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LA REGULACION CONSTITUCIONAL
DE LAS EMPRESAS PUBLICAS EN EL URUGUAY

Ruben Correa Freitas

Concepto de empresa piiblica

El primer problema que nos debemos plantear para hacer una analisis
de la regulacién coustitucional de las Empresas Publicas en el Uruguay, es el
relacionado con el concepto de qué es una empresa piblica, qué se entiende
por tal en nuestro derecho positivo, porque es la mejor manera de entender
por qué se debate tanto sobre si es conveniente o no su privatizacién, o los
problemas de organizacién y funcionamiento que desde hace tiempo padecen
nuestras empresas publicas, més allé de la posicién ideologica que se pueda
tener con respecto  la intervencién del Estado en 1a economia, en lo que seha
dado en lamar el «nas o menos Estadox (1).

Una empresa es una unidad econdmica que produce o comercializa
bienes o servicios, con la finalidad de obtener ganancias. Una empresa privada
persigue una finalidad de lucro; en cambio, una empresa publica tiene una
finalidad social, aunque no necesarjamente debe dejar de obtener ganancias.
Una empresa en una «economia de mercadon se rige por las reglas de la
competencia, que es lo que supuestamente lleva a una baja de los precios y a
pivelar las tasas de ganancias, aumentando la productividad y regulando el
mercado.

La calificacién de uda empresa como «piblican, significa que la
propiedad es del Estado o de una entidad pablica, sea en forma total 0 en
forma parcial. Esto es que para que una enipresa sea puiblica, en primer lugar,
no necesariamente debe ser de propiedad del Estado, porque pueden haber
empresas que se rijan por el derecho publico pero que no integren, que 0o
pertenezcan al Estado, en sentido amplio, es decir que no sean entidades
estatales, como es el caso en nuestro pais de las llamadas «personas publicas
10 estatales» o «paraestatales». En segundo lugar, tampoco es imprescindible
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” que una empresa piiblica sea de propiedad total del Estado o de una entidad

piiblica, dado que perfectamente puede darse el caso de empresas publicas
que sean de propiedad parcial del Estado o de una entidad piiblica (2).

En consecuencia, en mi concepto, una definicién preliminar de
«empresa publica» puede ser la siguiente: es empresa piiblica cualquier unidad
econdmica que produce o comercializa bienes o servicios, con una finalidad
social, que es de propiedad total o parcial del Estado o de una entidad piiblica.

Evolucién histérica en el Uruguay

A o largo de la evolucién histérica de nuestro pais, se ha producido
una progresiva regulacidn constitucional de las Hamadas modernamente
«empresas publicas», conocidas en la terminologia vemacula como Entes
Auténomos y Servicios Descentralizados. Al respecto, cabe sefialar que la
terminologia «empresa piiblica» se empez6 a utilizar a mediados de la década
del sesenta, como consecuencia directa. de la influencia de los oTgANISINOS
imternacionales, tales como el Banco Interamericano de Desarrollo y ¢l Banco
Mundial (3).

. Ental sentido, la Constitucién urugnaya de 1830, fiel a la concepcion
liberal burguesa en boga en esa época, al influjo de las ideas de la Revolucién

© francesa de 1789, concibi6é un Estado «Juez y Gendarmey, esto es un Estado
- que solo tenia a su cargolos Hlamados cometidos esenciales, es decir la seguridad
interna, la defensa exterior, las relaciones exteriores y la actividad financiera

basica para el funcionamiento de los organos estatales. Bs asi como en la
primera organizacion institucional, nos encontramos con que el Poder Ejecutivo
se estructuraba con el Presidente de la Repuiblica y los Ministros de Gobierno,
Guerra y Marina y Hacienda.

Pero progresivamente, y ya a fines del Siglo XIX, el Estado comenzo

_'a intervenir en la economia, lo que se hizo mas acentuado en las primeras

décadas del presente siglo, con la creacion de organismos publicos encargados
de la actividad bancaria, como lo fue el Banco de la Republica y el Banco
Hipotecario; del suministro de energia eléctrica, con UTE; el monopolio de
los seguros, con el Banco de Seguros del Estado, etc.. Estas entidades estatales,
suponian una descentralizacion administrativa del Poder Ejecutivo, que en la
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Constitucién de 1830 era el sistema organico que tenia a su cargo el ejercicio
de la fumcion administrativa en forma predominante, extremo que llevd a que
se sostuviera por parte de la doctrina que estos organismos eran
inconstitucionales, aunque otros afirmaron que en realidad eran «extra-
constitucionales» por cuanto si bien no estaba previsto en la Constitucion la
creacion de dichos Entes, tampoco estaba prohibido (4).

