CAPITULO SEGUNDO:

TEORIAS JURIDICAS ACERCA DE LAS
ACTIVIDADES MUNICIPALES

I. Principales actividades del municipio

I1. Teoria juridica de la funcion pablica

[11. Teoria juridica del servicio publico

V. Teoriajuridica de la obra publica

V. Teoriajuridica de la actividad socioeconomica residual del municipio



CAPITULO SEGUNDO
TEORIAS JURIDICAS ACERCA DE
LAS ACTIVIDADES MUNICIPALES

Dentro de su dmbito de competencia, el municipio realiza actividades similares a las del
estado, lo que permite hablar, por ejemplo, de funcién publica municipal, de servicio
publico municipal, de obra publica municipal, y de actividad sociceconémica residual
del municipio.

I. PRINCIPALES ACTIVIDADES DEL MUNICIPIO

El zelos, o sea, la finalidad del municipio se persigue y alcanza mediante la realizacion de
diversas actividades, las cuales, acabamos de decitlo, son similares a las desarrolladas por
el Estado, y podriamos agruparlas bésicamente en funciones pablicas, servicios piblicos,
obras puiblicas y actividades socioecondmicas residuales.

1. FUNCION PUBLICA
Por funcién publica se entiende la actividad esencial y minima del Estado contempori-
neo, fundada en la idea de soberanfa, que conlleva el ejercicio de potestad, de imperio,
de autoridad —de donde su indelegabilidad—, cuya realizacion atiende al interés pabli-
co, entre las que destacan la funcién legislativa, la funcién jurisdiccional y la funcién
administrativa. Como bien hace notar Manuel Marfa Diez «... el término funcién publi-
ca debe reservarse para designar los modos primarios de manifestarse la soberania, de
donde la numeracion primaria de las funciones del Estado, legislativa, ejecutiva y judi-

cial »!48

La funcién piblica la ejerce el Estado federal en sus diversos dmbitos de compe-
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tencic: federacidn, entidades federativas y municipios, a través de los respectivos érganos

del poder publico.

El municipio tiene atribuidas formal y materialmente funciones administrativas,
cual es, por ejemplo, la de administrar libremente su hacienda; y aun cuando carece
formalmente de la funcién legislativa —habida cuenta que no puede expedir leyes en
sentido formal-—, la tiene atribuida materialmente, por estar facultado para expedir bandos
y reglamentos, que en senrido material se consideran como leyes, dada su abstraccién,
impersonalidad, generalidad, obligatoriedad y coercitividad. En cuanto a la funcién
jurisdiccional, el municipio carece formalmente de ella, pero la tiene encomendada
materialmente, y la ejerce a través de la llamada justicia municipal de barandilla.

2. SERVICIO PUBLICO
Los servicios piiblicos, por estar destinados a la satisfaccién de necesidades de cardcter
general, vienen a ser actividades también muy importantes, las que, tratindose de
servicios publicos propiamente dichos, estan atribuidas a la administracién publica, quien las
puede realizar directamente, o de manera indirecta por medio de particulares, bajo un
régimen juridico especial exorbitante del derecho privado.

A raiz de la reforma de 1999, en su fraccién 11l el articulo 115 constitucional
nos da un listado de funciones y servicios publicos, a cargo de los municipios, mas no
precisa unas y otros, y para mayor confusion, incluye obras publicas, al establecer:

1II. Los municipios tendrdn a su cargo las funciones y servicios piblicos siguientes:

a) Agua potable, drenaje, alcantarillado, tratamiento y disposicidn de sus aguas residuales;
b) Alumbrado puiblico;

¢) Limpia, recoleccion, traslado, tratamiento y disposicién final de residuos;

d) Mercados y centrales de abasto;

e) Panteones;

) Rastro;

g) Calles, parques y jardines y su equipamiento;

h) Seguridad publica, en los términos del articulo 21 de esta Constitucién, policia
preventiva municipal y trdnsito; e

i) Los demds que las legislaturas determinen segin las condiciones territoriales y
socioeconémicas de los municipios, asf como su capacidad administrativa y financiera,
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3. OBRA PUBLICA
Se incluye en el catdlogo de actividades municipales la obra publica, la que puede expli-
carse como la realizada o producida por el ente estatal —Federacion, entidad federativa,
municipio— o a su nombre, en un inmueble determinado con un propdsito de interés
general, destinada al uso publico, al desempefio de una funcién publica, o a la prestacién
de un servicio piblico."”

4. ACTIVIDAD SOCIOECONOMICA RESIDUAL DEL MUNICIPIO
Ademis de las relativas a las funciones publicas, a los servicios piblicos y a las obras
publicas, el municipio, a semejanza de! estado, eventualmente puede realizar otras
actividades que pueden agruparse bajo la comiin denominacién de socioeconémicas
residuales, entre las cuales se pueden distinguir dos tipos, a saber: las de interés publico.
carentes de prestacién de servicio al publico, pese a lo cual tienen un cardcter prioritario,
dado el interés de la comunidad de realizarlas; y las simples, que son aquellas
ordinariamente desempefiadas por los particulares, pero que el municipio puede llegar
a realizar subsidiariamente, ante la ausencia, la insuficiencia, o la ineficiencia de los

particulares.

Importa pues enfatizar que funcién publica, servicio publico y obra piiblica,
lejos de ser sindnimos o diversas maneras de llamar a una misma actividad, son categorias
juridicas diferentes, y también distintas a las actividades socioecondmicas residuales, ya
sean éstas de interés publico o simples.

II. TEORIA JURIDICA DE LA FUNCION PUBLICA

Se puede entender por funcién publica, la atribuida al Estado —Federacidn, estados y
municipios— cuyo ejercicio requiera del desempefio de una actividad que conlleve su
potestad, su imperio, su autoridad, de ahf que sea en tiltima instancia una manifestacion
de su soberanfa; la funcién publica lo puede ser en sentido formal y en sentido material.
En opinion de R. Carré de Malberg: «Se entiende por funciones estarales, en derecho
publico, las diferentes acrividades del Estado en cuanto constituyen diferentes

manifestaciones o diversos modos de ejercicio, Jde la potestad estatal.» %

Una correcta explicacién de la funcion publica requiere distinguir los conceptos

de poder, 6rgano y funcién estatales que aparecen contrastados una vez que la teorfa
cldsica de la separacion de poderes devino teorfa moderna de separacién de funciones y
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de drganos, entre cuyas bases figura como premisa fundamental la unidad del poder
estatal, asf como la indispensable relacién entre los érganos en que se depositan sus
funciones sustantivas, caracterizados por no convertirse en compartimentos estancos de
éstas, lo que les permite participar en el ejercicio de varias de ellas y realizar, por tanto,
actos de diferente contenido sustancial: legislativo, administrativo, jurisdiccional, contralor
y electoral, entre otros, y a través de las relaciones entre poderes generar la voluntad
tnica del Estado, que permite alcanzar una didfana idea de la unidad del poder estatal.

El poder estatal o poder puiblico viene a ser la capacidad del estado de imponer su
voluntad con, sin y aun contra la voluntad concurrente de sus destinatarios —toda la
poblacién estatal—, para lograr los objetivos del estado y, en su caso, del municipio, lo
que significa que cuando se d¢ la oposicién del destinatario del poder, se habrd de ven-
cer, de ser necesario, mediante el empleo de la fuerza, elemento que subyace en el ci-
miento de la eficacia del poder politico que, como sefiala Serra Rojas «es un poder rotal,
que dispone del monopolio de la coaccion y se impone a todos».®" Para André Hauriou,
el poder estatal:

Es una energfa de la voluntad que se manifiesta en quienes asumen la empresa del go-
bierno de un grupo humano y que les permite imponerse gracias al doble ascendiente de
la fuerza y de la competencia. Cuando no estd sometido mds que por la fuerza, tiene el
cardcter de poder de hecho, y se convierte en poder de derecho por el consentimiento de
los gobernados.®*

Establecida la unidad del poder estaral, deben distinguirse sus funciones, es decir,
las funciones piiblicas —que son mdltiples— y diferenciarse de los érganos en los que se
depositan, que deben ser, asimismo, maltiples; en opinién de Carré de Malberg:

Las funciones del poder son las diversas formas bajo las cuales se manifiesta la actividad
p )
dominadora del Estado; dictar la ley, por ejemplo, es uno de los modos de ejercicio de la
¥, por €} ]
potestad estatal, o sea una funcién del poder. Los érganos del poder son los diversos
personajes o cuerpos piblicos encargados de desempear las diversas funciones del po-
der. El cuerpo legislativo, por ejemplo, es el drgano que desempenia la funcién legislativa
po leg por¢) &
del poder estatal. ©%
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1. TEORIA DE LA FUNCION LEGISLATIVA
El ejercicio de la funcién legislativa evidencia la potestad y el imperio del Estado —
Federacién, entidad federativa, municipio—, al imponer patrones de actuacién a la
conducta externa humana a través de normas generales, abstractas, impersonales, obli-
gatorias y coercitivas; en ejercicio de dicha funcidn el Estado crea, modifica, adiciona,

deroga y abroga la ley.

Como toda funcién publica, la legislativa lo puede ser en sentido formal y en
sentido material; hablamos de funcién formalmente legislativa cuando es ejercitada por
los érganos especificamente previstos por la Constitucién para tal efecto; para Gabino
Fraga: «La funcidn legislativa, desde el punto de vista formal, es la actividad que el
Estado realiza por conducto de los érganos que de acuerdo con el régimen constitucional
forman el Poder legislativo.»®* En este sentido formal, el articulo 70 constitucional
previene que toda resolucidn del Congreso tendrd el caricter de ley o decreto.

Del sentido formal de la funcién legislativa se infiere el principio de la auroridad
formal de la ley, conforme al cual las resoluciones del Poder Legislativo sélo pueden ser
interpretadas, reformadas, adicionadas, derogadas y abrogadas por otra resolucién del
mismo Poder y bajo los mismos procedimientos empleados para su creacion original; asi
lo previene, en su inciso f), el articulo 72 constitucional, al disponer: «En la interprera-
cién, reforma o derogacién de las leyes o decretos, se observardn los mismos tramites
establecidos para su formacién».

En cambio, funcién materialmente legislativa serd, con prescindencia del érgano
que la ejerza, la que preduce normas juridicas generales, abstracras, impersonales,
obligatorias y coercitivas, cuales son no sélo las leyes emitidas por el Congreso, sino
también, por ejemplo, los reglamentos expedidos por el Poder Ejecutivo en ejercicio de
la facultad que le confiere la fraccién I del articulo 89 constitucional, y los reglamentos
interiores en materia administrativa, de carrera judicial, de escalafén y régimen
disciplinario del Poder Judicial de la Federacidn, expedidos por el Consejo de [a Judica-
tura Federal, en ejercicio de la atribucién que le asigna la fraccién 11 del articulo 81 de la
Ley Orgdnica del Poder Judicial Federal. En el dmbito municipal, los ayuntamientos
tienen atribuida la funcién materialmente legislativa, merced a la cual expiden sus ban-
dos de policia y buen gobierno, reglamentos, circulares y disposiciones administrativas
de observancia general, con base en la fraccién I del articulo 115 constitucional.

—_
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2. TEORIA DE LA FUNCION JURISDICCIONAL
Dentro de la numeracién primaria de las funciones del Estado aparece la jurisdiccional,
la cual también admite la distincién de formal y material; la funcién formalmente juris-
diccional viene-a ser la realizada mediante los érganos depositarios del Poder Judicial
previstos en el articulo 94 constitucional, a saber: Suprema Corte de Justicia, Tribunal
Electoral, tribunales colegiados y unitarios de circuiro, y juzgados de distrito, cuyo obje-
to estriba en decir el derecho, aplicar la ley, en caso de controversias o conflictos suscita-
dos entre los particulares, entre éstos y los érganos del Estado, asi como de los surgidos
entre los érganos del Estado, mediante la resoluctén correspondiente —generalmente
la sentencia— que asume fuerza de verdad definitiva; porque como dijera Georg Jellinek:
«La jurisdiccidn fija en los casos individuales el derecho incierto o cuestionable o las

situaciones o intereses juridicos».®

Materialmente, la funcién jurisdiccional es ejercida no s6lo por los érganos depo-
sitarios del Poder Judicial, sino también por los de los Poderes Legislativo y Fjecutivo;
asf, por ejemplo, el Senado de la Republica asume el ¢jercicio de funcidn materialmente
jurisdiccional cuando se erige en jurado de sentencia para conocer en juicio politico de
las faltas u omisiones que cometan los servidores publicos y que redunden en perjuicio
de los intereses publicos fundamentales y de su buen despacho.

El presidente de la Repiblica, en su cardcter de depositario del Poder Ejecutivo,
también asume el ejercicio de funcién materialmente jurisdiccional, por ejemplo, al
conceder, conforme a las leyes, indultos a los reos sentenciados por delitos de competen-
cia de los tribunales federales. Como sefialamos en pdginas anteriores, el municipio estd
dotado de la funcion materialmente jurisdiccional, por ejemplo, ¢l bando municipal
expedido el 23 de diciembre de 1994 por el H. Ayuntamiento del municipio de Durango,
publicado en el tomo CXCI, nimero 52, paginas 1690-1712 del Periddico Oficial del
Estado de Durango, de 29 de diciembre de 1994, prevé como sanciones administrativas,
imponibles por la auroridad municipal, por la contravencién de sus disposiciones: el
apercibimiento, la multa, la clausura, la suspension del evento social o espectdculo pi-
blico, la cancelacién de licencia o revocacién de permiso, el decomiso o destruccién de
bienes y el arresto administrativo; y establece:

ARTICULO 245.- El juez administrativo determinard la sancién en cada caso concreto,
tomando en cuenta para el ejercicio de su funcién, la naturaleza y las consecuencias
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individuales y sociales de la falta, las condiciones en que ésta se hubiere cometido, las
circunstancias personales del infractor y los antecedentes de éste.

ARTICULO 246.- Cuando con una sola conducta el infractor transgreda varios preceptos,
o con diversas conductas infrinja varias disposiciones, el juez administrativo podrd
acumular las sanciones aplicables, sin exceder los limites mdximos impuestos por este
Bando.

