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ACCESO A LOS SERVICIOS PUBLICOS

Jorge FERNANDEZ RUIZ

SUMARIO: L. Introduccién. 11. Aspectos generales de los servicios piiblicos.
III. Los servicios piblicos en el constitucionalismo iberoamericano. 1V. A
manera de epilogo.

1. INTRODUCCION

La resefia de las relaciones del Estado con la sociedad relata el proceso dia-
léctico de la convivencia humana manifestado en la transformacion incesante
de las instituciones, estructuras, organizaciones y funciones de la sociedad, asi
como de su correspondiente sistema politico, entendido este como el conjun-
to de elementos interdependientes, tales como las instituciones y funciones,
estructuras y roles, ideas e ideologias, grupos y organizaciones, asi como los
comportamientos, conductas individuales y colectivas que fijan los objeti-
vos del Estado que definen sus modos de produccion, forman, conforman
y transforman al poder estatal, designan a sus depositarios, determinan la
distribucion de sus funciones, controlan su ejercicio y orientan sus acciones
legislativas, administrativas y jurisdiccionales.

El seguimiento de los avatares de ese proceso dialéctico permite obser-
var como varian los roles asignados al hombre y al Estado, de acuerdo con
la ideologia dominante en la sociedad. En el aspecto socioeconémico, la
ideologia va a delinear el perfil del Estado para caracterizar sus prototipos
mas peculiares: esclavista, feudal, absolutista, liberal, totalitario, socialista,
intervencionista, y neoliberal, por citar los mas emblematicos.

En un extremo del espectro ideoldgico aparece la tesis individualista,
conforme a la cual, el todo debe subordinarse a la parte, o sea: el Estado al
servicio del individuo; en el extremo opuesto se ubica la pretension de some-
ter la parte al todo, es decir, la teoria totalitaria del ser humano al servicio
del Estado. En medio de ambos extremos se establecen las teorias eclécticas
que proponen, en mayor o menor medida, la intervenciéon del Estado en el
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ambito socioecondmico; destacan entre ellas las socialistas y las basadas en
la solidaridad.

Se pronuncian las teorias socialistas por que los medios de produccion
de bienes y de servicios queden a cargo del Estado, que de esta forma asume
el manejo y control de las actividades socioeconémicas.

En cambio, las teorias basadas en el solidarismo, cuya esencia puede re-
sumirse en la expresion “todos vamos en el mismo barco”, parten del prin-
cipio de que la parte tiende a unirse con sus semejantes para constituir un
todo al servicio del bien comun, en beneficio potencial de todas las partes.

II. ASPECTOS GENERALES DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

Para el solidarismo, el Estado, lejos de ser un simple gendarme garan-
te del “dejar hacer, dejar pasar”, se debe preocupar por satisfacer las ne-
cesidades de caracter general de la mayoria de la poblacién, mediante la
prestacion de los correspondientes servicios publicos, ya sea directamente
por la administracion publica, o bien por particulares, bajo un régimen de
concesion o mecanismo semejante que evita la marginacion de la iniciativa
privada en el proceso socioeconémico.

Desde la perspectiva del solidarismo Le6n Duguit identifica los servi-
cios publicos como obligaciones o deberes de los gobernantes, de suerte que
conforme crece la solidaridad social aumentan los deberes de los gobernan-
tes y, por ende, los servicios publicos, cuyo aseguramiento, organizacion y
control queda a cargo del Estado, el que, segin Duguit, “es una corporacion
de servicios publicos organizados y controlados por los gobernantes”.!

Al margen del valor, peso y dimension que la doctrina asigne al servicio
publico, miles de millones de personas satisfacen sus necesidades de caracter
general mediante el aprovechamiento de los servicios publicos de educacion
y salud, de suministro de energia eléctrica, de gas y de agua potable, de
recoleccion de basura y de desecho de aguas residuales, de teléfono, de co-
rreo y telégrafo, de internet, de panteones y demas servicios funerarios, de
rastro y mercados, de banca y crédito, de radio y television, de alumbrado
publico, y desde luego, de transporte en sus diversas modalidades: urbano,
aéreo, maritimo, ferroviario y carretero, para citar sélo a los mas usuales.

L. Definicion del servicio piiblico

Se puede entender como servicio publico la actividad técnica destinada
a satisfacer una necesidad de caracter general con sujecién a un régimen

' Manual de derecho constitucional, Madrid, 1926, p. 71.
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exorbitante del derecho ordinario. Sin duda, la nocién del servicio ptabico
ha calado hondo en la conciencia popular, como lo demuestra el reclamo
unanime de cualquier comunidad, traducido en la exigencia de contar con
los servicios publicos que satisfagan continua, adecuada, uniforme y regu-
larmente sus necesidades de caracter general.

2. Caracteres esenciales del servicio piiblico

En opinién generalizada de la doctrina, el Estado tiene la obligacién de
asegurar que el servicio publico revista ciertos rasgos distintivos, para ga-
rantizar la idénea satisfaccion de la necesidad de caracter general que trata
de cubrir, en cualquier caso en que éste se individualice, pues, como apunta
Marcel Walline: “El servicio publico es el mas enérgico de los procedimien-
tos de intervencién administrativa, la dltima ratio del Estado para asegurar
la satisfaccion de una necesidad colectiva cuando la iniciativa privada, por
una razon cualquiera, no es suficiente para asegurarla”.?

La doctrina menciona de manera casi unanime a la generalidad, la uni-
formidad, la regularidad y la continuidad, como caracteres esenciales del
servicio publico.