En la segunda Constitucion uruguaya, la de 1918, estos organismos
fueron constitucionalizados con el famoso articulo 100, que establecia; «Los
diversos servicios que constituyen el dominio industrial del Estado, la
instruccion superior, secundaria y primaria, Ia asistencia y la higiene publica
seran administrados por Consejos auténomos.»

Sobre el particular, es interesante el analisis que sobre este aspecto
realizo el destacado jurista, politico y constituyente nacionalista, Dr. Martin
C. MARTINEZ, afirmando que: «Dar maquina atras y reducir las funciones
del Estado, habria sido ir contra los intereses creados y la corriente del siglo.

Todo camina, en efecto, en el sentido de aumentar el dominio colectivo.
La gran industria, con sus medios concentrados de produccidén, genera
monopolios de hecho, de los cuales no puede defenderse el piiblico sino por la
intervencion del Estado, sea del gobierno central, sea de los gobiernos
municipales. Mientras los productores de luz, de aguas domiciliarias, de
vehiculos, se contaban por millares, la concurrencia defendia al consumo y
tendia a regular los precios alrededor del costo de produccion, con las
desviaciones de ese centro de gravedad, que son inevitables en la complejidad

~ delastransacciones. Cuando a los miltiples productores dispersos ha sustituido

el productor Gnico o muy contados productores, la defensa desaparece frente
a los que puedan tan ficilmente entenderse e imponer Ia ley. Todavia en los

pueblos de gran iniciativa, como Estado Unidos e Inglaterra, podra la accién
privada, en forma de asociaciones y cooperativas, evitar el imtervencionismo.

En los pueblos de escasa iniciativa y corta poblacin, se impondra mis pronto.
Y atn en los otros, la guerra ha Hevado al Estado a dominios en que su accién
no era sofiada y que tardara en evacuar. Las combinaciones de los trusts y de
los cartels han sustraido actividades enteras de la industria y del comercio, a la
competencia. No ha habido exageracion en decir que el pueblo de los Estados
Unidos ya se ha visto en el caso de optar, o por la intervencidn del Estado, con
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todos sus inconvenientes, o porque lo gobiemen, no el Presidente y el Congreso,
sino los consejos de algunas sociedades anénimas que habfan conseguido
acaparar ramas enteras de la produccion» (5)

Este articulo 100 de la Constitucién de 1918 trajo consigo una serie
de problemas de interpretacion, como por ejemplo al hecho de que no se
establecio diferencia de ninguna especie sobre el régimen juridico delos diversos
entes auténomos, rigiendo el mismo sistema tanto para los organismos de la
ensefianza o la asistencia puiblica, como para los que explotan el dominio
industrial del Estado, como lo sefialo con singular brillo el Dr. Alberto
DEMICHELI (6). Este autor descubri6 tres sentidos distintos en el art. 100:

«Es el primero el de la legalizacion o «constitucionalizacion» del
principio autonomico. Es el segundo el de la «vigorizacion» dela
autonomia consagrada por las leyes anteriores. Y es ¢l tercero el
de 1a «sistematizacién» de principios, sometiendo a todos estos
organismos a un mismo régimen juridico que havenido a sustituir
a los diversos regimenes creados por leyes organicas.» (7).

Tomando en cuenta las criticas formmladas, asi come la experiencia en
la aplicacién practica de esta disposicién constitucional, en la tercera
Constitucién uruguaya de 1934 se consagré una Seccidn, la X1, a los Entes
Auténomos y Servicios Descentralizados, con un total de trece articulos. Se
estableci6 en el art.181 que los servicios del dominio industrial y comercial
del Estado y la Instruccion Superior, Secundaria, Primaria y Normal serian
Administrados por Consejos o Directorios Autonomos. Asimismo, el texto
- constitucional prohibié que determinados servicios, tales como Correos y
Telégrafos, Ferrocarriles, Aduanas, Puertos y Salud Piiblica, fueran
' descentralizados en forma de Entes Autonomos (art.182). Finalmente, se previo
en dicha Constitucién la admision de capitales privados en la constitucion o
ampliacién del patrimonio de los Entes Auténomos y Servicios
' Descentralizados (art.184).