ARTICULO 247.- Cuando de la falta cometida se deriven dafios y perjuicios que deban
reclamarse por la via civil, el juez administrativo se limitard a imponer las sanciones
administrativas que corresponda, procurando en forma conciliatoria obtener la reparacién
de los dafios y perjuicios causados.

La disposicién para la reparacién de dafios por parte del infractor, se deberd
tomar en cuenta para la aplicacién de la sancién administrativa que proceda.

3. TEORIA DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA
La funcién administrativa es de muy dificil precisién, lo cual ha llevado a algunos autores
a tratar de definirla por exclusién de la funcién legislativa y de la jurisdiccional, al decir
que serd administrativa toda funcién publica diferente de la legislativa y judicial, lo que
dista mucho de determinar su género préximo y diferencia especifica; aunado a lo cual,
la aparicién de las funciones puiblicas emergentes, como la funcién contralora y la electoral,
la hacen actualmente inaceptable.

La funcién administrativa, como todas las funciones publicas tiene por objeto la
satistaccién de necesidades publicas, distintas de las necesidades de cardcter general, suma
de muchas necesidades individuales, en las que podemos identificar o escindir nuestra
propia necesidad.

El ejercicio de la funcién administrativa implica el cumplimiento del mandato
legal con miras al logro de los fines del Estado —Federacidn, entidades federativas,
municipios—, concretamente del bien publico, del establecimiento y mantenimiento

de la paz y del orden publicos.

En principio, la funcién administrativa pertenece formalmente al érgano de-
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positario del Poder Ejecutivo, sin perjuicio de que los depositarios de los otros Poderes la
desempefien materialmente.

En ejercicio de sus funciones publicas, los municipios expiden sus bandos de
policia y buen gobierno, asi como sus reglamentos, circulares y disposiciones ad-
ministrativas de observancia general —funcién materialmente legislativa y formalmente
administrativa—; imparten la llamada justicia municipal de barandilla —funcién
materialmente jurisdiccional y formalmente administrativa—; administran sus respectivas
haciendas —funcién formal y materialmente administrativa—, y a través de la policia
preventiva municipal y de la policfa municipal de trdnsito, tienen a su cargo la seguridad
publica municipal —funcién formal y materialmente administrativa—, en los términos
del articulo 21 constitucional, asi como el control del trénsito en el émbito municipal —
funcién formal y materialmente administrativa—, mismo que en rigor se circunscribe al
de las zonas urbanas del municipio, ya que el control del registrado en los caminos del
Estado y en las carreteras y puentes de la Federacién, compete a la autoridad estatal y a la
federal, respectivamente.

III. TEORIA JURIDICA DEL SERVICIO PUBLICO

La esencia de la nocién del servicio piblico entrafia la aspiracién solidaria intrinseca de
la administracién publica de poner al alcance de todo individuo, al menor costo posible
y bajo condiciones que garanticen su seguridad, el aprovechamiento de la actividad técnica
satisfactora de la necesidad de cardcter general, en la que cada quien puede identificar su
propia necesidad individual; mas esta idea no surge sibitamente, sino que resulta ser
producto de un laborioso proceso tedrico de claboracién en el que coparticipan la
legislacién, la jurisprudencia y la doctrina.

1. ORIGEN DE LA IDEA DEL SERVICIO PUBLICO
La idea del servicio piblico empieza a conformarse, de manera vaga e imprecisa, cn
Francia y en Espafia, en la primera mitad del siglo XIX, aun cuando desde la centuria
anterior se hubiese utilizado la locucién «servicio piblicon.

En Francia, la idea del servicio publico emerge en el dmbito jurisprudencial
como un subproducto del deslinde de competencias. En Espafia es también un producro

marginal, originado al regularse la desamortizacién de los bienes eclesidsticos.

El mayor aporte para ¢l desarrollo definitivo de la nocién del servicio publico lo
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constituyen, sin duda alguna, las conclusiones del comisario de gobierno David y, bajo
su influencia, el célebre arrér Blanco del Tribunal de Conflictos, dictado en el mismo
asunto ¢l 6 de febrero de 1873, cuyo texto, breve y poco conocido, es el siguiente:
CONSIDERANDO: Que [a accién ejercida por el seior Blanco contra el Prefecto del
Departamento de la Gironda, representante del Estado, tiene por objeto que se declare
al Estado civilmente responsable, por aplicacién de los articulos 1382, 1383 y 1384 del
Codigo Civil, del dafio ocasionado por la lesién de su hija, causada por actos de los
obreros empleados en la Administracién de Tabacos.

CONSIDERANDO: Que las responsabilidades que pueden incumbir al Estado por los
dafios causados a los particulares por los actos de personas que emplea en el servicio
ptblico no puede estar regulado por los principios establecidos en el Cédigo Civil para
las relaciones de particular a particular.

CONSIDERANDO: Que esta responsabilidad no es ni general ni absoluta, y tiene sus
propias reglas especiales que varian segin las necesidades del servicio y las necesidades de
conciliar los intereses del Estado con los intereses privados.

RESUELVE que segun las leyes antes citadas, (L. 24 de agosto y 16 fructidor, afio 111} la
autoridad administrativa es la Unica competente para conocer del asunto.®®

Propician de mancra relevante la gestacién vy el desarrollo de la idea del servicio
publico, entre otros factores que podemos citar: 2) La teoria de la separacién de poderes
o separacion de funciones del peder puiblico; 4) la separacién de la jurisdiccién adminis-
trativa de la judicial; ¢) el desarrollo tecnoldgico que entraia la revolucién industrial; &)
la secularizacion de las actividades eclesidsticas relativas a la salud, la educacion y el
bienestar social; ¢) la apertura al piblico de la posta real; f) la desamortizacién de los
bienes eclesidsticos; g/ el intervencionismo del Welfare State o Estado de bienestar, b) La
creacidn de una jurisdiccién administrativa separada de la jurisdiccion judicial y de la
administracion activa; 7) La necesidad de dar fundamento a la atribucién administrativa
del gobierno; j) la necesidad de contar con una pauta para el reparto de competencias
entre los drganos administrativos y judiciales.

La locucién «servicio piblico» se recibié en México através de la Constitucion
de Cddiz de 1812, como sinénimo de ramo de la administracién puiblica; fue la
Constitucién de 1857 el primer texto constitucional que la utilizé. Envuelta en las
tendencias de secularizacion de actividades y bienes eclesidsticos inherentes a {a expulsién
de los jesuftas, la idea del servicio publico llegd a la Nueva Espafia en pleno despotismo
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ilustrado, en la época de Carlos I11. Aun sin utdilizar la expresién «servicio publicor, la
idea respectiva subyace en diversas disposiciones de la Constitucién espafiola de 1812,
del Reglamento Politico del Imperio iturbidista y de la Constitucién mexicana de 1824.
La secularizacién de actividades eclesidsticas, para convertirlas en servicios publicos, se
intenta en México durante la estancia del doctor Valentin Gémez Farfas en la Presidencia
de la Republica en 1833.

Como puede comprobarse ficilmente, la nocién de servicio publico tiene una
aparicién tardfa en la doctrina mexicana; el primero en ocuparse de ella con alguna
profundidad, por cierto para impugnarla, es el maestro Gabino Fraga, en su obra cldsica
Derecho administrativo, cuya primera edicién aparece ya en el segundo tercio del siglo
XX; y quien primero promueve y apoya la idea del servicio piiblico en México es el
profesor emérito de la UNAM, Andrés Serra Rojas en su libro intitulado Derecho admi-
nistrativo, indispensable en toda biblioteca juridica mexicana.

2. PRINCIPALES VERTIENTES TEORICAS DE LA NOCION
DE SERVICIO PUBLICO

Una vez configurada la idea del servicio piblico, tanto el legislador como el juzgador
empezaron a referise a ella como si fuese un concepto plenamente conocido, generalmente
aceptado e indiscutido; otro tanto hizo el teérico del derecho. Empero, era indebido el
mancjo de la expresién «servicio publico» comeo una idea untversalmente aceptada, cuando
apenas era una nocién en ciernes, muy distante de alcanzar claridad y precisién, necesitada
de aclararse, precisarse y definirse, como se puede apreciar en la nocién propuesta en el
dltimo tercio del siglo XIX por Marcelo Martinez Alcubilla, al sefialar: «Condcese bajo
la denominacién de servicios publicos los que estdn llamados a satisfacer cualquiera de
las necesidades u obligaciones del Estado.»®”

Con el criterio anterior, seria servicio publico tanto el cobro de impuestos como
la remuneracién de los trabajadores al servicio del Estado; y en cambio, la satisfaccién de
necesidades de cardcter general, como las relativas al suministro de agua potable, o a la
recoleccién de basura, no encuadraba en esta interpretacién del servicio pablico.

En la tarea definitoria del servicio publico participaron un gran nimero de auto-
res, lo que lejos de precisar la nocién respectiva produjo confusién, pues se formularon
tantas definiciones de servicio publico como autores se ocuparon de él, por cierto en
diferentes sentidos y con criterios distintos. De ahi{ que una de las nociones capitales del
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derecho administrativo, como es la del servicio publico, sea asf mismo una de las mds
discutidas, por lo cual, en opinién de varios autores, es dificil que exista una nocién o

idea mds imprecisa que la relativa al servicio piblico.”®

Pese a que cada autor que se ocupa del tema elabora su propio concepto o
definicién de servicio piiblico, un examen detenido de tales interpretaciones evidencia
que muchas son muy parecidas entre si, es decir, uno o varios autores repiten con ligeras
variaciones la nocién propuesta por otro, quien, a su vez, abrevé en la explicacién del
servicio pablico dada por un tercero, lo cual no quita que, de sus inicios a la fecha, la
vaga idea del servicio publico, en terminos generales, haya sufrido una profunda
transformacion, porque como apunta Miguel Acosta Romero: «Su evolucién es en la
doctrina muy caracteristica, lo que originalmente se consideré servicio piblico
porteriormente dejé de serlo y nuevos contenidos fueron ocupando el vaso de cristal de
los vocablos ‘servicio ptiblico’, sin que los autores se hayan puesto de acuerdo en aquélle

que con esas palabras quieren significar...».%”

La similitud existente entre diversas nociones de servicio puiblico elaboradas por
diferentes autores permite advertir cuatro grandes vertientes en la formulacién de la
nocién de servicio publico, cada una de las cuales le asigna desigual dimensién y distinto
peso; atendiendo a la importancia que le confieren —al servicio puiblico— habremos de
resumirlas en orden decreciente.

A. Teorfa propuesta por Leén Duguit, que considera al servicio publico como toda
actividad que deba ser asegurada, reglada y conurolada por los gobernantes.

B. Teoria formulada por Gaston Jéze, conforme a la cual el servicio publico viene a ser
toda actividad de la administracion piblica,

C. Teorfa promovida por Maurice Hauriou, que entiende al servicio ptiblico como una
parte de la actividad de la administracién publica.

D. Teorfas que conceden escasa o ninguna importancia a la nocién de servicio publico,
entre las que figura la presentada por Henri Berthélemy.

Conviene enfatizar que la configuracién y el disefio de la nocién de servicio
publico se han visto afectados seriamente por un problema de cardcter semdntico, cuya
consecuencia consiste en denominar de distinta manera una misma actividad; por tal
motivo, lo que para unos autores es servicio publico, para otros viene a ser funcién
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ptiblica o cometido esencial, que con esos y otros nombres llaman a una misma actividad,
sin ponerse de acuerdo en ese «didlogo de sordos» a que se refiere Marcel Waline, en el
que «no hay posibilidad de entendimiento cuando cada uno de los que discuten da

diferente significado a las mismas palabras».®”

No menos importante en la tarea de configurar la nocién de servicio publico ha
sido el determinar si el acento publico lo pone el érgano que presta el servicio, o la
necesidad cuya satisfaccién pretende, o el régimen juridico al que se somete, o si es la ley
la que lo imprime.

Mas, a pesar de ranta controversia en torno a la nocién del servicio publico, se
da una realidad innegable: el derecho positivo de muchos paises del mundo, acorde con
la corriente doctrinaria que considera servicio piiblico a tan s6lo una parte de las actividades
de la administracién publica, ha asignado dicho cardcter a un nimero importante de
actividades que son desempefadas directamente por las instituciones publicas, o se delega
su realizacién a los particulares mediante el régimen de concesién u otro parecido.

Resulta impresionante la cantidad de recursos humanos, financieros, tecnolégi-
cos y materiales destinados a la instalacién y funcionamiento de los servicios pdblicos
municipales, por lo que no deja de ser preocupante que actividades de la administracién
municipal, tan importantes en el aspecto econdmico, en el tecnolégico, en el cultural, en
¢l social y en el juridico, como son las referidas a la prestacién de los servicios priblicos,
provoquen actualmente, y desde hace mds de una década, tan escaso interés en la
investigacién juridica.

Sin duda es necesario un mayor empefio de los estudiosos del derecho a la tarea de
escudrinar los aspectos juridicos de los servicios publicos, en especial de los de cardc-
ter municipal, que en muchos paises representan una porcién muy elevada del producto
nacional bruto; satisfacen importantes necesidades econdmicas, culturales y sociales de
la poblacién, al grado de que posiblemente, no haya quien se abstenga de utilizar tales
servicios: transporte urbano, agua potable, drenaje, recoleccién de basura, rastros,
panteones, alumbrado publico, estacionamientos, mercados y centrales de abasto, entre
otros.

Importa enfatizar que la prestacién de los servicios piblicos estimula la

SERVICIOS PUBLICOS MUNICIPALES



investigacion tecnoldgica, por lo que la falta de investigacién juridica redunda en un
marco legal deficiente para la estructuracion y funcionamiento de tales servicios, por ir a
la zaga del avance tecnolégico.

3. CRITERIOS PARA DETERMINAR EL CARACTER PUBLICO
DE UN SERVICIO

Un anilisis somero de los conceptos de servicio ptiblico propuestos por diversos autores
pone de manifiesto la discrepancia existente en la doctrina acerca del criterio para
determinar el cardcter publico de un servicio, porque, para unos, el acento pablico lo
pone el érgano a cuyo cargo corre su prestacién, pues, a su juicio, sélo los érganos
ptiblicos pueden gestionar tal servicio; para otros, ¢l calificativo publico lo apoita el
régimen juridico exorbitante del derecho privado a que se somete el procedimiento de su
organizacién y funcionamiento.