El caracter esencial de generalidad del servicio pubico se encuentra
fuertemente vinculado a los derechos humanos porque, en principio, por el
s6lo hecho de serlo, todo ser humano, sin distincién alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra condicién, me-
diante la satisfaccion de los requisitos legalmente establecidos, tiene derecho
a usar el servicio publico, sin mas limite que el impuesto por la capacidad
de prestacion del propio servicio. Como dice el profesor argentino Manuel
M. Diez “[...] el servicio publico es para todos y no para determinadas
personas”.?

Se apoya el caracter esencial de generalidad del servicio publico en la de-
claracion Universal de Derechos Humanos, suscrita en 1948, segtn la cual,
todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos
(articulo lo.); toda persona tiene todos los derechos y libertades proclama-
dos en la propia Declaracion, sin distincion alguna (articulo 20.); todos son
iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccién de la
ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminaciéon que
infrinja la propia declaracion y contra toda provocaciéon a tal discrimina-
cién (articulo 70.).

2 Manuel Elementaire de Droit Administratif; Paris, Sirey, 1933, p. 333.
3 Derecho administrativo, Buenos Aires, Omeba, 1967, t. I1I, p. 208.
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De la misma manera, el caracter esencial de igualdad o uniformidad
del servicio publico, consistente en prestarlo de manera uniforme a todos
los usuarios sin discriminacion alguna, se apoya en el ya citado articulo
70. de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, asi como en
el articulo 20. de la Declaracion Americana de Derechos Humanos; en el
articulo 24 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, y en el ar-
ticulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos; el texto
de este altimo, parecido al de los otros articulos mencionados en este parra-
fo, es el siguiente:

Articulo 26. Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibi-
ra toda discriminacién y garantizara a todas las personas proteccion igual
y efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religiéon, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional
o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

Merced a su caracter esencial de regularidad, el servicio pablico habra
de prestarse de conformidad con reglas preestablecidas, exorbitantes del
derecho ordinario. Gracias a la regularidad, el servicio ptblico se presta en
adecuadas condiciones de funcionamiento. Si no se da la regularidad, por
prestarse sin la observancia de regulacion juridica, el servicio sera arbitrario
anomalo y deficiente, por lo que no se identificara con el servicio publico.

El caracter esencial por excelencia del servicio publico, es la continui-
dad, la cual no debe ser interpretada en su significado literal de absoluta
no interrupcioén, sino en el contexto de la necesidad de caracter general
que se encarga de satisfacer un servicio publico dado, por lo cual habra de
entenderse por continuidad, la oferta permanente, y correlativa posibilidad
constante, de usar un servicio publico dado, dentro del calendario horario,
y bajo las condiciones y términos sehalados expresamente en su normativa
reguladora.

3. Elementos indispensables del servicio pitblico

Aparte de sus caracteres esenciales, el servicio publico se configura con
un conjunto de elementos indispensables, sin cualquiera de los cuales no es
posible su integracién y prestaciéon, como a continuacion se resume.

Sin una necesidad de caracter general que satisfacer, el servicio publico,
porque de ser erigido como tal por una ley, sera solo la evidencia de un ca-
pricho o de un error del legislador, consistente en denominar con ese rétulo



ACCESO A L.OS SERVICIOS PUBLICOS 93

a algo distinto al servicio publico que invariablemente se debe destinar a
satisfacer una necesidad de caracter general. Por ello, dicha necesidad, es
elemento indispensable en el servicio publico.

También es elemento indispensable del servicio ptblico la actividad me-
diante la cual se satisface la necesidad de la que nace, porque evidentemente
no puede satisfacerse sin realizarse la actividad indicada para ello, la cual
debe ser técnica.

Asimismo, los usuarios vienen a ser otro elemento indispensable del ser-
vicio publico, por ser ellos en quienes se presenta la necesidad cuya satisfac-
cién constituye su finalidad; sin usuarios, la actividad técnica seria estéril vy,
por tanto, el servicio injustificado.

De igual modo, la intervencién estatal constituye otro elemento indis-
pensable del servicio ptblico, porque s6lo mediante ella se puede crear y so-
meter al régimen juridico especial que permite asumir sus caracteres esen-
ciales de generalidad, regularidad, uniformidad, y continuidad.

Otro de los elementos indispensables del servicio publico es el sujeto a
cuyo cargo esta su prestacion, porque obviamente no puede haber servicio
sin alguien que lo preste.

Figuran igualmente como elemento indispensable del servicio publico
los recursos requeridos para tal efecto, desglosables como recursos humanos,
materiales y financieros, cuya obviedad no requiere comentarios adicionales.

El 4ltimo de los elementos esenciales del servicio publico, es el régimen
juridico especial, exorbitante del derecho ordinario.

4. El arribo de la nocién de servicio piblico al constituctonalismo mexicano

Llega a México la locucion servicio piblico con la Constitucion gaditana
de 1812 que en su articulo 341 la emple6 para referirse a los ramos de la
administracion publica. La breve y parcial vigencia de este ordenamiento
constitucional en la nueva Espana impidio, evidentemente, que tuviera una
divulgacion amplia, por lo cual la tinica mencion del servicio publico, en di-
cho documento, paso desapercibida para el grueso de la poblacion; si algtn
letrado la detectd, seguramente no le ha de haber concedido importancia,
dada la connotaciéon que se le asigno en el articulo 341, a dicha expresion.

Pese a la falta de uso de la locucion servicio piblico, 1a idea correspondiente
se registra en la Nueva Espafia con las secularizaciones dispuestas por Carlos
IIT y por Carlos IV, de los servicios eclesiasticos desempeniados por las or-
denes monasticas —suprimidas en pleno despotismo ilustrado espafiol— en
los campos de la salud, la educacion y la asistencia social.



