunciable presencia del Estado como gestor del bien comun se traduce hoy en que
el Estado no protagoniza la escena econémica decidiendo como productor, comerciante o indus-
trial, sino fijando las reglas de un nuevo comportamiento comunitario y controlando que ellas se

cumplan (192,
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