Empero, no termina ah{ el disenso, porque no son pocos los que rechazan ambos
criterios definitorios del cardcter publico del servicio, porque, en su opinién, tal rasgo lo
habrd de imprimir el objeto del mismo, o come proponen otros, su finalidad, su zelos, o
en fin, su reconocimiento por la ley; diferencia doctrinaria que permite hablar del criterio
orgénico, del formal, del funcional, del técnico, del juridico, y del legal, entre otros, aun
cuando, en algunos casos, dos 0 mds denominaciones se refieren a un mismo criterio.

A. EL CRITERIO ORGANICO

Diversos autores consideran al «servicio», bdsicamente, como una organizacién, o sea,
como un drgano que, obviamente, es capaz de actuar, de funcionar, de realizar actividades.
Otros tratadistas entienden al servicio, primordialmente, como una actividad, como
una funcién. En cuanto al vocablo «piblico», un criterio —el érganico— lo deriva del
cardcter del sujeto u 6rgano a cuyo cargo queda la prestacion del servicio; lo cual significa
que el servicio puiblico s6lo puede ser atribuide a persona publica.

Por tanto, el criterio orgdnico ubica en el punto definitorio al elemento orgdnico,
es decir: 2 la persona, al orgdno o a la institucién a cuyo cargo queda la prestacién del
servicio. Porque, como sefiala Miguel S. Marienhoff, «define o caracteriza al servicio

puiblico en atencién al ente o persona que lo satisface o realiza.»®"
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Para la interpretacién del servicio piblico el criterio orgdnico se basa, pues, en el
cardcter de la institucién o del orgdno a cuyo cargo estd la prestacion del servicio. Si el
orgdno es ptiblico, el servicio que presta serd igualmente puablico. Si la institucién o la
persona que lo presta son privadas, el servicio también serd privado. Dicho de otra manera:
sélo los orgdnos publicos pueden gestionar los servicios publicos. Como dice Marienhoff:
«... Cuando en esta materia se habla de criterio ‘orgdnico’ se entiende referir al que sélo
considera servicio publico la actividad satisfecha por la administracién priblica,
directamente por si o indirectamente por concesionarios.»?

Lo que cuenta en la determinacién del servicio, para el criterio orgdnico, no es la
actividad a desarrollar, sino el érgano encargado de su prestacién, lo cual motiva al
profesor argentino Manuel Maria Diez a sefialar:

En esta concepcién orgdnica, la expresién servicio publico es utilizada para designar no
una acrividad, sino mas bien una organizacién, vale decir, ¢l aparato administrativo del
servicio y el organismo que lo dirige. Asi se dird que un hospital constituye un servicio
publico.®¥

Se le critica al criterio orgdnico su excesiva amplitud que resulta en ocasiones injustificada,
porque diversos orgdnos publicos pueden no prestar —y de hecho en diversos casos no
prestan—— servicios piblicos. Entre los muchos partidarios del criterio orgdnico figura
Roger Bonnard, para quien «los servicios publicos son organizaciones que forman la
estructura misma del Estado».®*

La Suptema Corte de Justicia de la Nacién empleé en diversas resoluciones, el
criterio orgdnico respecto del servicio puablico, tal como se advierte en la siguiente
resolucion del afio de 1924:

En derecho administrativo, se entiende por servicio publico, un servicio técnico
prestado al piblico, de una manera regular y continua, para la satisfaccién del orden
publico, y por una organizacién publica. Es indispensable, para que un servicio se con-
sidere publico, que la administracién publica lo haya centralizado y que lo entienda directa-
mente y de por si, con el cardcter de dueiio, para satisfacer intereses generales; y que
consiguientemente, los funcionarios y empleados respectivos sean nombrados por el
Poder Publico y formen parte de la administracién, quedando sujetos al estatuto respectivo,
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o, en otros términos, al conjunto de reglas que norman los debates y derechos de los
funcionarios y empleados puiblicos, entre los cuales figuran la obligacién de su encargo,
y el derccho de recibir la retribucién, que serd fijada, forzosamente por la Cdmara de
Diputados, en los presupuestos de Egresos.

(Suprema Corte de Justicia de la Nacién: Amparo penal directo, Blackaller, Ricardo, 6
de diciembre de 1924, mayoria 7 votos, Semanario Judicial de la Federacidn, t. XV, p.
1251).

A efecto de reducir la diversidad de criterios para determinar el cardcter pablico del
servicio, conviene sefialar que se identifican con el criterio orgdnico: el formal y el subjetivo.

B. EL CRITERIO FUNCIONAL

Conforme al criterio funcional —que con ligeras variantes también se le denomina obje-
tivo, material o teleolégico—, lo puiblico del servicio deriva de la indole de la necesidad a
satisfacer mediante la actividad desarrollada en la prestacién del mismo; si tal acrividad
satisface una necesidad de cardcter general, estaremos frente a un servicio pidblico; en
consecuencia, de acuerdo al criterio funcional, un servicio serd publico si, y sélo si, la
necesidad que satisface es de cardcter general. Con este criterio funcional, Miguel S.

Marienhoff define:

Por servicio ptblico se ha de entender toda actividad de la administracién puibli-
ca o de los particulares o administrados, que tienda a satisfacer necesidades o intereses de
cardcter general cuya indole o gravitacién, en el supuesto de actividades de los particulares
o administrados, requiera el control de la autoridad estatal

C. EL CRITERIO JURIDICO

Con el argumento de que el servicio publico reclama un régimen juridico especial para
asegurar la adecuada proteccién de los intereses generales, Gastén Jeze infirié que el
cardcter publico de un setvicio dado lo imprime el régimen juridico de orden piblico
que lo regula;*® se trata de un régimen en el que se subordinan los intereses privados al
interés general, por lo que la regulacién juridica de dicho servicio es permanentemente
modificable en aras de las necesidades que satisface; asi, tal régimen estd conformado
mediante actos legislativos o reglamentarios que vienen a ser las normas del servicio.
Acerca del criterio juridico, Carlos Garcia Oviedo explica:
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Para que la finalidad propia del servicio pablico —la satisfaccién de una necesi-
dad colectiva— se cumpla debidamente, menester serd que acompafie a la empresa una
serie de notas determinantes de un régimen juridico especial, que discrepan como es
légico, del régimen juridico general de los servicios privados.”

Entre la consecuencias de la utilizacién del criterio juridico figuran diversas
prerrogativas en favor de la Administracién Piblica, cuales son, entre otras, el gjercicio
de su potestad imperativa—incluida la tarifaria y la expropiatoria—, el poder de policia,
y la situacién juridica especial de los bienes afectos a la prestacion del servicio.

D. EL CRITERIO LEGAL

Desde luego, el mds pragmdtico de los criterios para determinar el cardter ptiblico de un
servicio es el criterio legal; en la préctica, el derecho positivo de muchos paises dispone
que no hay mis servicio piblico que el establecido por la ley. Empero, este criterio legal
para determinar el cardcter piblico de un servicio, no da lugar a suponer que todos los
érganos creados, o las actividades desarrolladas, por disposicién legal representan o
significan un servicio publico. El criterio legal acerca del concepro de servicio piiblico
lo expresa Serra Rojas en los siguientes términos:

Desde el punto de vista legal, la creacién de un servicio publico es la obra del
legislador, que en una ley general de servicios piblicos, o en una ley que organiza un
servicio publico especializado, determina la posibilidad de atencién de dicho servicio. La
creacién de un servicio puablico se verifica por ley.®®

A partir de las adiciones y reformas a la Constitucién —cuyo decreto promulgatorio se
publicé en el Diario Oficial de la Federacion del 3 de febrero de 1983, ¢l articulo 28
constitucional, adopta el criterio legal en el pdrrafo que dispone: «La sujecién a regime-
nes de servicio publico se apegard a lo dispuesto por la Constitucién y sélo podri llevarse
a cabo mediante ley.»

El tratadista argentino José Canasi hace notar, con toda razén, que el sélo hecho
de que ¢l Estado norme cualquier actividad o servicio no es suficiente para convertirlos
en servicio piiblico: «No basta que ¢l Estado reglamente una actividad o un servicio
cualquiera, para que por este hecho se convierta en servicio publico. Es necesario que el
legislador los erija en servicio publico, cualquiera que sea el objeto de esa actividad o el

de ese servicio en forma especifica o genérica.»®”
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En la doctrina, el criterio legal para la determinacién del servicio publico es
rechazado por muchos autores, por considerar que la determinacién del legislador de
considerar servicio ptblico a cierta actividad, serd una decisién arbitraria si no se daen
la realidad la satisfaccién de una necesidad de cardcter general; sin embargo, como la
consecuencia prictica de que determinadas actividades u drganos se consideren servicios
publicos, consiste en que se sujeten a un régimen juridico exotbitante del derecho privado,
tinicamente serdn reguladas por esa normativa especial las actividades u érganos que la
ley reconozca como servicios pablicos.En fin, conforme al criterio legal, no hay mis
servicio publico que el determinado por la ley, por lo cual la voluntad del legislador
monopoliza la creacién del servicio piiblico.

En sintesis, podriamos resumir los criterios empleados en la determinacién del
cardcter publico de un servicio dado, en el orgdnico, el funcional, el juridico y €l legal,
con la aclaracién de que suelen emplearse varios criterios en la elaboracién de cada concepto
o definicion de servicio publico.

4. SERVICIOS PUBLICOS PROPIOS E IMPROPIOS
Como dijimos, el servicio ptiblico se ha tratado de explicar de acuerdo con diversos
criterios, entre los que destacan ¢l orgdnico y el funcional, cuya contraposicion resolvié
el profesor italiano Arnaldo de Valles mediante la distincion de los servicios publicos
propios y los servicios piblicos impropios.

A. SERVICIO PUBLICO PROPIO

El servicio piiblico puede explicarse como una actividad téenica destinada al piiblico
para satisfacer una necesidad de cardcter general, bajo un régimen juridico especial,
exorbitante del derecho privado. Si tal actividad la reconoce la ley como servicio piblico
y la desempea directamente la administracién publica o, indirectamente, por medio de
particulares en quienes delega su ejecucién —por ejemplo, bajo el régimen de concesién—,
estaremos frente a un servicio ptiblico en estricto sentido, o sea propiamente dicho.

B. SERVICIO PUBLICO IMPROPIO

Empero, cuando dicha actividad no estd considerada por la ley como servicio piiblico y,
por tanto, puede ser desarrollada directamente por particulares, por no estar atribuida a
la administracién piblica ni al Estado, estaremos entonces ante un servicio piblico
impropiamente dicho, y para el que la doctrina emplea diversas denominaciones, como
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servicio publico impropio, servicio publico virtual, servicio de interés ptblico o servicio
reglamentado.

Conviene aclarar que el servicio publico impropio no es una creacién de la ley,
sino que deriva de un permiso, de una licencia o autorizacién de cardcter administrativo
que destraba el ejercicio de un derecho individual limirado, de realizar una actividad
privada que, a diferencia de la actividad comercial ordinaria, obliga a su titular a prestar
el servicio a quienquiera que lo requiera y en el orden en que se presente, con apego a
una regulacién juridica especial que incluye —salvo contadas excepciones— la fijacién
de una tarifa obligatoria. En México, entre las principales manifestaciones del servicio
publico impropio o impropiamente dicho, figuran a nivel municipal: las farmacias,
lecherias, panaderfas y los servicios prestados por los alijadores, cargadores y estibadores
en los centros de abasto.

5. CARACTERES ESENCIALES DEL SERVICIO PUBLICO
En opinién generalizada de la doctrina, el servicio publico estd investido de ciertos ca-
racteres juridicos esenciales, sin los cuales se desnaturaliza o desvirtia, por cuya razén el
Estado tiene la obligacién de asegurar que dicho servicio revista tales rasgos distintivos o
caracteres esenciales, para garantizar la idénea satisfaccién de la necesidad de cardcter
general que trata de satistacer, en cualquier caso en que ésta se individualice, pues como
apunta Marcel Waline:

El servicio publico es el mds enérgico de los procedimientos de intervencién ad-
ministrativa, dltima ratio del Estado para asegurar la satisfaccién de una necesidad colec-
tiva cuando la iniciativa privada, por una razén cualquiera, no es suficiente para asegu-

rarla %

Existe consenso doctrinario de que los caracteres juridicos esenciales del servicio
publico son la generalidad, la igualdad, la regularidad y la continuidad; algunos autores
agregan la obligatoriedad, otros la adaptabilidad; no falta quien mencione la permanen-
cia y, alguien mds, la gratuidad.

A. GENERALIDAD
También conocida como universalidad, la generalidad del servicio publico consiste en la
posibilidad de que toda persona lo use, previa satisfaccién de los requisitos sefialados en
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su normativa juridica, sin mds lfmite que la capacidad del propio servicio.

El cardcter esencial de generalidad de todo servicio publico se vincula con los
derechos humanos, porque, en principio, por el sélo hecho de serlo, todo ser humano,
mediante la satisfaccién de los requisitos legalmente establecidos, tiene derecho a usar el
servicio piiblico, sin mds limite que el proveniente de la capacidad instalada para la
prestacion del servicio.

B. IGuaLDAD

Llamada también uniformidad, la igualdad es consustancial a todo servicio publico, y
estriba en el trato igual o uniforme que debe darse indiscriminadamente a todos sus
usuarios, sin que ello impida establecer diversas clases o categorias de usuarios, siempre
y cuando, dentro de cada categoria se dé trato igual a todos los comprendidos en la
mistna.

La generalidad, tanto como la igualdad del servicio piblico son reconocidas y
apoyadas por el derecho internacional de los derechos humanos, al través de diversos
instrumentos como la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, y la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos.

C. REGULARIDAD

En razén del cardcter esencial de regularidad, el servicio publico se debe prestar confor-
me a la normativa juridica que lo regula. Si no se da la regularidad, por prestarse sin la
observancia de su regulacién jurfdica, el servicio podrd ser general y uniforme, pero
irregular, o sea, anormal, anémalo y deficiente.