94 JORGE FERNANDEZ RUTZ

La idea del servicio pablico subyace en los articulos 321, 366 y 367 de la
Constitucion de Cadiz, porque sus disposiciones se refieren, sin nombrarlos,
a los servicios publicos de salud y educacion.

Aun cuando tampoco se le mencione expresamente, la idea del servicio
publico se trasluce en el Reglamento Politico del Imperio, aprobado a mo-
cion de Agustin de Iturbide el 23 de febrero de 1823, por la espuria Junta
Nacional Instituyente, al referirse en su articulo 99 a la educacion publica.

Por su parte, la Constitucion de 1824 también contenia disposiciones
relativas a las actividades que actualmente corresponden a la prestacion de
los servicios publicos de educacion y correos.

La Constitucion de 1857 fue la primera en emplear la expresion servicio
piblico en el constitucionalismo mexicano, al disponer (inspirada en la Sec-
cion 4 de la Declaracion de Derechos de Virginia de 1776) en su articulo 13:
“Ninguna persona ni corporacién puede tener fueros ni gozar emolumentos
que no sean compensacion de un servicio publico y estén fijados en la ley”.

La Constitucion de 1917, en su texto original, utiliz6 la locucion servicio
piblico, en sus articulos So., 13, 27, 97, 123 y 132, con diferentes significa-
dos. En el articulo 5o. se uso en el sentido de actividad personal realizada en
beneficio del Estado: en el articulo 13, equivalia a empleo o cargo publico.

En los textos originales de los articulos 27, 97, y 132 servicio piblico era
una expresion imprecisa que igualmente podia entenderse como actividad
o como estructura, porque lo mismo podia interpretarse como tarea a de-
sarrollar en ejercicio del poder ptblico, que como una organizacién de me-
dios para desempeno de labores gubernamentales o logro de fines estatales:

En el texto original del articulo 123, la locuciéon servicio piblico se in-
terpret6 como actividad a desarrollar para satisfaccién de necesidades de
caracter general:

Conviene sefialar que la mayoria de las reformas constitucionales vigen-
tes interpretan la expresiéon “servicio publico” como actividad que satisface
una necesidad de caracter general, segiin se puede apreciar en el texto ac-
tual de los articulos 3o. fracciéon VIII, 28 parrafos antependltimo y pentlti-
mo, 115 fraccion I, 116 fraccion VI, y 122 fracciones IV y IX.

5. Forma de prestacion de servicios piblicos

Es postble efectuar la prestacion de los servicios publicos por entes tan-
to de derecho ptblico como de derecho social y de derecho privado. En el
primer caso puede ser mediante diversas modalidades, como son la gestion
indiferenciada de la Administracion publica centralizada, la gestion por me-
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dio de un 6rgano desconcentrado, o mediante la personificaciéon del servicio
b
publico, o su gestion a través de un fideicomiso publico.

A. Prestacion por entes de derecho piiblico

Figuran entre las principales formas de prestaciéon del servicio publico,
por entes de derecho publico, la gestion por medio de la administracion pu-
blica centralizada; la gestion mediante ente especifico pero carente de per-
sonalidad juridica propia, como es el érgano desconcentrado; la prestacion
a través de la personificacion del servicio publico por la via de la descentra-
lizacion administrativa por servicio, cuya forma mads conocida es la del esta-
blecimiento publico o forma francesa, la cual, con algunas adecuaciones y
diferentes denominaciones ha sido adoptada por el derecho positivo de mu-
chos paises; y también la prestacién por medio de un fideicomiso publico.

a. Gestion por medio de la administracion publica centralizada

Esta forma directa de gestion del servicio publico se produce cuando
lo maneja la administracién puablica centralizada por medio de una de sus
dependencias que simultaneamente atiende otras actividades; se trata, pues,
de una gestion indiferenciada de la administracion publica.

Durante muchas décadas, los servicios publicos de correos y de telé-
grafos estuvieron encomendados en México a sendas direcciones generales
dependientes de la Secretaria de Comunicaciones Obras Publicas y mas
tarde de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes; pese a ello, no era
la forma adecuada de gestion.

b. Gestion mediante un 6rgano desconcentrado
de la administracion publica

La gestion directa del servicio pablico también puede efectuarse me-
diante un 6rgano desconcentrado de la administracién publica centraliza-
da a la que esta jerarquicamente subordinado, en cuyo caso, se advierte el
traslado parcial de la competencia y del poder decisorio, de un 6rgano su-
perior a uno inferior, sin que desaparezca entre ellos la relacion jerarquica
de autoridad, aun cuando disminuya la subordinacién. Por ejemplo, el Ins-
tituto Politécnico Nacional es un érgano desconcentrado de la Secretaria
de Educacién Publica, que presta el servicio publico de educaciéon técnica
superior.
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¢. La personificacion del servicio publico

Alude la personificacion del servicio a la creacion de una persona juridi-
ca de derecho publico con el deliberado proposito de encomendarle la pres-
tacion de un servicio publico atribuido a la administracién publica, bajo el
esquema organizacional de la descentralizaciéon administrativa por servicio.

La personificacion del servicio publico por la via de la descentraliza-
ci6n administrativa por servicio se produce mediante la creaciéon de un ente
de derecho publico investido de autonomia juridica financiera, técnica y de
gestion, al cual se transfiere la facultad de operar un servicio ptblico, origi-
nalmente atribuida a la administraciéon publica centralizada.