. Terminando con esta rapida visién sobre la evolucién historica. cabe
hacer notar que en la Constitucion de 1952 se regul6 con mayor detalle en la
Seccion XI lo relacionado con los Entes Autéonomos y Servicios
- Descentralizados. separandose en dos Capitulos diferentes, ¢l primero de los
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cuales a los servicios del dominio industrial y comercial del Estado v en general
a todo otro servicio, y el segundo capitulo destinado a los entes de ensefianza
con una nototia ampliacién de la autonomia que tenian entonces, como
consecuencia directa de las reclamaciones de la Universidad de la Republica 'y
de los distintos sectores vinculados a la ensefianza (8).

La Constitucién de 1967

La Constitucién uruguaya de 1967 no se refiere en forma directa a las
émpresas publicas, es decir que no se encuentra una regulacion sistemética y
ordenada en forma especifica y concreta sobre el régimen juridico de las
empresas publicas, sino que la Seccién XI se denomina «De los Entes
Autbénomos y Servicios Descentralizadosy». No obstante, en el art. 188, en los
incisos tercero y cuarto, de la Constitucion, se utiliza tres veces el vocablo

«empresa», aludiendo a un tipo de empresa, que son las Empresas Privadas
con participacion estatal.

Del analisis de la Constitucion vigente y del régimen juridico uruguayo,
puede afirmarse que tenemos seis tipos de empresas publicas:

I. Los Entes Auténomos con capital estatal exclusivo
(Constitucion, arts. 185 y 189).

2. Los Servicios Descentralizados con capital estatal exclusivo
(Constitucion, arts. 185 y 186).

3. Los Entes Auténomos con capital mixto (Constitucion, art.
188 inc. primero y segundo).

4. Los Servicios Descentralizados con capital mixto {Constitucion,
art. 188 incisos primero y segundo).

5. Las Personas Pablicas no Estatales.

6. Las Empresas Privadas con participacion estatal (Constitucion,
art. 188 incisos tercero y cuarto).
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* . Dela epumeracion precedente, cabe destacar que las Personas Pablicas
- po Estatales no estan previsias por la Constitucion de la Repiblica, sino que
-es una creacion legislativa, que se remonta histéricamente, como ensefia
Edgardo CARVALHO, a la tercera década de este siglo, es decir a los afios
treinta, con la creacién de la Caja de Jubilaciones para empleados de
Instituciones Bancarias (Ley N° 7.830 de 14 de mayo de 1925) y el Frigorifico
Nacional (Ley N° 8,282 de 6 de setiembre de 1928). (%)

Pero es necesario precisar que no todos los Entes Auténomos y
Servicios Descentralizados son Empresas Pablicas, porque tenemos a los Entes
de Ensefianza, como por ejemplo la Universidad de la Repiblica y ANEP y al
Banco de Prevision Social; ni tampoco todas las Empresas Pliblicas se organizan
bajo la forma de Entes Auténomos o Servicios Descentralizados, como es el
caso de la Direccién Nacional de Correos que es una Unidad Ejecutora del
Ministerio de Educacion y Cultura. Es decir, en sintesis, que no son sinénimos
los vocablos Empresa Piblica y Ente Autonomo o Servicio Descentralizado,
aunque en la realidad uruguaya la mayoria de las Empresas Publicas se
organizan bajo la forma de Ente Auténomo o de ServicioDescentralizado.

Las Empresas Publicas de propiedad exclusiva del Estado tal como se

afirmo precedentemente, la Constitucion uruguaya prevé la existencia de Entes

Auténomos y Servicios Descentralizados con capital estatal exclusivo, lo que

hasta la fecha de promulgacion de la Ley N° 16.211 de 1° de octubre de 1991

. sobre empresas publicas, ha sido en muestro pais la forma por excelencia de
organizacion y funcionamiento de las mismas.

. Ental sentido, corresponde aclarar que en las Constituciones uruguayas
. de 1918, 1934, 1942 y 1952, los diversos servicios del dominio industrial y
.. comercial del Estado s6lo se podian organizar bajo la forma de Ente Autoénomo.