Merced a su cardcter esencial de regularidad, el servicio publico contribuyé en
buena medida al rompimiento del principio secular que erigia a la voluntad de las partes
en méixima ley de los contratos, al sustraer del dmbito del consenso de los contratantes
de dicho servicio, aspectos fundamentales del mismo, cudles son su calendario, su hora-
rio, sus condiciones técnicas, sus medidas de seguridad y su tarifa, los que no son materia
de negociacién de las partes, sino unilateralmente predeterminadas en una regulacién
juridica exorbitante del derecho privado.
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En la irregularidad del servicio piblico, o sea, en la inobservancia de las normas

que regulan su prestacién, independientemente de la responsabilidad del prestador del
mismo, también puede haber culpa de la autoridad a cuyo cargo estd su control y vigi-
lancia. Contra uno y otra puede intentar accidn legal el usuario del servicio, en caso de
irregularidad del mismo; por ello tiene razon Georges Vedel, cuando afirma:
Esta accién contractual dirigida contra el que administra el servicio, que puede ser un
concesionario, no supone un obstdculo para los recursos abiertos contra la administra-
cién de que depende el servicio y fundados en el desconocimiento por parte de la misma
de sus propias obligaciones de control del servicio.”"

D. ConTINUIDAD

El cardcter esencial por antonomasia del servicio publico es el de continuidad, en cuya
virtud dicho servicio no debe interrumpirse dentro de los horarios y de las fechas o
circunstancias previstos en su propia regulacion.

Debemos hacer hincapié en el hecho de que algunos servicios pablicos tienen un
programa de prestacién intermitente, sin que juridicamente se pueda interpretar como
tnterrumpido el servicio cuando, conforme a su programa, no se realiza la prestacién del
mismo, tal es el caso del servicio de alumbrado piblico, cuya prestacién se suele progra-
mar de la puesta a la salida del sol del dia siguiente. De esta suerte, la indole de la
necesidad de cardcter general que cada servicio publico estd destinado a satisfacer, habrd
de determinar el matiz de la continuidad del mismo; conforme a esa modalidad debera
evitarse toda interrupcion y, en caso de producirse, proceder a subsanarla para reanudar
el servicio a la brevedad posible.

E. OTROS PRESUNTOS CARACTERES ESENCIALES DEL SERVICIO PUBLICO

Ademis de los cuatro caracteres que acabamos de explicar, que a juicio de la generalidad
de la doctrina son esenciales para todo servicio piblico, sea propio o impropio, algunos
autores agregan otros que no han recibido el consenso generalizado de la doctrina, a los
cuales nos referiremos a continuacidn.

a) La obligatoriedad

Para quienes la proponen como otro cardcter esencial del servicio publico, la obligatoriedad
del servicio publico entrana tanto ¢l deber del Estado de asegurar su prestacién por todo el
tiempo que subsista la necesidad de cardcter general que estd destinado a satisfacer,
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como {a obligacién del prestador del servicio a proporcionarlo mientras susbsista dicha
necesidad, si no hay un plazo establecido y el servicio estd a cargo de la administracién
publica, o durante el plazo sefialado en la concesién o permiso, si se trata de servicios a
cargo de particulares.

&) La adaptabilidad

Conocida también como mutabilidad, la adaptabilidad del servicio publico consiste en
la constante posibilidad de modificar su regulacién a efecto mejorar las condiciones del
servicio y de aprovechar los adelantos tecnoldgicos.

¢) La permanencia

La permanencia del servicio publico, que puede considerarse como una faceta de su
obligatoriedad, se refleja en la obligacién de mantener la prestacion del servicio mientras
subsista la necesidad de cardcter general que pretende satisfacer.

d) La gratuidad

Por lo que ve a la gratuidad, que algunos autores han sugerido como uno de los caracteres
esenciales del servicio pl’xb]ico, creemos que no puede considerarse como tal, porque el
servicio publico a cargo de particulares, por definicién estd animado por el propésito de
lucro, lo cual es antindmico de la gratuidad.

6. ELEMENTOS INDISPENSABLES DEL SERVICIO PUBLICO
El servicio publico se configura con un conjunto de elementos indispensables, sin
cualquiera de los cuales no es posible su integracién y prestacién, entre los que figuran:
la necesidad a cuya satisfaccién se destina el servicio, la actividad destinada a satisfacer
dicha necesidad, €l universo de usuarios potenciales del servicio publico, la intervencién
estatal, el sujeto que desarrolla la actividad satisfactora, los recursos empleados en la
prestacién del servicio y su régimen juridico especial, exorbitante del derecho privado.

A. LA NECESIDAD A CUYA SATISFACCION SE DESTINA EL SERVICIO

Es dable decir que el servicio piblico nace de la necesidad humana, mas no de cualquiera,
sino de la comun carencia insatisfecha que tienen una y muchas personas respecto de
algo, lo que no significa que sean todas las integrantes de una sociedad, pero si tanuas,
que la convierten en una necesidad de cardcter general cuya satisfaccién se inserta en el
telos del Estado, quien tiene el deber ético de asegurar su satisfaccién, cuyo cumplimiento
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se logra precisamente mediante el desarrollo de la actividad téenica que implica la pres-
tacién del servicio publico.

No existe consenso en la doctrina, ni en la legislacién, ni en la jurisprudencia,
acerca de la indole, o por lo menos de la denominacién de la necesidad que satisface,
porque no todos le reconocen su cardcter general, sino que algunos, como Hauriou, la
consideran una necesidad publica; otros —entre ellos Charles Blaevoet— la entienden
como necesidad esencial; también hay quienes —Villegas Basavilbaso, por ejemplo—
sostienen que la necesidad de referencia es de cardcrter colectivo; sin faltar los que, como
Jéze, le llamen interés general.

No nos parece adecuado calificar de publica a la necesidad cuya sarisfaccién se da
mediante la prestacién del servicio puiblico, porque se trata de la suma de necesidades
individuales iguales que tiene un gran niimero de personas particulares, de ahf su cardc-
ter general; por ello consideramos conveniente reservar la locucion de necesidad publica,
no para la suma de necesidades particulares individuales, sino para las que tienen el
Estado, la administracion publica o cualquier ente de derecho publico.

Necesidad publica es, por tanto, la que tiene cualquier institucién piblica, ya sea
estado, municipio, administracién publica, érgano legislativo o judicial, drgano consti-
tucional auténomo u organismo descentralizado. Asi, serfa necesidad piiblica la que
ticne el municipio de cobrar impuestos para cubrir los gastos municipales. Tampoco nos
parece aceptable la locuci6n interés general en lugar de la de necesidad de cardcrer general,
porque el servicio publico debe estar destinado a satisfacer las necesidades, o sean, las
carencias de las cosas indispensables para una vida digna, decorosa y acorde con los
adelantos de la civilizacidn, y no el interés, es decir, el provecho o la utilidad general,
cuya obtencion se procura mediante ¢l ejercicio de las funcienes publicas o de las obras
ptblicas. Sobre este asunto, Villegas Basavilbaso expresa:

El interés general —interés publico— es diferente de la necesidad general, desde que no
todos los intereses generales son necesarios, aunque toda necesidad general es de interés
ptiblico. Desde este punto de vista, el interés general es el genus y la necesidad general es

la species.”

Para el mismo Villegas Basavilbaso, como para otros autores, la necesidad que
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satisface el servicio publico debe denominarse colectiva, porque no es suficiente que sea
una necesidad general, por ser indispensable que derive de la vida colectiva. La necesidad
de alimentarse, arguyen es, sin duda, general, mas no colectiva, porque el hombre la
siente independientemente de vivir en soledad o en sociedad; en cambio, la necesidad de
transporte sélo se concibe en una vida comunitaria.

La argumentacién referida en el pdrrafo anterior no nos parece razonable, por
considerar que la suma de necesidades individuales iguales integrantes de la necesidad de
cardcter general debe ser sarisfecha mediante el servicio publico, independientemente de
que quienes la tengan, vivan o no en una colectividad, si y sélo si requiere del desarrollo
de una actividad técnica; porque toda persona tiene las necesidades de respirar y de
dormir, mas para satisfacerlas no se requiere normalmente de la realizacién de actividades
técnicas, sin las cuales, en cambio, no se puede lograr la satisfaccién de otras muchas
necesidades, como las de abastecerse de agua potable y de energia eléctrica, las cuales
suele tener casi toda persona, as{ viva sola en un medio rural, pues, como dice Marienhoft:
No debe referirse o circunscribirse aqui el concepto de «necesidad» al hecho de que tal
necesidad responda a un requerimiento de la vida en comunidad, en sociedad. El concepto
de necesidad «colectiva» debe referfrsele al de una necesidad sentida por una porcién
apreciable del respectivo conglomerado de personas... En la época actual, la necesidad de
luz, mediante «alumbrado», no sélo la siente quien viva en un gran centro urbano, sino
también quienes vivan en una zona rural... En lugar de necesidad o interés «colectivo»
corresponde hablar de necesidad o interés «general», entendiendo por tal una «suma

apreciable de concordantes intereses individuales».”

La expresién «necesidad colectiva» convendria reservarla para aquellas necesidades
que tiene la sociedad como ente distinto 2 los individuos que la integran, como puede
ser la de constituirse en Estado, o la de hacer imperar un orden juridico, o de que exista
una moral piblica. Consideramos que la necesidad cuya satisfaccién constituye la razén
de ser del servicio publico es de cardcter general, por tratarse de una necesidad individual
que se generaliza, o sea, que adquiere caricter general a fuerza de ser registrada simults-
neamente por muchas personas para quienes viene a ser una necesidad comiin, de la cual
cada una de ellas puede escindir su necesidad individual, por ello la satisfaccién puede
darse de manera idéntica para todas ellas, a través de la actividad que implica la prestacién
del servicio publico."
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En sintesis, reafirmamos nuestra opinién de considerar a la necesidad de cardcter
general, cuya satistaccién requiere del desarrollo de una actividad técnica, como el primer
elemento del servicio publico, por las razones que acabamos de exponer, mismas que
estimamos vdlidas para rechazar las otras denominaciones de necesidad piiblica, esencial o
colectiva, o la locucion interés general que diversos autores usan en lugar de la necesidad de
cardcter general. En conclusion: sin una necesidad de cardcter general qué satisfacer,
mediante una actividad técnica, no se justifica ningdn servicio publico.”

B. LA ACTIVIDAD DESTINADA A SATISFACER LA REFERIDA NECESIDAD

Es indiscutible que la actividad destinada a satisfacer la respectiva necesidad de cardcter
general es un elemento indispensable del servicio puiblico, porque sin el desempeiio del
conjunto de operaciones o tareas que implica, éste no puede prestarse. Empero, es
importante determinar las caracteristicas o rasgos especificos de tal actividad, toda vez
que no puede ser de cualquier ripo.

Nos referimos no a una actividad cualquiera sino a aquella cuya realizacién
requiere de un procedimiento o conjunto de procedimientos propios de ciencias, artes,
industrias u oficios, especificos, asi como del empleo de ciertos elementos, tales como
personal especializado, equipos, instrumentos y materiales determinados, lo que significa
que nos referimos a una actividad técnica que estd diseflada para producir efectos ttiles
en un dmbito determinado, habida cuenta que la téenica dirige la actividad hacia su fin
natural o reflexivo; de ahi que las cosas producidas de acuerdo con la técnica sean superiores
a las realizadas de manera empirica.

Luego entonces, la actividad adecuada del servicio publico viene a ser de cardcter
técnico, porque su realizacién requiere del desarrollo de un conjunto de operaciones o
tareas cuya ejecucion se sujeta a procedimientos privativos de determinadas artes, cien-
cias, industrias u oficios, de acuerdo con las caracteristicas y modalidades especificas del
servicio publico de que se trate.

El telos del servicio puiblico viene a ser otro factor determinante de su actividad,
habida cuenta que la finalidad a fa que se destina consiste precisamente en la satisfaccidn
de una necesidad de cardcter general, lo que nos permite considerarla como una activi-
dad sacistactora, ademds de técnica. Para que efectivamente resulte satisfactora la activi-
dad propia del servicio publico, se requiere, ademds, que sea pertinente, en el sentido de
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que sea a propésito de lograr su fin. Por ejemplo, la actividad de transportar en andas a
personas no puede considerarse a propdsito de lograr el fin de una actividad técnica de
transporte masivo de pasajeros en una gran ciudad, por lo cual resulta impertinente para
tal efecto. En cambio, serd pertinente dicha actividad si se realiza con el empleo de trenes
eléctricos, por ejemplo.

De igual manera, la actividad propia del servicio ptiblico habrd de ser capaz, en el
sentido de apta, proporcionada y suficiente para alcanzar sus fines. Asi, la actividad de
transporte ¢n andas resultarfa incapaz como actividad técnica de transporte masivo, por
ser inepta, desproporcionada e insuficiente para su fin. Por el contrario, la actividad de
transporte masivo de pasajeros en una gran ciudad, por medio de trenes eléctricos, es
capaz, por suficiente y proporcionada a una gran demanda, as{ como apta, por idénea
para lograr su finalidad satisfactora.

Por tltimo, la actividad satisfactora, elemento indispensable del servicio publi-
co, habrd de ser adecuada al servicio publico correspondiente. En este orden de ideas, el
transporte de pasajeros en andas, como actividad de transporte masivo en una gran
ciudad, resulta actualmente inadecuado por ser inapropiado a las condiciones,
circunstancia y objeto exigidas por un servicio piblico de ese tipo en una gran urbe,
tanto por anacrénico como por su reducido aforo, corto alcance y escasa velocidad. En
resumen, la acrividad, como elemento indispensable del servicio publico, debe ser técnica
y satisfactora, por lo cual habrd de ser, ademds, pertinente, capaz y adecuada para alcanzar
el logro de su fin satisfactor.

C. EL UNIVERSO DE USUARIOS POTENCIALES DEL SERVICIO PUBLICO

El servicio piiblico es inimaginable sin usuarios, porque, por definicién, se destina a
satisfacer ciertas necesidades humanas de cardcter general, suma de muchas necesidades
individuales similares, cuyos sujetos que las sienten constituyen su universo de usuarios
potenciales que se convertirdn en usuarios efectivos cuando accedan a su utilizacién, una
vez cubiertos los requisitos correspondientes, en el caso de que los haya; en fin, sin
usuarios no se genera la necesidad de cardcter general y, por tanto, el servicio serfa absurdo
e injustificado.