Gracias a la autonomia juridica, el ente tendra personalidad juridica
propia; merced a la autonomia financiera, dispondra de un patrimonio pro-
pio; en virtud de la autonomia técnica normativa, contara con un ordena-
miento técnico juridico especifico; y en razon de su autonomia de gestion,
podra realizar por si mismo todos los tramites necesarios para cumplir su
cometido. Pese a esa cuadruple autonomia, la administraciéon central man-
tiene su control y vigilancia respecto del ente descentralizado, mediante una
relacion de tutela.

Al ente publico resultante de la personificacion del servicio publico el
derecho positivo de cada pais le da distinta denominacioén; asi, en Francia,
se le llama establecimiento puablico; en Argentina, ente autarquico; en Es-
pafia, organismo auténomo; en Inglaterra, corporaciéon publica; en Uru-
guay la legislaciéon contempla dos entes distintos: el ente auténomo y el
servicio descentralizado; en Colombia, como en Francia, se le llama esta-
blecimiento publico; en México tenemos dos tipos de entes ptblicos para la
prestacion del servicio publico: el organismo publico descentralizado y, en
menor medida, la sociedad nacional de crédito.

El organismo piublico descentralizado es la figura juridica adoptada en Méxi-
co, lo mismo por la legislacion federal que por la de las entidades federati-
vas, como persona de caracter publico. Por ende, con personalidad juridica
y patrimonio propios, que unicamente puede crear el Estado, mediante ley
o decreto del Congreso o decreto del titular del Poder Ejecutivo.

Otra forma de personificaciéon del servicio publico en México la confi-
gura la sociedad nacional de crédito surgida a finales de 1982 a raiz de la estatiza-
ci6on de la banca; dicha forma se circunscribe, como su propia denomi-
nacion lo sugiere, a los servicios publicos de banca y crédito.

El troquel de la sociedad nacional de crédito admite la participacion
de los particulares en un 34% de su capital social, a través de la suscrip-
ci6n de los certificados de aportacion patrimonial de la serie “B”, el restante
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66% del capital social esta representado por la serie “A” de dichos certifica-
dos, los cuales solo pueden ser suscritos por el gobierno federal.

d. Prestacion del servicio mediante fideicomiso ptblico

En su articulo 381, la Ley General de Titulos y Operaciones de Cré-
dito establece que “En virtud del fideicomiso, el fideicomitente transmite a
una institucién fiduciaria la propiedad o la titularidad de uno o mas bienes
o derechos, segin sea el caso, para ser destinados a fines licitos y determi-
nados, encomendando la realizacion de dichos fines a la propia institucion
fiduciaria”.

Toda vez que la prestacion de un servicio publico es un fin licito determi-
nado, el fideicomiso es una forma de gestién del servicio publico. En los
términos de la normativa vigente el fideicomiso publico que se organice de
una manera analoga al organismo descentralizado o a la empresa de par-
ticipacion estatal mayoritaria y tenga el propoésito de auxiliar al Ejecutivo
mediante la prestacion de un servicio publico cuyas actividades se conside-
ren prioritarias, sera una entidad paraestatal y, como tal, sujeta a la Ley Or-
ganica de la Administracién Pablica I'ederal y a la Ley Federal de Entidades
Paraestatales, por cuya razon lo agrupamos entre las formas de gestion del
servicio publico a cargo de entes de derecho puablico.

B. Prestacion por personas de derecho social

El derecho social también ha aportado sus moldes para la creacion de
personas prestadoras de servicios publicos, como ha sido el caso de las so-
ciedades cooperativas de intervencion oficial y las de participacion estatal.

C. Prestacion por personas de derecho privado

Igualmente, las personas de derecho privado pueden ser prestadoras
de servicios publicos, tanto personas fisicas como juridicas, estas tltimas
constituidas como sociedades en los troqueles del derecho civil o, principal-
mente, del mercantil.

Los particulares que se encargan de un servicio publico propiamente
dicho, creado por ley y atribuido al Estado, lo hacen en virtud de una con-
cesion o de contratos de locacion, de subrogacion o de gestion interesada.

La prestacion de servicios pablicos que no son creacion de la ley, no es-
tan atribuidos al Estado, a los que la doctrina denomina impropios o virtua-
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les, la efecttian los particulares con base en permiso, autorizacion o licencia
que expide la autoridad competente.

a. La concesion de servicio publico

El servicio publico bajo el régimen de concesion, no sale del ambito de
las atribuciones de la administracién publica quien, en consecuencia, no
pierde su titularidad por cuya razén prestara el servicio indirectamente a
través del concesionario, quien tendra a su cargo los riesgos econémicos de
su prestacion.

El concesionario podra ser una persona fisica o una persona juridica,
y en este ultimo caso su constitucion es dable tanto en el derecho privado
como en el derecho social, por cuya razéon hacemos referencia a concesio-
narios de derecho privado y concesionarios de derecho social; los primeros
utilizan para constituirse como personas morales los moldes de las asocia-
ciones y de las sociedades civiles o mercantiles, los segundos emplean las
matrices de las sociedades cooperativas a que nos referimos antes.

Conviene tener presente que los moldes del derecho privado no son
empleados exclusivamente por los particulares para la creacion de personas
juridicas, habida cuenta que el Estado también los utiliza, aunque resulte
paraddjico, para la creaciéon de empresas en mano publica, incluidas algu-
nas prestadoras de servicios publicos.

Las empresas en mencion, llamadas de participacién estatal, vienen a
ser las que, de acuerdo a lo establecido en el articulo 46 de la Ley de la Ad-
ministracion Pablica Federal, el control de su administracion lo asume la
administracién publica por tener mas del 50% de su capital, o por corres-
ponderle designar la mayoria de los miembros de su 6rgano de gobierno o
por cualquier otra causa.