" * . En cambjo, la Constitucion de 1967 introdujo una modificacién importante

en el articulo 185, expresando que dichos servicios «tendran ¢l grado de
descentralizacidn que fijen la presente Constitucion y las leyes que se dictaren
con la conformidad de la mayoria absoluta del total de componentes de cada
" Camaray», con lo que se eliminé la exigencia necesaria de la forma Ente
". Auténomo, posibilitando que tengan el grado de descentralizacion que fije la
. Constitucion o la ley. (10)
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Los Entes Auténomos pueden ser creados por la Constitucion, como
por gjemplo el Banco Central, el Banco de Prevision Social y la Universidad
de Ia Repiiblica (Constitucidu, arts. 195, 196, 202 y 203), y también pueden
ser creados por ley, en cuyo caso se requiere la mayoria de dos tercios de
votos del total de componentes de cada Camara (Constitucién, art. 189).

En cambio, los Servicios Descentralizados pueden ser creados por la
Counstitucién o por ley sancionada con el voto conforme de la mayoria absoluta
del total de componentes de cada Camara (Constitucion, art. 185).

Estos organismos pueden ser dirigidos: a) Los Entes Auténomos
necesariamente por érganos colegiados, llamados Directorios, que pueden
componerse por tres o cinco miembros(Constitucion, art. 185 inciso primero
y segundo); b) Los Servicios Descentralizados pueden ser dirigidos por organos
colegiados, llamados Directorios, o por 6rganos unipersonales, llamados
Director General (Constitucién, art. 185, incisos primero y tercero),
requiriéndose en este Gitimo caso ley sancionada por dostercios de votos del
total de componentes de cada Cémara.

La diferencia entre Entes Auténomos y Servicios Descentralizados se
ha visto atenuada a partir de la Constitucion de 1967, en virtud de la intensidad

- de los poderes de contralor del Poder Ejecutivo sobre toda la gestion de estas

Empresas Pablicas, no sélo por razones de legitimidad, sino también por

- razones de oportunidad o conveniencia, pudiendo no sdlo hacerles las
_Observaciones que crea pertinentes, sino también disponer la suspensién de
los actos observados, o eventualmente las rectificaciones, los correctivos o

remociones que considere del caso (Constitucién, arts. 197 y 198). (11)

. Las Empresas Piblicas con capital mixto

El art. 188 de la Constitucion, en sus incisos primero y segundo,

" establece lo siguiente:

«Para que la ley pueda admitir capitales privados en la constitucién
0 ampliacién del patrimonio de los Entes Autonomos o Servicios
Descentralizados, asi como para reglamentar la intervencién que
en tales casos pueda corresponder a los respectivos accionistas

39




| : Hovista o Aelrmeisi 2z e@téﬁkicgf GZ&Wf

en los Directorios, se requerirén los tres quintos de votos del total
de los componentes de cada Cémara. El aporte de los capitales
particulares y la representacion de los mismos en los Consejos o
Directorios nunca serdn superiores a los del Estadoy.

Quiere decir, pues, que la Constitucion admite que capitales privados
se incorporen al patrimonio de los Hlamados Entes Autonomos y Servicios
Descentralizados, pero para ello se requiere un acto formal de autorizacion,
que es por medio de una ley sancionada por los tres quintos de votos del total
de componentes de cada Camara, y, ademés, un requisito especial, que es que
el Estado debe tener la mayoria del capital y de la representacion en Jos Consejos
o Directorios.

Pero se observa en la doctrina uruguaya por parte de SILVA CENCIO
que «estas nuevas figuras juridicas difieren de los entes autnomosy servicios
descentralizados tradicionales o tipicos, s6lo en lo relativo al origen. de los
capitales y a la participacién privada en la direccién de la empresa, pero sin
alterar lo sustancial de su régiren juridico». (12)