D. LA tNTERVENCION ESTATAL
Sin duda, la intervencién estatal constituye otro elemento indispensable del servicio
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piiblico, porque s6lo mediante ella se puede crear y, ademds, someterlo al régimen juridico
especial que le permite asumir sus caracteres esenciales de generalidad, regularidad,
uniformidad y continuidad.

Entre otras formas de intervencidn estatal estd la realizada a través del régimen
juridico exorbitante del derecho privado, cuya elaboracidn ¢ interpretacién, asi como el
control y vigilancia de su aplicacidén y observancia, competen a sus 6rganos de gobierno.

Otra manifestacién de la intervencidn estatal se manifiesta en la prestacién misma
de los servicios publicos, cuando éstos estdn a cargo directo de la administracién piblica;
as{ como a través del otorgamiento de las concesiones para la instalacién, funcionamien-
to y explotacién de los llamados prapios; o por medio de la expedicién, revocacién,
cancelacién o anulacién de los permisos, licencias o autorizaciones para el funciona-
miento de los servicios publicos conocidos como impropios o virtuales.

En fin, sin la intervencién del Estado perderfa el servicio piblico su régimen
juridico exorbitante del derecho privado que conlleva el aseguramiento de sus caracteres
esenciales de generalidad, regularidad, uniformidad y continuidad, por cuya razén, la
intervencién estatal es indispensable para la configuracién y prestacién del servicio piblico.

E. EL SUJETO QUE DESARROLLA LA ACTIVIDAD SATISFACTORA

No puede operar un servicio publico sin un sujeto a cuyo cargo esté su prestacién, quien
por tal raz6n viene a ser el prestador del servicio, sin cuya actuacién el servicio no puede
funcionar, por lo cual el sujeto a cuyo cargo estd dicha prestacién también viene a ser
uno de sus elementos indispensables, por ser imposible una actividad sin un sujeto que
la desarrolle.

Importa aclarar que el sujeto a cuyo cargo queda la prestacion del servicio publico
puede ser de derecho ptiblico o de derecho privado. Es de derecho publico cuando el
servicio estd a cargo de la propia administracién publica; el sujeto prestador del servicio
ptiblico serd de derecho privado cuando se trate de servicio publico propiamente dicho
que opere bajo el régimen de concesidn, asf como cuando se trate de los servicios publicos
impropios.
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F. LOS RECURSOS NECESARIOS PARA LA PRESTACION DEL SERVICIO

Tampoco es posible la prestacidn de un servicio pablico sin destinar para ello los recursos
minimos requeridos para tal efecto, los cuales pueden agruparse en recursos humanos
——conjunto de personas dedicadas a realizar las tareas imprescindibles para ral efecto—,
recursos materiales —bienes muebles ¢ inmucbles, maquinaria, herramienta, mobiliario
y equipo indispensables— y recursos financieros, cuya obviedad no requiere comentarios
adicionales.

G. UN REGIMEN JURIDICO EXORBITANTE DEL DERECHO PRIVADO

El dldime de los elementos esenciales que analizamos del servicio piiblico, es el régimen
juridico especial, exorbitante del derecho privado, que algunos catalogan como de derecho
publico y otros autores consideran como en parte de derecho privado y en parte de
derecho pdblico, pero que en uno y en otro caso resulta exorbitante del derecho privado,
[o cual se comprucba aun en el servicio piblico impropio o virtual, el cual queda sujeto
a una norma de derecho publico, por lo menos, mediante la imposicién de un tope
tarifario. Para Enrique Silva Cimma, ese régimen juridico especial:

Consiste en ¢l conjunto de disposiciones legales y reglamentarias, que dictan los Poderes
del Estado —con competencia para ello— cuando comprenden que una determinada
necesidad general debe satisfacerse mediante el procedimiento del servicio publico. Se
trata, generalmente, de un régimen de Derecho Publico.”®

L.a base fundamental del régimen juridico especial, exorbitancte del derecho
privado, radica en la indiscutible desigualdad de los principales intereses involucrados
en el servicio piblico, a saber: los intereses de los usuarios cuya necesidad de cardcrer
general es la razén de ser del servicio, los intereses del prestador del servicio, los intereses
de la sociedad y los intereses del Estado. A juicio de Gastdn Jéze:

Decir que, en determinada hipétesis, existe servicio piiblico, equivale a afirmar que los
agentes publicos, para dar satisfaccién regular y continua a cierta categorfa de necesida-
des de interés general, pueden aplicar los procedimientos del derecho piiblico, es decir,
un régimen juridico especial, y que las leyes y reglamentos pueden modificar en cual-
quier momento la organizacién del servicio pdblico, sin que pueda oponerse a ello

ningtin obsticulo insuperable de orden juridico.””
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Vale decir que el régimen juridico especial, exorbitante del derecho privado, que
rige al servicio publico, a pesar de no ser el mismo en todos los casos, por adecuarse
especificamente a cada uno de ellos, tiene en comtin ciertos rasgos caracteristicos que lo
diferencian del referido a los servicios privados, y versan sobre la regularidad, la
continuidad, la adaptabilidad, la obligatoriedad y el financiamiento del servicio, de los
cuales ya nos hemos ocupado en pdginas anteriores; asi mismo, se refieren al poder de
policia, al dominio publico, a las restricciones al dominio privado, y a la expropiacién.

a) El poder de policia

Respecto del servicio pablico, el poder de policia se traduce en la llamada policfa de
gestion de los servicios puablicos cuyas labores pueden clasificarse en tres rubros, segiin se
relacionen con los prestadores del servicio, con los usuarios, o con los bienes y la operacién
del servicio.En lo relativo al prestador del servicio, la policia de gestion realiza una labor
técnica permanente encaminada a exigir el cumplimiento de la norma vigente, en la
prestacién del servicio. En lo concerniente al usuario del servicio, la policia de gestién se
limita a verificar que al acceder al servicio, el usuario cumpla los requisitos exigibles
conforme a la normativa vigente y, durante el uso del servicio, guarde la actitud y la
conducta previstas en ella. En lo tocante a la operacién del servicio y a los bienes afectos
al mismo, la policia de gestion se ejerce contra quienes indebidamente tratan de impedir,
perturbar o interrumpir la prestacién del servicio.

En relacién con la labor de la policia de gestién del servicio publico, Fritz Fleiner
considera que los érganos del mismo, son competentes para defender directamente el
servicio y estdn facultados para rechazar, sin mds trdmite y con uso de la coaccién,
cualquier traba al funcionamiento del servicio,”®

b) El dominio piblico

Otra caracteristica del régimen juridico especial del servicio publico versa sobre el dominio
publico, porque, como es ficilmente comprobable, los bienes afectos al servicio publico
guardan una situacién juridica especial. Segun la opinién de Benjamin Villegas
Basavilbaso, con la cual coincidimos, los bienes afectos a los servicios publicos propiamente
dichos, guardan una situacién juridica especial que, de no existir, posibilitaria la libre
enajenacion de tales bienes por parte de sus propietarios, o su embargo y, en su caso, su
remate, lo cual podria provocar la interrupcion o suspension del servicio publico, en
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clara contradiccidn a sus caracteres esenciales de continuidad y permanencia. Asi, pues
—afirma Villegas Basavilbaso—, la indisponibilidad de las cosas afectadas a los servicios
publicos, en ausencia de ley que la establezca, deberd ser declarada judicialmente en cada

caso de acuerdo con las circunstancias y la naturaleza fisica de aquéllas.”™

¢) Restricciones al dominio privado

La prestacién del servicio ptiblico y, por ende, la sarisfaccién de las necesidades de cardcrer
general que atiende, requiere en ocasiones de la imposicién de restricciones y servidumbres
al dominio privado —otro de los rasgos caracteristicos del régimen juridico especial del
servicio publico—, mediante las cuales se limita el ejercicio del derecho de propiedad
privada e¢n beneficio del servicio pablico. Con toda razén, Villegas Basavilbaso, dice:

A los efectos de la cuestién en examen debe observarse que, en principio, estas
limitaciones a la propiedad privada que el Estado ejerce, en ciertos casos, para contribuir
a la satisfaccion de las necesidades colectivas, constituyen una nota especifica que califica
el servicio de publico, y deben ser establecidas por acto legislativo.®”

d) La expropiacién

La posibilidad de la expropiacion forzosa representa otro rasgo caracteristico del régimen
juridico especial del servicio publico, la que, como severa limitacién a la propiedad privada,
suele imponerse para lograr la instalacién y el funcionamiento del servicio piiblico, cuando
no puede satisfacerse la necesidad de cardcter general a la que se destina, sin la
incorporacion de la propiedad privada de los particulares al dominio pablico.

Habida cuenta que, como lo reconoce el articulo 17 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, «Nadie serd privado arbitrariamente de su propiedads, el instituto
de la expropiacién forzosa debe establecerse y regularse en la ley. En México, la misma
Ley Fundamental tutela el derecho humano a la propiedad mediante la garantia contenida
en el segundo pdrrafo del articulo 27 constirucional, al disponer: «Las expropiaciones
s6lo podrdn hacerse por causa de utilidad publica y mediante indemnizacién.»

Si bien la regulacién del instituto de derecho piblico de la expropiacién debe

regularse en la ley, la aplicacién al caso concreto se lleva a cabo mediante un acto
administrativo fundado en la ley correspondiente.
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7. LA DEFINICION DEL SERVICIO PUBLICO
El servicio publico se ha tratado de definir tanto en la ley como en la jurisprudencia y en
la doctrina, y como se puede comprobar ficilmente, es en la legislacién en donde se ha
registrado el menor nimero de intentos definitorios de esta categoria juridica, lo que
contrasta con la doctrina, en la que existen tantas definiciones como autores se han
ocupado del servicio publico.

A. LA DEFINICION DEL SERVICIO PUBLICO EN LA LEGISLACION

Poco propenso ha sido el legislador a incluir definiciones en ¢l ordenamiento legal, por
ello llama la atencién la definicidn de servicio puiblico contenida en la Ley que establece
las bases para el régimen de permisos, licencias y concesiones para la prestacion de servicios
priblicos y la explotacidn y aprovechamiento de bienes de dominio del estado y los ayuntamientos,
publicada en el Periddico Oficial del Estado de Guerrero, de 10 de octubre de 1989, cuyo

tenor es ¢l siguiente:

Articulo 2°.- Para cfectos de la presente Ley, se entiende por servicio publico la actividad
técnica que puede prestarse en forma directa o indirecta para satisfacer necesidades
colectivas conforme a principios de igualdad, generalidad, regularidad, adecuacién y
continuidad.

Como es evidente, en esta definicion legal se incluyen los caracteres esenciales
bédsicos de generalidad, igualdad, regularidad y continuidad que postula la doctrina, asi
como la finalidad de satisfacer necesidades colectivas mediante una acrividad técnica que
puede prestarse de forma directa o indirecta, mas no dice a cargo de quién, o sea a quién
s¢ atribuye la prestacién del servicio, aun cuando pueda interpretarse que tal sujeto sea el
Estado o el municipio, en el dmbito de sus respectivas jurisdicciones.

Desde luego, una definicién no requiere incluir todos los caracteres esenciales y
los elementos indispensables de lo definido, sino sélo los necesarios para exponer el género
préximo -actividad-, y la diferencia especifica —técnica y satisfactora de necesidades
colectivas—, aclarada con sus circunstancias de tiempo —continua— y de modo —
igual, general, regular y adecuada—, sin ser tautoldgica, negativa ni excesivamente larga.

En Espafia, el articulo 85 del Real Decreto Legislative 781/1986, de 18 de abril,

definié: «Son servicios piiblicos locales cuantos tienden a la consecucidn de los fines
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sefalados como de la competencia local de las entidades locales».

B. LA DEFINICION DEL SERVICIO PUBLICO EN LA JURISPRUDENCIA

En Francia, la jurisprudencia viene a ser la principal protagonista en la conformacién
tanto de la idea como del concepro y de la definicién del servicio publico, mediante
arréts tan sonados como los relativos a los casos Rothschild, Dekeister, Blanco, Therond,
Terrier, Feutry y cl de Radio Adantic, para no citar sino algunos de los mds conocidos,
cuya influencia ha trascendido las fronteras de Francia, respecto de la institucion juridica
universal del servicio publico.

En cambio, en México, la jurisprudencia no ha tenido una participacién tan
relevante, como en Francia y en Espaiia, en la configuracién del concepto y de la definicién
del servicio piblico, lo cual no ha sido obsticulo para hacer algunos pronunciamientos
que incluyen definiciones del servicio pablico, inicialmente formulados a la luz del cri-
terio orgdnico, como el contenido en la resolucién de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, emitida hace mds de medio siglo, cuya parte medular senalaba:

En derecho administrativo se entiende por servicio publico un servicio téenico
prestado al piblico, de una manera regular y continua, para la satisfaccidn del orden
publico y por una organizacién piiblica. Es indispensable, para que un servicio se considere
ptiblico, que la administracién publica lo haya centralizado y que lo atienda directamente
y de por si, con el cardcter de duefio, para satisfacer intereses generales y que,
consiguientemente, los funcionarios y empleados respectivos sean nombrados por ¢l
poder publico y formen parte de la administracién...®"

Como salta a la vista, la anterior dista mucho de cumplir las reglas mis elementales
de la definicién, por incluir en ella a lo definido, carecer de diferencia especifica, ser
obscura ¢ innecesariamente extensa. En descargo de sus deficiencias debe tenerse presente
que fue formulada en una época —1942—, en la cual las teorfas relativas al servicio
publico eran poco conocidas en nuestro pafs, mas no asi las reglas de la l6gica.

Posteriormente, la Suprema Corte se ha pronunciado con mucha mayor
propiedad v acierto en el tema, al hacer consistir al servicio publico:

En la actividad que se desarrolla para satistacer una necesidad colectiva de cardcter
econdémico o cultural, mediante prestaciones que, por virrud de norma especial del poder
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piblico, deben ser regulares, continuas y uniformes. (LEY DE VIAS GENERALES DE
COMUNICACION, SERVICIQ PUBLICO EN RELACION CON LA.- Apéndice de
Surisprudencia de 1917 a 1965 del Semanario fudicial de la Federacidn, tercera parte,
Segunda Sala, pdg. 191).