La concesion es un acto bilateral celebrado mancomunadamente por el
Estado y un particular, por el cual este Gltimo se encarga temporalmente, a
su riesgo y ventura, de la prestaciéon de un servicio publico creado por ley y
atribuido al Estado, por el que percibira de los usuarios las cuotas estableci-
das en la tarifa que apruebe la autoridad competente.*

b. El permiso

La doctrina ha otorgado una gran aceptacion a la propuesta del profe-
sor italiano Arnaldo de Valles de dividir al servicio publico en dos hemisfe-

* Véase Hauriou, Maurice, Précis élémentaire de Droit Administratif, Ha. ed., Paris, Sirey,
1943, p. 427.
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rios: el propiamente dicho o propio y el impropiamente dicho, también llamado
umpropio o virtual.

El servicio ptblico propio, repito, es una creacion de la ley y estd atribui-
do al Estado; en cambio, el servicio ptblico impropio, no se atribuye al Estado
y deriva su creacién de un permiso o autorizacién que sirven para quitar
una traba juridica que obstruye la posibilidad del particular de realizar una
actividad legitima. En opinién del maestro Gabino Fraga:

En la generalidad de los casos en que la legislacion positiva ha adoptado el
régimen de autorizaciones, licencias o permisos, hay un derecho preexistente
del particular, pero su ejercicio se encuentra restringido porque puede afectar
la tranquilidad, la seguridad o la salubridad publicas, y solo hasta que se sa-
tisfacen determinados requisitos que dejan a salvo tales intereses es cuando la
Administracion permite el ejercicio de aquel derecho previo.®

II1. LOS SERVICIOS PUBLICOS EN EL CONSTITUCIONALISMO
IBEROAMERICANO

La idea del servicio publico registré amplia aceptacion en la doctrina
juridica iberoamericana en el siglo XX,¢ para luego permear en el cons-
titucionalismo iberoamericano. Las Constituciones de la Region que mas
se ocupan de los servicios publicos son las de Argentina, Brasil, Golombia,
México, Uruguay y Venezuela.

5> Fraga, Gabino, Derecho administrativo, Porraa, 2007, p. 251.
6 En Espaiia se ocuparon de ella autores de la talla de Carlos Garcia Oviedo, Sabino
Alvarez Gendin, Fernando Garrido Falla, José Luis Villar Palasi y Gaspar Arifio Ortiz, entre
otros; en Portugal: Marcello Caetano, José Manuel Sérvulo Correia, Mario Esteves de Oli-
veira, FFausto de Cuadros y Mario Aroso de Almeida; En Argentina: Rafael Bielsa, Benjamin
Villegas Basavilbaso, Manuel Maria Diez, Miguel S. Merienhoff y Agustin Gordillo; en Bo-
livia: Alfredo Revilla Quezada, Ermo Quisbert Huanca, Juan Martinez Brabo y Mario Se-
rrate Paz; en Brasil, Luiz de Anhaia Melo, Temistocles Brandao Cavalcanti, José¢ Guimaries
Menegale, Celso Antonio Bandeira de Mello y Romeu Felipe Bacellar Filho; en Colombia:
Eustorgio Sarria, Jaime Vidal Perdomo, Libardo Rodriguez Rodriguez, Jaime Orlando San-
tofimio y José Antonio Molina Torres; en Costa Rica: Eduardo Ortiz Ortiz, Jorge Enrique
Romero Pérez, José Enrique Rojas Franco; en Cuba: Antonio Lancis y Sanchez, Eduardo
R. Nanez y Nafez, José Maria Ruz y Gomez, Héxtor Garcini y Andry Matilla Correa; en
Chile: Guillermo Varas C., Enrique Silva Cimma, Eduardo Soto Kloss, Rolando Pantoja
Bauza y Claudio Moraga Klenner; en Ecuador: Joffre Campana Mora, Efrain Pérez, Miguel
Hernandez Teran y Javier Robalino; Guatemala: Hugo Haroldo Calderén Morales; Nica-
ragua: Karlos Navarro; Panama Javier Sheffer Tunién; Paraguay: Luis Enrique Chjase Plate
y Jorge Silvero Salgueiro; Pera: Jorge Danés Ordénez; Uruguay: Enrique Sayagués Laso,
Hugo Martins, Mariano Brito Cechi, Carlos del Piazzo y Juan Pablo Cajarville Peluffo; y en
Venezuela: Allan Randolph Brewer Carias, José Araujo Juarez, Victor Hernandez Mendible
y José I. Hernandez G.
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1. Los servicios piiblicos en la Constitucion de Argentina

En 1994 tuvo lugar la altima reforma a la Constituciéon Argentina, mer-
ced a la cual se incorpor6 un articulo, el 42, en el que se consagran los de-
rechos de tercera generacion de los usuarios de los servicios publicos, que se
robustecen con los deberes asignados al Congreso, en los incisos 19y 19 del
articulo 75 del mismo ordenamiento constitucional, en el sentido de promo-
ver la prosperidad y el bienestar, y de sancionar leyes de organizacién (del
servicio publico) de la educacion.

En los términos de su articulo 42, la Constitucion argentina en vigor
obliga a las autoridades a proteger la calidad y eficiencia de los servicios
publicos, y prevé que la legislacion establezca los marcos regulatorios de
los servicios publicos de competencia nacional. El texto completo de dicho
articulo es el siguiente:

Articulo 42. Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen de-
recho, en la relacién de consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e
intereses econémicos; a una informaciéon adecuada y veraz; a la libertad de
eleccion, y a condiciones de trato equitativo y digno.