Las empresas privadas con participacion estatal

La Constitucién de 1967 introdujo una novedad, a diferencia de las
exapresas piblicas de economia mixta que tienen su origen en fa Constitucion
de 1934, que es la posibilidad de que el Estado pueda participar en actividades
industriales, agropecuarias o comerciales, de empresas formada por aportes
obreros, cooperativos o capitales privados, cuando concutra para ello el libre
consentimiento de la empresa y bajo las condiciones que se convengan
previamente entre las partes. Para que se pueda dar esta participacion del
Estado se requiere, por un lado, una ley formal sancionada por la mayoria
absoluta del total de componentes de cada Camarz, y, por otro lado, que se
asegure la intervencion del Estado en la direccion de la empresa {Constitucion,
art. 188. inc. tercero y cuarto). Se trata de una hipdtesis de sociedad de
economia mixta de Derecho Privado (13), 2 diferencia de las anteriores que se
tratan de sociedades de economia mixta regidas por el Derecho Piblico.
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< Es necesaria la regulacién constitucional?

Finalmente, corresponde plantearse la interrogante sobre la necesidad
o no, la conveniencia o no, de la regulacién constitucional de las llamadas
Empresas Pablicas.

Antes de dar una respuesta a esta cuestién, considero que debe tenerse
en cuenta las particulares circunstancias histéricas en que nacieron nuestros
Entes Auténomos y Servicios Descentralizados, para poder comprender cémo
a lo largo de la evolucién constitucional se ha producido una verdadera
«inflacién normativa» en materia que va desde el art. 100 de la Constitucién
de 1918 hasta los veintiiin articulos que contiene la Constitucién de 1967,
varios de los cuales con tres o cuatro incisos. Desde el problema planteado de
la presunta inconstitucionalidad de los organismos creados bajo la Constitucion
de 1830, hasta la influencia de las corrientes del Derecho Administrativo
francés, como por ejemplo JEZE y DUGUIT, amén de las dificultades para
caracterizar la nocién de servicio piiblico, todo ello cred un marco adecuado
a nuestra idiosincrasia nacional de creer que todo se debe solucionar por medio
de una reforma constitucional y la inclusién en la «@Lex Fundamentalis» de los
principios sobre organizacion y funcionamiento de determinados organismos
piblicos.

Pues bien, personalmente pienso que ello es un error y que tarde o
temprano, habré que «desconstitucionalizar» todo lo referente a las Empresas
Piublicas, dandole la flexibilidad necesaria e imprescindible a estas
organizaciones empresariales que por su propia naturaleza no pueden estar
_encorsetadas en marcos juridicos inflexibles, anticuados y contrarios a la esencia
de lo que es un servicio comercial o industrial. (14).

Considero que el régimen juridico de las empresas publicas debe ser
materia exclusiva de la ley, posibilitando con ello la rapida adaptacion de la
‘organizacion y funcionamiento de estos organismos a las nuevas formas de
estructuracion de empresas industriales o comerciales que se van incorporando
como consecuencia directa de la evolucién de las ideas y de los mercados
econbémicos mternacionales.

Esta postura nada tiene que ver con el problema de la privatizacion de
las empresas publicas, estamos partiendo de la base de una participacién, total
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o parcial, del Estado en ¢l dominio comercial o industrial.

Pero si tiene que ver con lo que ha sido la experiencia uruguaya en el
funcionamiento de las lamadas «Empresas Piblicas», cuyo régimen juridico,
a mi juicio, es obsoleto y contrario a los fundamentos esenciales de una
organizacion empresarial. Las Empresas Piblicas uruguayas han funcionado
hasta el presente bajo un régimen de Derecho Administrativo que es
perfectamente aplicable para la Administracién Central, es decir el Poder
Ejecutivo y los Ministerios, pero no para institutos u organismos que deben
competir en el mercado, que tienen pecesidad de adaptarse a las reglas de la
economia de mercado que es el marco en el que se desenvuelven nuestras
Empresas Piblicas.

Pretender un fimcionamiento eficiente y eficaz, al servicio de la
comumidad, de una Empresa Publica regida por un marco juridico de Derecho
Administrativo, es como pretender hacer caminar a uu paralitico que esta en
una sifla de ruedas.

La sociedad vruguaya exige en forma urgente un cambio radical que
la permita ubicarse adecuadamente frente al desafio de la integracion
econdmica, al avance tecnologico del Siglo XXI que se aproxima y a un mundo
cada vez mas egoista y competitivo. Es nuestro deber como universitarios,
contribuir al esclarecimiento de las soluciones para un futuro mas libre, mas
justo y més solidario. ‘
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