C. LA DEFINICION DEL SERVICIO PUBLICO EN LA DOCTRINA

Dado el gran niimero de definiciones propuestas en la doctrina acerca del servicio publico,
no vamos a examinar aqui todas ellas, porque ademds de ser tantas como autores se han
ocupado de él, serfa un ejercicio de poco provecho; por ello, apenas nos ocupatemos de
algunas de las mds representativas.

a) La definicion de Duguit

En opinién del decano de la Universidad de Burdeos, el servicio piblico es «toda actividad
cuyo cumplimiento deba ser asegurado, reglado y controlado por los gobernantes».* El
género proximo en esta definicién viene a ser toda actividad, sin importar quien la realice,
lo cual significa que no se trata forzosamente de una actividad del Estado; la diferencia
especifica la circunscribe a un sector de las actividades posibles: aquellas cuyo
cumplimiento deba ser asegurado, reglado y controlado no por quien sea, sino, en una
circunstancia de modo, por los gobernantes.

La anterior definicién es mds clara que lo definido, lo cual no se incluye en ella,
ademds es breve y positiva; empero no equivale a lo definido, porque, al menos en la
actualidad, a la luz de la doctrina juridica imperante en materia administrativa, es mucho
mds que lo definido, por incluir pricticamente todo tipo de actividades del Estado como
son, por ejemplo, las concernientes a las funciones administrativa, legislativa y
jurisdiccional.

b) La definicion de Jéze

En opinién de Gastdn Jéze, el enfant terrible de la llamada «Escuela del Servicio Publico»:
Decir que, en determinada hipdtesis, existe servicio publico, equivale a afirmar que los
agentes publicos, para dar satisfaccion regular y continua a cierta categoria de necesidades
de interés gneral, pueden aplicar los procedimientos de derecho publico, es decir, un
régimen juridico especial, y que las leyes y reglamentos pueden modificar en cualquier
momento la organizacién del servicio publico, sin que pueda oponerse a ello ningin
obstdculo insuperable de orden juridico.®”

8 SERVICIOS PUBLICOS MUNICIPALES

. e "



_ . &

Jéze considera, pues, al servicio publico como un procedimiento técnico cuyo
objeto consiste en dar satisfaccion regular y continua a necesidades de interés general,
con sujecion a un régimen juridico especial, de derecho publico. El género préximo
viene a ser aquf un procedimiento, mas no cualquiera, sino ¢l precisado por la diferencia
especifica, en dos aspectos: téenico y satisfactor de necesidades de cardcter general. Esta
definitio se complementa con las circunstancias de modo, relativas a la satisfaccién de la
necesidad: regular y continua, y con sujecién a un régimen juridico especial de derecho
publico, capaz de modificar en todo momento la organizacién del procedimiento.

El tratadista argentino Benjamin Villegas Basavilbaso, considera a la referida
construceidn definitoria de Jéze sobre el servicio publico «una de las mds sistematizadas
del derecho administrativo»;"®# mas, aun cuando sea mds clara que lo definido, sea positiva,
esté exenta de vicios tautoldgicos y no sea muy larga, no es equivalente a lo definido, al
incluir, pot una parte mds y, por otra, menos de lo definido. Afirmamos que comprende
mds de lo definido, porque incluye los procedimientos que satisfacen todas las necesidades
de interés general, como son las del Estado y del municipio, ambas de indudable interés
general, pero que, en la mayoria de los casos, se satisfacen mediante el ejercicio de funciones
publicas o a través de la celebracion de contratos administrativos de servicios personales,
de arrendamientos, de adquisiciones y de obra publica, entre otros, que desde luego no
son servicios puablicos; de menos, porque no considera a los procedimientos sujetos a
regimenes juridicos mixtos, en parte de derecho piblico y en parte de derecho privado,
pero siempre exorbitantes de este dltimo, caracteristicos de los servicios publicos
propiamente dichos prestados bajo el régimen de concesidn, o de los servicios publicos
impropios o virtuales.

c) La definicion de Diez
Ll prestigiado jurista argentino Manuel Marfa Diez ha definido al servicio pablico como
«la prestacion que efectiia la administracién en forma directa o indirecta para satisfacer

una necesidad de interés general »®%

Ademds del establecimiento del género proximo y de la determinacién de la
diferencia especifica, se aprecia su claridad, concisién y positividad; igualmente se cuida
de incurrir en el vicio de incluir lo definido en la definitio, sin embargo, uno y otra no
son equivalentes, porque el primero incluye la prestacidn que no efecttia la administracion
—sino los particulares— para satisfaccién de necesidades de cardcter genéral, la cual no
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figura en la definicién, por lo que ésta sdlo resulea valida para una parte del servicio
q
publico, que es la del propio o propiamente dicho, pero no abarca al impropio o virtual.

d) La definicién de Olivera Toro

El profesor mexicano Jorge Olivera Toro, propene la siguiente definicién, parecida a la
de Diez: «el servicio publico es la actividad de la que es titular el Estado y que, en forma
directa o indirecta satistace necesidades colectivas, de una manera regular, continua y

uniforme.»¢

En la anterior definicion, el género proximo es la actividad estatal, en tanto que
la especie viene a ser la acrividad del Estado satisfactora de necesidades colectivas. Erré-
neamente, el autor indica que tal actividad satisface en forma directa o indirecta necesi-
dades colectivas, pues lo que debié expresarse es que el Estado, como titular de tal acti-
vidad, la podrd desarrollar directa o indirecramente, porque las referidas necesidades
siempre las habrd de satisfacer directamente la actividad; ademds, esta definicién, al igual
que la de Diez, tampoco es aplicable al servicio piblico impropio, porque excluye a las
actividades cuya tirularidad no corresponde al Estado, sino a los particulares, como
acontece en el servicio pablico impropio.

e) Definicion de Alcides Greca
El profesor santafecino, en su renombrada obra Derecho y ciencia de la administracién
municipal, plantea la siguiente definicion omnicomprensiva del servicio publico:

Toda prestacién concreta del Estado o de la actividad privada, que tendiendo a
satisfacer necesidades publicas es realizada directamente por la administracién piblica, o
indirectamente por los particulares, mediante concesion, arriendo o una simple regla-
mentacién legal, en la que se determinen las condiciones técnicas y econémicas en que
debe prestarse, a fin de asegurar su menor coste, efectividad, continuidad y eficacia.®”

En relacién con la anterior definicion, habremos de hacer notar que en Jos casos de
concesién, subrogacién o arriendo del servicio publico, efectivamente el Estado realiza
indirectamente la prestacién que le estd atribuida, no asi en los casos de servicios puiblicos
impropios, pues tratindose de ellos, la prestacion no es atribucién del Estado, quien se
concreta a otorgar un permiso o una licencia o autorizacién al particular, para que sea éste
quien directamente —no por delegacién del Estado ni del municipio— preste el servicio.
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3. NUESTRA PROPUESTA DE DEFINICION

Para establecer ¢l género préximo del servicio publico diremos que se trata de una acti-
vidad, no de la organizacién que la tiene a su cargo; no se trata de una prestacién, pues
el servicio se presta mediante la realizacién de la actividad; ni mucho menos es un proce-
dimiento, porque es la actividad la que, en algunos casos, precisamente requiere de un
procedimiento o de un conjunto de procedimientos, propios de ciencias, industrias u
oficios especiticos, asi como del empleo de ciertos elementos, tales como personal espe-
cializado, equipos, instrumentos y materiales determinados.

Una primera diferencia especifica que nos conducird a un nuevo género proximo,
consiste en que la actividad relativa al servicio ptiblico es técnica, por lo que requiere
de un procedimiento o conjunto de procedimientos, en los términos sefialados en el
pdrrafo anterior. Para los efectos del servicio piiblico, podemos considerar a la «actividad
téenicar como un nuevo género proximo, dada la gran diversidad de actividades técnicas
posibles, las cuales podemos clasificar en dos grupos: las que satisfacen necesidades de
cardcter general y las que no satisfacen dichas necesidades; la actividad téenica relativa al
servicio publico ¢s del primer grupo.

En cuanto a lo que se pretende satisfacer mediante la actividad técnica del servicio
publico, afirmamos que es la necesidad de cardcter general y no el interés general, ni
la necesidad colectiva o de cardcter colectivo, ni tampoco la necesidad publica, por las
razones expuestas en pdginas anteriores al referirnos a la necesidad como elemento del
servicio publico, en el apartado 6-A de este subcapitulo.

Alaluz de los caracteres esenciales del servicio publico y de la clasificacién de las
actividades estatales que las agrupa en funciones publicas, servicios publicos, actividades
de interés publico, obras publicas y actividades socioeconémicas simples, hemos pro-
puesto la siguiente definicién:

Servicio piiblico es toda actividad técnica destinada a satisfacer una necesidad de
cardcter general, cuyo cumplimiento uniforme y continuo deba ser permanentemente asegu-
rado, reglado y controlado por los gobernantes, con sujecion a un mutable régimen juridico
exorbitante del derecho privado, ya por medjo de la Administracién piiblica, bien mediante
particulares facultados para ello por autoridad competente, en beneficio indiscriminado de
toda persona. '
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8. LA DIVISION Y CLASIFICACION DEL SERVICIO PUBLICO
En atencidn al sujeto a quien estd atribuido, el servicio publico se divide en propiamente
dicho o servicio publico propio, y en impropio o servicio puiblico impropiamente dicho.
El servicio ptiblico es uno de los diversos tipos en que se clasifican las actividades estata-
les, otro tipo distinto es el de la funcidn puiblica; las actividades socioecondmicas residuales,
ya sean de interés publico o simples, configuran también sendos tipos de actividades
estatales.

El servicio publico es clasificado por la doctrina en atencién a diferentes criterios,
dentro de los principales podemos citar los relativos a las caracteristicas de sus
usuarios: de i singuli y de uti universi; por el ejercicio de autoridad: de gestion piiblica
y de gestién privada; por su aprovechamiento: voluntarios y obligatorios; por el cardcter
de la prestacién: también voluntarios y obligatorios; por su importancia; indispensables,
secundarios y superfluos; por el cardcter de la necesidad: constantes, cotidianos, intermi-
tentes v esporddicos; por razén de su cobro: gratuitos y onerosos; por su régimen jurl’di-
co: de régimen juridico publico y de régimen juridico mixto; por razén de la competen-
cia econdmica: de régimen de monopolio, de régimen de oligopolio y de régimen de
competencia abierta; por el prestador del servicio: de gestién publica indeferenciada sin
organo especial, de gestin a cargo de establecimiento publico sin personalidad juridica
propia, o como servicio publico personificado, y en forma de sociedad privada; y por la
titularidad o jurisdiccién del servicio; conforme a este ultimo criterio, los servicios pu-
blicos se pueden clasificar en generales, regionales, municipales y concurrentes.

A. GENERALES

Se consideran servicios publicos generales, también conocidos como nacionales —o, en
el caso de México, federales—, aquellos cuya prestacién, regulacién y control estd atri-
buida al gobierno general del pais; en tales casos hablamos de un servicio piiblico gene-
ral, llamado federal cuando se trata de un régimen de este tipo, como es el caso de
México, entre cuyos servicios publicos federales podemos citar, entre otros, el del sumi-
nistro de energia eléctrica, el de correos y el de reléfonos.

B. REGIONALES

Se clasifican como servicios ptiblicos regionales, los que se atribuyen al, y quedan bajo el
control, del gobierno del departamento, regién, provincia o entidad federativa y no del
gobierno general del pais; en México, para distinguirlos de los federales, se les denomi-
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nan servicios publicos estatales, entre los cuales se puede mencionar al servicio publico
de taxis.

C. MunNicipaL s

Légicamente, los servicios publicos municipales son los atribuidos a la administracion
publica municipal; en México, por disposicién contenida en la fraccién 11 del articulo
115 constitucional, el municipio atiende los de agua potable, drenaje, alcantarillado,
tratamiento y disposicion de aguas residuales; alumbrade publico; limpia, recoleccion,
traslado y disposicion final de residuos; mercados y centrales de abasto; panteones, v
rastro; ademds, incluye calles, parques y jardines, que en rigor no son servicios publicos
sino obras publicas.

. COINCIDENTES Y COEXISTENTES

En razén de la autoridad a quien compete el control de su prestacién, en los servicios
publicos se pueden distinguir los de la federacién, los de las entidades federativas, los de
los municipios, asi como los atendidos simultdneamente por la federacién, las entidades
tederativas v los municipios, los cuales, a la luz de la explicacion hecha por el doctor
Jorge Carpizo acerca de la divisién de competencias, los podemos a su vez clasificar en
coincidentes y coexistentes,

Estaremos frente a un servicio piiblico coincidente cuando su control se atribuye
a dos o a las tres instancias de gobierno —federacion, entidades federativas, munici-
pios—, mas s6lo a una de ellas se confiere establecer los criterios para distribuir su pres-
tacién y control; asi ocurre, por ejemplo, con el servicio publico de educacién, atribuido
por el articulo 3° constitucional a la Federacidn, los estados y los municipios, ya que en
su fraccién VIII confiere al Congreso de la Unidn la expedicién de las leyes destinadas a
distribuir entre ellos la prestacidn de dicho servicio.

Consideramos servicios publicos coexistentes, los que en parte se asignan a la
Federacidn, en parte a las entidades federativas, y en parte a los municipios, los servicios
puiblicos de salud y de transporte colectivo de pasajeros, son ejemplos de esta clasificacién.

9. PRECIOS, TASAS Y TARIFAS DEL SERVICIO PUBLICO

Los servicios publicos, con excepcién de los clasificados como gratuitos, deben ser remu-
nerados o retribuidos, lo cual significa que el usuario del servicio ptblico deberd pagar
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un precio o tasa por el uso o aprovechamiento del servicio, determinado en una tarifa.
Servicios gratuitos son los atendidos con recursos fiscales, como suelen ser los llamados
uti universi —alumbrado publico, entre otros—, y algunos de los denominados u#: singuli,
como el servicio publico de educacién a cargo del Estado, por ejemplo.

A. La REMUNERACION AL PRESTADOR DEL SERVICIO

Por definicién, el servicio piblico oneroso implica que el usuario debe hacer el pago de
una cantidad determinada a quien tiene a su cargo la prestacidn del mismo, o sea que los
servicios puiblicos onerosos deben ser retribuidos por los usuarios en la medida y fre-
cuencia con que los aprovechen. La retribucidn al prestador del servicio se denomina
precio o tasa, segun se trate de servicios voluntarios u obligatorios y se refleja en una
rarifa determinada de acuerdo a diferentes factores y criterios.