Las autoridades proveerdn a la proteccion de esos derechos, a la educacion para el
consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de
los mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad
y ¢ficiencia de los servicios publicos, y a la constitucion de asociaciones de consumidores y
de usuarios.

La legislacion establecerd procedimientos eficaces para la prevencion y solu-
ci6n de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de competencia
nacional, previendo la necesaria participacion de las asociaciones de consumi-
dores y usuarios y de las provincias interesadas, en los organismos de control.
(El énfasis es del autor)

En opinién de la profesora argentina Maria Carolina Fabré, no implica
un crecimiento de las atribuciones del Estado nacional a costa de las asigna-
das a las provincias, segun explica de la siguiente manera:

A la luz de lo expuesto y en mi particular vision, entiendo que el avance
del estado nacional sobre las atribuciones provinciales en esta materia —que
para algunos podria verse positivizado en el articulo 42 C. N.— no es tal,
pues de esa norma no se deduce que las provincias no puedan sus potestades
regulatorias en materia de servicios publicos ya que debe ser, por el contra-
rio, el Estado nacional el que debe demostrar el interés nacional en regular
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determinadas materias y la inconveniencia de que las provincias intervengan
en forma aislada.”

2. Los servicios piblicos en la Constitucion de Brasil

Alaluz de la Constitucion Politica de la Reptblica Federativa del Brasil
de 1988, se pueden distinguir tres categorias de servicios publicos, a saber:
los de prestacion exclusiva de la administracién publica centralizada; los
que prestan indistintamente la administracion centralizada o la descentra-
lizada; los que pueden prestar tanto la administracion publica como los
particulares.

A. Los de prestacion exclusiva de la administracion piiblica centralizada

En su fraccion X, el articulo 21 constitucional reserva a la Unién —en-
tiéndase administraciéon publica federal centralizada— el servicio publico
postal y el del correo aéreo nacional.?

B. Los que prestan indistintamente la administracion centralizada o la descentrali-
zada

Por su parte, la fraccion XI del articulo 21 de la Constitucion brasilena
previene que los servicios publicos telefonicos, telegraficos, de transmision
de datos y demads servicios publicos de telecomunicaciones, pueden ser pres-
tados indistintamente por la administraciéon publica federal centralizada o
por la descentralizada.

C. Los que pueden prestar tanto la administracion piblica como los particulares

La fraccién XII del citado articulo 21 de la Constituciéon Politica de la
Republica Federativa del Brasil prevé que tanto el Estado como los particu-
lares, por medio de concesion, licencia o autorizacion, presten los servicios
de radiodifusion sonora, de sonidos e imagenes y demas servicios publicos de
telecomunicaciones; los de energia eléctrica, de navegacion aérea y aereoes-

7 “El articulo 42 de la Constitucién Nacional y las potestades regulatorias”, en Derecho

administrativo. Libro en homenaje al Profesor doctor fulio Rodolfo Comadira, Buenos Aires, Ad-hoc,
2009, p. 930.

8 Bandeira de Mello, Celso Antonio, Curso de derecho adminisirativo, México, Porraa-
UNAM, 2006, p. 210.
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pacial, asi como los de transporte ferroviario y aquaviario entre los puertos
brasilefios y fronteras nacionales.

En confirmacién de lo anterior, el articulo 175 de la Constitucién en co-
mento previene expresamente que compete al poder publico, directamente
o bajo el régimen de concesion o licencia, la prestacion de los servicios pa-
blicos.

3. Los servicios publicos en la Constitucion de Colombia

El titulo XII de la Constitucion colombiana de 1991, al que se le suele
adjudicar el sobrenombre de Constitucion econdmica, se desarrolla bajo el epi-
grafe Del Régimen econdmico y de la hacienda piblica, y dedica los seis articulos
que integran su capitulo 5 —del 365 al 370— a los servicios publicos, los
cuales asocia a la finalidad social del Estado, quien tiene el deber de asegu-
rar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional, pu-
diendo ser prestados directamente por el Estado, o indirectamente a través
de comunidades organizadas, o por particulares, pero siempre sometidos a
su regulacion, control y vigilancia, bajo el régimen juridico que fije la ley
(articulo 363).

Previene la Constituciéon colombiana que la ley fije las competencias
relativas a los servicios publicos domiciliarios, asi como el régimen tarifario
con criterios de solidaridad y redistribucion de ingresos, y dispone que se
presten directamente por cada municipio cuando las caracteristicas técnicas
y econémicas del servicio y las conveniencias generales lo permitan y acon-
sejen (articulo 367).

De igual modo, dispone que la ley determine los deberes y derechos
de los usuarios, el régimen de su protecciéon y sus formas de participacion
en la gestion y fiscalizacion de los servicios publicos prestados por el sector
publico (articulo 369).

Ademas, la Constitucion en comentario abre la posibilidad de que la
Nacioén, los departamentos, los distritos, los municipios y las entidades des-
centralizadas concedan subsidios a las personas de menos ingresos para el
pago de los servicios publicos domiciliarios que cubran necesidades basicas
(articulo 368).

Compete al presidente de la Reptblica ejercer, por medio de la Super-
intendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios, el control, la inspeccion y
vigilancia de las entidades que los presten (articulo 369).

Complementariamente, la Constitucion colombiana prohibe el derecho
de huelga en los servicios publicos esenciales definidos por el legislador (ar-
ticulo 56); prevé la intervencion del Estado en los servicios puablicos, para
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racionalizar la economia a efecto de lograr el mejoramiento de la calidad
de vida de la poblacion, la distribucién equitativa de las oportunidades y los
beneficios del desarrollo, asi como para asegurar que todas las personas, en
especial las de menores ingresos, tengan acceso a los servicios basicos (ar-
ticulo 334); y dispone que la ley, a iniciativa del gobierno, fije los servicios a
cargo de la nacién, y de los departamentos, distritos y municipios, asi como
la distribucién de los recursos para la atencion de los mismos.

La Constituciéon de Colombia distingue sin definir, dentro de los ser-
vicios publicos, la categoria especial de los servicios publicos domiciliarios
(articulo 367), acerca de los cuales, la Corte Constitucional ha sostenido:

Se consagra en esta disposicion (articulo 367) una categoria especial de ser-
vicios publicos, los llamados “domiciliarios” que son aquellos que se prestan
al través del sistema de redes fisicas o humanas con puntos terminales en las
viviendas o puntos de trabajo de los usuarios y cumplen la finalidad especifica
de satisfacer las necesidades esenciales de las personas.’

En resumen, para la Constitucion Politica de Colombia en vigor, los
servicios publicos son consustanciales a la finalidad social del Estado, por lo
que éste tiene el deber de asegurar su prestacion eficiente a todos los habi-
tantes del territorio nacional, ya sea directamente o por medio de comuni-
dades organizadas o de particulares, con sujecion al régimen juridico que
fije la ley, bajo el control y vigilancia del propio Estado, Ademas, cuando
por razones de soberania o de interés social, el Estado, mediante ley apro-
bada por la mayoria de los miembros de una y otra camara, por iniciativa
del Gobierno decida reservarse determinadas actividades estratégicas o ser-
vicios publicos, debera indemnizar previa y plenamente a las personas que
en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad licita.

4. Los servicios piblicos en la Constitucién mexicana

En la actualidad, la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos regula los servicios publicos, en lo general, en los articulos 28; 73,
fraccion XXIX; 115, fracciones II, III y IV; 116 fraccion VII; 122 base pri-
mera, fraccion V; y 123, fracciéon XVIII. Ademads, se ocupa especificamente
de algunos servicios publicos: del de educacion, en los articulos 3o., fraccion
VIII y 73, fraccion XXV, del de suministro de energia eléctrica, en el pa-
rrafo 60. del articulo 27; de los servicios publicos de correos y telégrafos, y

9 Tomado de Montafia Plata, Alberto, FEl concepto de servicio pitblico en el derecho administrati-
vo, 2a. ed., Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2008, p. 98.
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de los de transporte ferroviario y comunicacion satelital, en el parrafo 4o.
del articulo 28.

En lo que hace a lo general en el ambito federal, el ordenamiento en
analisis prevé que los servicios publicos propiamente dichos sean creados
por la ley y prestados por el Estado, ya sea directamente por la adminis-
tracion publica, o indirectamente a través de particulares bajo el régimen
de concesion. El articulo 28 constitucional dispone en su parrafo decimo-
primero que “La sujecion a regimenes de servicio publico se apegara a lo
dispuesto por la Constitucion y sélo podra llevarse a cabo mediante ley”; y
previamente, en su parrafo décimo previene:

El Estado, sujetandose a las leyes, podra en casos de interés general, concesio-
nar la prestacion de servicios pablicos o la explotacion, uso y aprovechamien-
to de bienes de dominio de la Federacion, salvo las excepciones que las mis-
mas prevengan. Las leyes fijaran las modalidades y condiciones que aseguren
la eficacia de la prestacion de los servicios y la utilizacion social de los bienes,
y evitaran fenémenos de concentracion que contrarien el interés publico

En la fraccién 29 de su articulo 73, la Constitucién en comento confiere
facultad al Congreso para establecer contribuciones sobre servicios publicos
concesionados o explotados directamente por la Federacion.

En tanto que en su articulo 115, la Constitucién mexicana sefiala las
funciones y los servicios publicos que estan a cargo de los municipios (frac-
cién III), y faculta a sus ayuntamientos para aprobar los reglamentos, circu-
lares y disposiciones administrativas de observancia general dentro de sus
respectivas jurisdicciones que regulen los servicios publicos de su competen-
cia (fracciéon 1I), y ademas, dispone que los municipios administren libre-
mente su hacienda en cuya integracion se incluyen los ingresos derivados de
la prestacion de los servicios publicos a su cargo (fraccion IV).

Sin distinguir cuales son funciones y cudles son servicios, la fraccion 111
del articulo 115 constitucional encomienda a los municipios las funciones y
servicios publicos siguientes:

— Agua potable, drenaje, alcantarillado, tratamiento y disposicion de
sus aguas residuales;

— Alumbrado publico.

— Limpia, recoleccion, traslado, tratamiento y disposicion final de re-
siduos;

— Mercados y centrales de abasto.

— Panteones.

— Rastro.



ACCESO A L.OS SERVICIOS PUBLICOS 105

— Calles, parques y jardines y su equipamiento;

— Seguridad publica, en los términos del articulo 21 de esta Constitu-
ci6n, policia preventiva municipal y transito;

— Los demas que las Legislaturas locales determinen segin las condi-
ciones territoriales y socio-econémicas de los Municipios, asi como
su capacidad administrativa y financiera.

Por su parte, el articulo 116 de la Constitucion en cita previene que la
Federacion y los estados, en los términos de ley, puedan convenir la asun-
cién por parte de éstos de la prestacion de servicios publicos, cuando el de-
sarrollo econémico y social lo haga necesario, y faculta a los estados para
celebrar esos convenios con sus municipios, a efecto de que éstos asuman la
prestacion de tales servicios.