B. EL PRECIO

En relacién con los usuarios potenciales, los servicios piiblicos se clasifican en oprativos
o facultativos y en obligatorios. Los primeros son aquéllos que el usuario potencial resuelve
si utiliza o no; los obligatorios son los que determinadas personas se ven compelidas a
convertirse en sus derechohabientes, aun en el caso extremo de que jamis los lleguen a
aprovechar.

La retribucién hecha por el uso de un servicio publico oneroso se denomina
precio, cuando su aprovechamiento es optativo para el usuario potencial, es decir, cuando
éste no tiene la obligacién legal o reglamentaria de utilizarlo. Asi ocurre en el servicio
piblico de rastro, entre otros; por ello, para Marienhoff: «Precio es la retribucién corres-
pondiente a los servicios u#i singuls’ de utilizacion facultativa para el usuario; por ejem-

plo: ferrocarriles, teléfonos, gas, energia eléctrica, ete.»®

La orientacién del criterio para la determinacién del precio de un servicio pablico
dado variard segun se trate de un servicio de gestién directa o concesionado, porque en
el primer caso el precio estard encaminado a cubrir la amortizacién y la depreciacién,
mds los gastos de mantenimiento, operacién, administracién y financiamiento; en tanto
que en el servicio concesionado a particulares o a empresas de economia mixta, el precio
habrd de procurar, ademds, la obtencién de una ganancia o utilidad, porque lo anima el
espiritu de lucro, a diferencia del servicio publico, que por carecer de tal propésito, debe
tender a su punto de equilibrio. De igual manera, variard el precio por el uso del servicio
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publico, segin se le apoye 0 no con exenciones, franquicias o recursos fiscales; obvia-
mente, siempre deberd ser inferior el precio de un servicio si se apoya con subvencién o
subsidio.

C. La tasa

Siempre que el aprovechamiento de los servicios publicos sea obligatorio para los usua-
rios potenciales, la retribucion por la utilizacién del servicio, se le podrd denominar tasa,
dado el caricter fiscal o paratiscal de la retribucién, ral como ocurre en los servicios
puiblicos muntcipales de agua potable y alcantarillado, entre otros; asi, Marienhoft deti-
ne: «Jasa es la retribucién correspondiente a los servicios publicos cuya utilizacidn es

legalmente obligatoria para el administrado».®”

Cabe hacer hincapié en que la tasa sélo rige en los servicios publicos onerosos de
cardcter obligatorio para el usuario, y que es una especie de tributo, génerc en el que
también figuran el impuesto y la contribucién de mejoras; se caracteriza por ser un
tributo espectal y referirse a un servicio piblico especifico, asi como por destinarse a
compensar pecuniariamente una prestacion publica determinada con miras a cubrir su
costo, respecto del cual debe ser proporcional para lograr el punto de equilibrio, por no
considerarse, por lo menos en la doctrina, fuente de recursos para el erario. En cambio,
el impuesto es un tributo de tipo general, sin contraprestacién, destinado a cubrir el
gasto publico sin especificidad.

El uso de la locucién «tasas parafiscales» se hizo frecuente durante la segunda
mitad del presente siglo para referirse a las que se aplican en los entes piblicos distintos
de la administracién central, por la prestacién de servicios publicos obligatorios. En
Francia, la ordenanza nimero 59-2, del 2 de enero de 1959, en su articulo 4 definid: «las
tasas parafiscales son tasas obligatorias percibidas, para un fin concreto, en beneficio de
una persona moral distinta del Estado, de las colectividades locales y de los estableci-

mientos publicos locales». ™

Con un concepto mds amplio de las tasas parafiscales, Maurice Duverger las
consideré como «extracciones efectuadas sobre sus usuarios, por algunos organismos
ptiblicos o semipiblicos, econémicos o sociales, con miras a asegurar su financiacién

autdnoma, siendo ¢l ejemplo mds importante los aportes de la seguridad social».®"
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La fraccion 11 del articulo 29 del Codigo Fiscal de la Federacién, sin mencionar
por su nombre a las tasas parafiscales, recoge su nocién doctrinal bajo la denominacién
de aportaciones de seguridad social, a las que define de la siguiente manera:

Aportaciones de seguridad social son las contribuciones establecidas en ley a
cargo de personas que son sustituidas por el Estado en el cumplimiento de obligaciones
fijadas por la ley en materia de seguridad social o a las personas que se beneficien en
forma especial por servicios de seguridad social proporcionados por ¢l mismo Estado.

En los términos de la Ley del Seguro Social, las personas vinculadas a otras por
una relacién de trabajo, son sujetos del régimen de aseguramiento obligatorio del servi-
cio publico de seguridad social, cualquiera que sea la personalidad juridica o la naturaleza
econdmica del patrén. El personal de la administracién publica federal y de las fuerzas
armadas tienen sus respectivos sistemas de seguridad social de régimen también obliga-
torio.

Lo anterior significa que a todo trabajador, inexcusablemente lo debe inscribir su
empleador en el servicio publico de seguridad social que le corresponda y pagar ambos
las cuotas o aportaciones, que dado su cardcter obligatorio se identifican con las tasas
parafiscales.

En principio, ¢l monto tanto de la tasa como del precio del servicio piblico en
mano publica, debe tender a lograr el punto de equilibrio en la prestacién del servicio
para no producir beneficios al erario, lo cual no se opone a que se generen remanentes en
algunos ejercicios fiscales, bien para compensar los déficit de otros ¢jercicios, ya para
realizar mejoras o ampliaciones al servicio. La obtencién de remanentes excesivos y reite-
rados representarian un impuesto disfrazado.

D. E1. PODER TARIFARIO

Como hemos reiterado antes, los servicios publicos estdn sujetos a un régimen exorbi-
tante del derecho privado, como se evidencia en la determinacion de los precios publi-
cos, tasas o tarifas aplicables en cada caso, accién reservada al Estado que asi expresa su
poder tarifario en esta materia, fincado en su potestad para determinar la politica general
del pais, como lo explica Gaspar Arifio Ortiz, al afirmar:
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El poder tarifario sobre los servicios publico surge histéricamente en momentos de
intervencionismo del Estado y como una consecuencia o manifestacién mds del poder
general de ordenacién econdmica. (...} De ahi que, con o sin expresa declaracién formal,
a éste corresponda su fijacién unilateral, sin que sean hoy pensables condicionamientos
o limitaciones contractuales. Esta conclusién constituye hoy un principio general de dere-
cho piiblico con valor y vigencia propios, aplicable a cualguier sevvicio piblico, aun sin
norma especifica habilitante "

Cabe sefialar que los derechos, tasas, o aportaciones que deben cubrirse por el uso
de los servicios publicos de gestién directa del Estado, son expresiones del referido poder
tarifario estatal cuyo sustento se ubica en la fraccion VI del articulo 73 constitucional,
que, en una manifestacion de la potestad tributaria o impositiva del Estado, faculta al
Congreso de la Unién a imponer las contribuciones necesarias a cubrir ¢l presupuesto,
las cuales, segiin el articulo 2¢ del Cédigo Fiscal de la Federacidn, se clasifican en im-
puestos, aportactones de seguridad social, contribuciones de mejoras y derechos; a las
segundas, como ya vimos, la doctrina las denomina tasas parafiscales, y a los tltimos les
llama tasas.

De igual manera, la Ley Orgdnica de la Administracion Puablica Federal, prevé
otra manifestacién del poder tarifario del Estado al disponer, en su articulo 31, que
corresponde a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico: «Establecer y revisar los
precios y tarifas de los bienes y servicios de la administracién publica federal, o bien, las
bases para fijarlos (...}». Una manifestacién del poder tarifario, en lo relativo a servicios
ptiblicos municipales concesionados, la encontramos en la citada Ley que establece las
bases para el régimen de permisos, licencias concesiones para la prestacion de servicios pibli-
cos y la explotacion y aprovechamiento de bienes del dominio del Estado y los Ayuntamientos,
del Estado de Guerrero, al disponer:

«ARTICULO 31.- Los servicios publicos concesionados estardn sujetos a las tarifas que
ﬁjen el Estado o los Ayuntamientos, segiin sea el caso.»

E. LA raRIFA

El pago que corresponda ——precio o tasa— por el uso de un servicio publico dado, se fija
en una tarifa que, debidamente autorizada por autoridad competente, da a conocer al
usuario el importe a pagar para utilizar el servicio.
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a) Etimologia y concepto de tarifa

Proveniente de la voz drabe #drf, infinitivo del verbo zarrefa, traducible como publicar o
dar a conocer, el vocablo tarifa comiinmente se explica como una lista de precios. En lo
relativo a los servicios publicos, podemos entender por tarifa, la lista de precios o tasas
legalmente aprobada, que debe hacerse del conocimiento de los potenciales usuarios.

b) Principios fundamentales de las rarifas

En la justipreciacién o tasacién justa y equitativa de los servicios piblicos onerosos, es
decir, en la determinacién de los precios publicos o de las tasas que conformen las tarifas
respectivas, conviene tener presentes los principios de igualdad, justicia, equidad, pro-
porcionalidad, razonabilidad y certeza que se exponen a continuacién.

i. Ipualdad

De acuerdo con el principio de igualdad, las tarifas de los servicios puiblicos deben tener
como punto de partida el apotegma «a servicio igual precio o tasa igual», lo que no
impide la existencia de tarifas diferenciadas, siempre y cuando se establezcan, ya sea con
base en la distincién de caracteristicas o modalidades del servicio, como puede ser una
tarifa mayor, para el uso del servicio de taxis en horario nocturno; o bien, con criterios
de redistribucién del ingreso y de la riqueza, como puede ser una tarifa inferior para los
usuarios del servicio de agua potable de las zonas marginadas. Tal diferenciacién tarifaria
podria expresarse para ¢l primer caso, de la siguiente forma: trato igual en condiciones
iguales y trato desigual en condiciones desiguales; en tanto que para el segundo caso
podria enunciarse como trato igual para los iguales y desigual para los desiguales.

i1 Justicia

Podrd considerarse justa la tarifa de un servicio publico dado, si el monto del precio o de
la tasa del mismo se determina bajo el supuesto de una eficiente administracién y, por
tanto, la hipdtesis de insumos a precios corrientes del mercado, para operar en punto de
equilibrio los servicios de gestién directa, y con una utilidad equitativa para los
concesionados. Con esto se logra que los servicios puiblicos sean pagados por los usuarios
en la frecuencia y medida que los usen o estén a su disposicidn, sin subsidiar su presta-
cién con recursos fiscales.

El subsidio del servicio ptblico, en principio, se puede considera injusto, por-
que implica destinar recursos fiscales para cubrirlo, lo que significa que contribuyentes
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no usuarios del servicio aporten recursos para abatir artificialmente ¢l monto de su tasa
o de su precio, en beneficio de quienes sf lo usan. Asi, se considerarfa injusta la tarifa que
subsidiase un servicio piiblico de transporte aéreo de lujo, porque la mayoria de los
contribuyentes jamds utilizarfa tal servicio y. por tanto, injustamente contribuiria a dis-
minuit su precio o tasa, en beneficto de unos pocos usuarios de grandes recursos econo-
MICcos.

En cambio, si la tarifa de un servicio pdblico de transporte colectivo urbano de
pasajeros, como el del Metro, se subsidia, serd una minoria de econémicamente pudien-
tes la que contribuya a abatir artificialmente la tasa de un servicio publico que nunca
usard, pero que s aprovechard la mayoria de contribuyentes, y que ademas beneficiard a
toda la poblacién, por contribuir a disminuir el uso de transporte automotor particular
y, por ende, a abatir la contaminacién ambiental.

Para que la tasa o precio de un servicio publico dado sea justo, los salarios de los
trabajadores que lo operan, habran de ser similares a los de los trabajadores que realizan
tareas semejantes, para no formar ni una elite laboral de salarios desmesurados que lesio-
nen al erario o a la economia de los usuarios, ni tampoco un grupo explotado con remu-
neraciones por abajo de la media. Por el mismo motivo, los precios a que se adquieran
los demads insumos del servicio publico no deben ser superiores a los que rijan en el
mercado. De igual manera, la justicia tarifaria predica la eficiencia y la eficacia del servi-
cio piiblico, por ser injusto que el usuario sufra las consecuencias de una administracién
inepta o corrupta, lo que significa que las tarifas deben calcularse sobre ¢l supuesto de
una correcta y adecuada administracion, independientemente de que el servicio esté a
cargo de una institucién publica o privada.

Tratdndose de servicio publico operado bajo el régimen de concesidn, es de justi-
cia que el concesionario perciba una utilidad razonable, la cual debe considerarse al fijar
¢l monto de la tarifa, bajo el supuesto de una sana, correcta y adecuada administracion;
por tanto, es inadmisible que repercutan en la tarifa las fallas o deficiencias administra-
tivas del prestador del servicio, por lo cual le deberdn mermar su utilidad o representarle

pérdida.

En los servicios ptiblicos prestados bajo gestion directa de la administracién
publica, de haber deficiencias administrativas que produzcan resultados financieros
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deficitarios, es de justicia la remocién de los servidores publicos responsables, a quienes,
en su caso, se les habrd de fincar la responsabilidad correspondiente. Asimismo serd de
estricta justicia la aplicacién de la cldusula rebus sic stantibus o teoria de la imprevisién,
para modificar una tarifa vigente, cuando por causas imprevisibles y no imputables al
prestador del servicio, se alteren de manera substancial y significativa las circunstancias
en que se aprobd, o alguno o algunos de los fundamentos esenciales que sustentaron la
aprobacién de la tarifa cuya modificacién se pretende.

iii. Equidad

Desde la perspectiva matemdtica, una tarifa serd equitativa si lo que cuesta la operacién
del servicio publico, mds la respectiva amortizacién y depreciacién y, en su caso, la justa
utilidad del concesionario, se reparte alicuotamente entre sus usuarios para su pago.