De igual modo, el articulo 122, en su apartado C, base primera, frac-
ci6on V, inciso k, faculta a la Asamblea Legislativa del Distrito Federal para
regular la prestacion y la concesion de los servicios publicos, y legislar sobre
los servicios de transporte urbano, de limpia, turismo y servicios de aloja-
miento, mercados, rastros y abasto, y cementerios.

En la fraccion XVIII de su articulo 123, la Constitucién mexicana con-
sidera licitas las huelgas cuando tengan por objeto conseguir el equilibrio
entre los diversos factores de la produccién, armonizando los derechos del
trabajo con los del capital; pero previene que tratandose de servicios publi-
cos, sera obligatorio para los trabajadores dar aviso, con diez dias de antici-
pacién, a la Junta de Conciliacién y Arbitraje, de la fecha sefialada para la
suspension del trabajo.

5. Los servicios piblicos en la Constitucion de Uruguay

En la normativa constitucional uruguaya relativa a los servicios pablicos
destacan las disposiciones que se mencionan a continuacion.

En los tratados internacionales que celebre la Reptblica propendera a
la efectiva complementacion de sus servicios publicos (articulo 60.).

Todo 6rgano del Estado, seran civilmente responsables del dafio causa-
do a terceros, en la ejecucién de los servicios publicos, confiados a su gestion
o direccidn (articulo 24).

El acceso al agua potable y el acceso al saneamiento, constituyen de-
rechos humanos fundamentales; en consecuencia, la politica nacional de
aguas y saneamiento estara basada en el principio de que la prestacion del
servicio de agua potable y saneamiento, debera hacerse anteponiendo las
razones de orden social a las de orden econémico. Consecuentemente toda
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autorizacién, concesion o permiso que de cualquier manera vulnere las dis-
posiciones anteriores debera ser dejada sin efecto. Mas los servicios publi-
cos de saneamiento y de abastecimiento de agua para el consumo humano
seran prestados exclusiva y directamente por personas juridicas estatales
(articulo 47).

El gobierno nacional o los gobiernos departamentales, en su caso, con-
dicionaran a su homologacioén, el establecimiento y la vigencia de las tarifas
de servicios publicos concesionados, sin que las respectivas puedan darse a
perpetuidad en ningin caso (articulo 51).

En los servicios publicos administrados directamente o por concesio-
narios, la ley podra disponer la formaciéon de 6rganos competentes para
entender en las desinteligencias entre las autoridades de los servicios y sus
empleados y obreros; asi como los medios y procedimientos que pueda em-
plear la autoridad publica para mantener la continuidad de los servicios
(articulo 63).

Solo pueden crearse y suprimirse los servicios publicos, mediante las
leyes de presupuesto (articulo 86).

No podran descentralizarse los servicios publicos de correos y telégra-
fos, y de salud publica, en forma de Entes Auténomos, sin embargo, la ley
podra concederles el grado de autonomia que sea compatible con el contra-
lor del Poder Ejecutivo (articulo 186).

Entre las atribuciones de las Juntas Departamentales figuran las de fi-
jar las tarifas y precios de los servicios que presten, mediante el voto de la
mayoria absoluta del total de sus componentes, asi como de otorgar conce-
siones para servicios publicos, locales o departamentales, a propuesta del
Intendente, y por mayoria absoluta de votos del total de sus componentes
(articulo 273).

6. Los servicios piiblicos en la Constitucion de Venezuela

En sus articulos 86, 102, 108, 113, 156, 164 y 178, la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, se ocupa de regular los ser-
vicios publicos, en especial, los de seguridad social, educacion, salud, radio
y television, telecomunicaciones y correo; transporte ferroviario, aéreo te-
rrestre, maritimo, fluvial y lacustre, de caracter nacional; servicios publicos
domiciliarios y, concretamente, los de electricidad, agua potable y gas.

Dispone la Constituciéon de Venezuela que en tratandose de la presta-
cion de servicios publicos, el Estado podra otorgar concesiones por tiem-
po determinado, asegurando siempre la existencia de contraprestaciones o
contrapartidas adecuadas al interés publico (articulo 113). Ademas, distri-
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buye la competencia, en materia de servicios publicos, entre la Federacion,
los estados y los municipios.

En materia de servicios publicos, la Constituciéon de Venezuela distribu-
ye la competencia entre el poder pablico nacional, los estados y los munici-
pios, a través de los articulos 156, 164y 178, encomendando a estos tltimos
los servicios publicos de transporte publico urbano de pasajeros, limpieza y
recoleccion de residuos; suministro de agua potable, electricidad y gas; ca-
nalizacion de aguas servidas; cementerios y servicios funerarios.

IV. A MANERA DE EPILOGO

Como puede observarse, en el derecho comparado iberoamericano, los
textos constitucionales de muchos paises contradicen abiertamente la llama-
da huida del derecho administrativo y la consiguiente extincion del servicio
publico, promovidas por los impulsores del Estado neoliberal quienes a fi-
nes del siglo XX trataron de reivindicar la autorregulaciéon del mercado a
través de la mano invisible percibida por Adam Smith, la que en el nuevo
milenio ha dado pruebas inequivocas de su severa artritis, provocando una
aguda crisis financiera mundial cuyo remedio exige el perfeccionamiento
de la regulaciéon de los servicios publicos desde sus bases constitucionales,
teniendo presente que el servicio publico es una técnica de proteccion del
usuario, cuyo fin ultimo debe estar encaminado a proteger la dignidad de
las personas humanas, es decir, sus usuarios, porque el desarrollo no debe
atender sélo a lo econémico sino también, y sobre todo, al desarrollo hu-
mano integral.