#1ii. Proporcionalidad

La tarifa del servicio piiblico, para ser equitativa, deberd ser, ademds, propotcional, lo
cual se logra mediante su determinacién en funcién de la medida de su aprovechamien-
to, aun cuando no se logre una proporcionalidad matemdticamente exacta, porque, como

seflala Marienhoff:

Desde luego, lo expuesto no significa que la tasa o el precio del servicio deban
equivaler matemdticamente a la prestacién recibida por el usuario, pues tal exigencia
serfa insensata; s6lo significa: 1° que la tarifa ha de aplicarse a prestaciones efectivamente
recibidas por el usuario, aunque el monto de lo que éste abone por ello no equivalga
matemdticamente a la prestacién que recibe, bastando que entre el precio o tasa y la
prestacion recibida exista una ‘discreta equivalencia’ 2° que la ‘proporcionalidad’ en materia
de tarifas también debe existir en la determinacién del médulo en cuyo mérito se cobra-
1d la tasa o el precio.®

Sin duda resulta irrazonable una tarifa cuya aplicacién en un servicio publico dade dé
lugar a utilidades o remanentes desmesurados; lo que no ocurrird si, por el contrario, la
utilidad o remanente que produce al prestador del servicio, no representa un exceso.

Tratdndose de servicios publicos concesionados, una tarifa serfa irrazonable si
——en ¢l supuesto de una sana, correcta y eficiente administracién— generase pérdidas, o
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utilidades menores a las tasas bancarias, porque es absurdo que la empresa privada subsidie
a un servicio publico o corra riesgos y despliegue un esfuerzo considerable para lograr,
cuando mucho, el equivalente a lo que paga una inversién bancaria de renta fija. Por
contra, una utilidad que rebase el doble de la tasa bancaria mds alta, seguramente seria
irrazonable, dada la exclusividad que, en mayor o menor medida, implica la actividad de
prestacién del servicio publico.

En el caso de servicios puiblicos de gestién directa, cuya prestacién no estd animada
por el espiritu de lucro, no deben reportar utilidades; pero si la aplicacién de una tarifa
calculada para lograr el punto de equilibrio financiero, en la prictica da lugar a rema-
nentes, con toda razén, éstos podrdn aplicarse a cubrir déficit de ejercicios anteriores o a
crear reservas para déficit de ejercicios subsiguientes. Mas, si tales remanentes fueren
excesivos, o reiterados e importantes en varios afos consecutivos, denunciarfan la
irrazonabilidad de la tarifa en cuestién,

A fin de que, tanto el prestador del servicio como el potencial usuario de un servicio
publico determinado, puedan tener certeza de la correspondiente tarifa de precios o de
tasas, ésta deberd ser debidamente aprobada y publicada por la autoridad competente,
en la forma y términos previstos en la ley o, en su caso, en el propio titulo de la conce-
sion, En nuestra opinién, la rarifa debiera mantenerse en exhibicién permanente, a la
vista de los potenciales usuarios, en las instalaciones y oficinas del prestador del servicio,
de acceso al publico.

F. NATURALEZA JURIDICA DE LA TARIFA

En la doctrina, como en la préctica, la tarifa del servicio piblico admite, respecto de su
naturaleza juridica, cuando menos tres versiones que conviene conocer: la tarifa contra-
to, la tarifa acto administrativo y la tarifa ley; porque como fundadamente hace notar
Manuel Marfa Dfez: «El estudio de la naturaleza juridica de las tarifas en lo relativo a las
relaciones entre concesionario y concedente, tiene una gran importancia, porque de ella
resultardn los principios aplicables al control del Estado en esa materia.»®

a) La tarifa contrato

Admite la tarifa contrato dos modalidades distintas; conforme a la primera, la tarifa es
un contrato o el resultado de un contrato celebrado entre el Poder piblico y el operador
del servicio. Conforme a la segunda versién, la tarifa se pacta entre el prestador y el
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usuario del servicio publico.

1. Contrato entre Poder priblico y prestador del servicio

En opinién de George Dereux, el contrato que genera la tarifa de un servicio puablico se
perfecciona cuando el Poder publico aprueba el proyecto de tarifa propuesto por el
prestador del servicio.(95) De acuerdo con este criterio, la tarifa del servicio piblico
requiere siempre de un proyecro o propuesta de tarifa que debe formular ¢l operador o
prestador del mismo, asf como de la aprobacién del Poder pablico.

Semejante interpretacion contractual de la tarifa tiene numerosos detractores y,
en la acrualidad, estd casi olvidada. Se le objeta en razén de que el proyecto formulado
por el operador del servicio no pasa de ser una propuesta que la autoridad va a conside-
rar, pero no necesariamente a aprobar, porque puede ser modificado de manera impor-
tante ¢ incluso desechado y substituido totalmente por la autoridad. De esta suerte,
conforme a tales argumentos, la aprobacién y creacién de la rarifa serfa un acto unilateral
de autoridad.

Se aduce también, para impugnar dicha versién contractual de la tarifa, que los
contratos inicamente producen efectos entre las partes y no respecto de terceros, como
serfan los usuarios del servicio piblico, sin que ello se pueda convalidar mediante el
mecanismo juridico de la «estipulacién por otro», porque éste sélo puede operar para dar
o hacer algo en provecho de un tercero extraiio al contrato, mas no para imponerle
obligaciones, como es en el caso de la rarifa.

it. Contrato entre operador y usuario del servicio

En la otra modalidad contractual de la tarifa, ésta se considera pactada de comun acuer-
do entre el prestador y el usuario del servicio publico, tesis ampliamente impugnada, por
considerarse que el servicio pablico siempre estd sujeto a un régimen juridico especial,
exorbitante del derecho privado, en virtud del cual el Estado impone el precio o tasa del
servicio piblico, dadas las circunstancias de mayor o menor exclusividad en que se desa-
rrolla su actividad, con lo cual se pretende proteger los intereses del usuario.

&) La tarifa como acto administrativo

La tarifa se determina, conforme a este criterio, mediante un acto administrativo, de-
bidamente previsto y autorizado por la ley, porque el legislador aurtoriza a la administracién
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publica a determinar las tarifas de los servicios publicos, dentro de ciertos lineamientos,
sin que ello impida que el prestador del servicio proponga a la autoridad competente un
proyecto de tarifa.

En el 4mbito municipal, es comdn que los ayuntamientos tengan atribuida la
faculrad de determinar el monto de las tarifas; as{ ocurre, por ejemplo, en el Estado de
Guerrero, en donde la Ley que establece las bases para el régimen de permisos, licencias y
concesiones para la prestacion de servicios piiblicos y la explotacion y aprovechamiento de
bienes de dominio del Estado y los Ayuntamientos, ordena:

«ARTTCULO 31. Los servicios publicos concesionados estardn sujetos a las tarifas que
fijen el Estado o los Ayuntamientos, segun sea el caso.»

¢c) La tarifa ley

Cuando la tarifa es determinada por la ley, adquiere una fuerza obligatoria incontrasta-
ble, superior a la generada por un acto administrativo o de derecho privado, por lo que
las convenciones que se pactasen para variar o evitar su aplicacién serian nulas; ademds
contra de ella nadie podria alegar ignorancia y podria incluir sanciones, incluso penales,
por su incumplimiento.

En la prictica, diversos setvicios publicos han sido tarifados mediante ley, asi, la
Ley Federal de Derechos, determina las tasas o derechos de diversos servicios piablicos de
gestion directa, como los de telégrafos y de correos. Conforme a lo dispuesto por el
articulo 3° de dicha Ley: El pago de los derechos que establece esta Ley deberd hacerse
por el contribuyente previamente a la prestacién de los servicios, salvo los casos en que
expresamente se sefiale que sea posterior o cuando se trate de servicios que sean de utili-
zacion obligatoria.

Cuando no se compruebe que el pago de derechos se ha efectuado previamente a
la prestacién del servicio y se trate de derechos que daban pagarse por anticipado, el
servicio no se proporcionard.

De igual manera, los servicios pablicos de seguridad social son tarifados mediante
ley, por ejemplo, la rarifa aplicable en el caso del Instituto de Seguridad y Servicios
Sociales de los Trabajadores al Servicio del Estado —ISSSTE—, estd contenida en el
capitulo segundo de su Ley.
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G. CONSECUENCIAS DE LA NATURALEZA JURIDICA DE 1.A TARIFA

En el supuesto de que las tarifas fuesen determinadas mediante contratos privados cele-
brados entre concesionario y usuario del servicio publico, serian modificables mediante
acuerdo de las partes, quedarfan subordinadas a las leyes y reglamentos que pudieran
oponérseles, y las controversias a que dieren lugar serfan de la competencia de los tribu-
nales judiciales correspondientes.

De fijarse las tarifas mediante contratos administrativos celebrados entre
concedente y concesionario del servicio publico, igualmente serfan modificables por
medio de acuerdo entre las partes; también se subordinarian a las leyes y reglamentos
que se les pudiesen oponer, y la competencia para conocer de las controversias que
generasen corresponderia a los tribunales administrarivos.

En rigor, la tarifa acto administrativo constituye, junto con sus reglas de aplica-
cién, una tarifa reglamento, unilateralmente determinada por la autoridad facultada por
la ley para tal efecto, pese a la posibilidad de que el concesionario o prestador del servicio
proponga un proyecto tarifario, por cuya razén su modificacién sélo se dard mediante
otro acto administrativo o por medio de una ley, y las controversias que su aplicacién
genere serdn resueltas por los tribunales administrativos.

Las convenciones que en contra de la tarifa reglamento pactasen los usuarios con
los prestadores del servicio publico estarfan viciadas de nulidad. Unicamente las
sanciones previstas para su incumplimiento por la ley, podrian incluirse en dicha clase de
tarifa unilateralmente fijada.

La tarifa ley sélo puede modificarse mediante otra ley, por cuya razén los conve-
nios que puedieren efectuarse para alterar u obstruir su aplicacién carecerfan de validez,
al igual que los actos administrativos encaminados a tal fin. La competencia para cono-
cer de las controversias que su aplicacién llegare a suscitar, la habrd de determinar la
propia ley, la cual pucde sefialar sanciones para su incumplimiento.

No obstante sus evidentes ventajas, la tarifa ley tiene el grave inconveniente de su
rigidez, lo cual puede provocar que su aprobacidn y, lo que es peor, su modificacién,
lleve largo tiempo, circunstancia que se agravaria en épocas de inestabilidad financiera,
en las cuales se requiere de rdpidas modificaciones tarifarias para que los precios y tasas
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de los servicios pablicos recuperen, a la brevedad posible, sus caracteres de justicia, equi-
dad y razonabilidad.

De ahi que, en muchos casos se opte por la tarifa reglamento, cuya actualizacién
es mucho mds dgil.

H. VIGENCIA DE LA TARIFA

La vigencia de la tarifa suele ser indefinida y, en principio, no debe modificarse en tanto
no varien substancialmencte las condiciones o circunstancias que motivaron su determi-
nacién, salvo en los casos a que se refiere la llamada cldusula rebus sic stantibus o teoria de
lo imprevisible; empero, es conveniente proceder a su revision con alguna periodicidad,
aun sin peticién del prestador del servicio, tanto para evitar que se produzcan en exceso
utilidades o remanentes, como para realizar ajustes que permitan mantener la igualdad,
justicia, equidad, proporcionalidad y razonabilidad de la carifa, en beneficio de los usua-
rios.

IV. TEORIA JURIDICA DE LA OBRA PUBLICA

La palabra oéra tiene diversas acepciones; asi, entre otros significados, se entiende por
tal: todo objero producido o transformado por algin agente, lo mismo que cualquier
edificio en construccion, a cuyo término serd una obra terminada; también viene a ser
toda produccién del entendimiento, ya sea en filosofia, ciencias, letras o artes; al igual
que medio, virtud o poder, como lo hecho por obra del Espiritu Santo. En fin, obra
tarnbien quiere decir accién moral, labor desarrollada por algin sujeto, o trabajo reque-
rido para la ejecucién de una cosa, entre otras acepciones.

La obra relativa a la construccién, instalacién, reparacién, reconstruccién, mante-
nimiento, conservaciéon, modificacién y demolicién de inmuebles puede ser publica o
particular; para los efectos legales se suelen considerar obras publicas las de uso y aprove-
chamiento generales, como los caminos, puentes, presas, puertos —aéreos y maritimos,
canales —de riego y de navegacién-, pozos —de agua y petroleros—, desecacién de
pantanos y saneamiento de terrenos; asimismo, los edificios y las construcciones destina-
das al desempeiio de las actividades de los entes piblicos.

A principios del siglo XX, el profesor espafol Carlos Soldevila explicaba: «Se
denominan pablicas las obras que tienden a satisfacer necesidades sociales y las cons-

JORGE FERNANDEZ RUIZ 135



trucciones destinadas a servicios del Estado o de las instituciones infra-soberanas.»®®

Por su parte, la Ley de Obras Publicas del Estado de México, publicada en la
Gaceta de Gobierno del Estado de México, de 26 de septiembre de 1984, de manera evi-
dentemente errénea establece: Articulo 2.- Para los efectos de esta Ley, se considera obra
publica: todo trabajo que tenga por objeto crear, construir, conservar, demoler o modi-
ficar bienes inmuebles por su naturaleza o disposicién de la Ley, destinados a un servicio
publico o al uso comun.

Los bienes que deban incorporarse, adherirse o destinarse a un inmueble necesa-
rios para la realizacidn de las obras piblicas, por administracién, o los que suministren
las dependencias, entidades o ayuntamientos conforme a lo pactado en los contratos de
obra, se sujetardn a las disposiciones de esta Ley sin perjuicio de que las adquisiciones de
los mismos se rijan por la ley respectiva.

Quedan comprendidos:

I. La construccion, conservacién, mantenimiento, reparacién y demolicién de los bienes
a que se refiere este articulo, incluidos los que tiendan a mejorar y utilizar los recursos
agropecuarios del Estado, asi como los trabajos de exploracién, localizacién, perfora-
cién, extraccién y aquellos similares que tengan por objeto la explotacién y desarrollo de
los recursos naturales que se encuentren en el suelo o en el subsuelo; y

I1. Todos aquellos de naturaleza andloga.

La doctrina francesa distingue la obra en construccién de la obra terminada, al utilizar
dos locuciones diferentes: travaux publics, para aludir a los trabajos que crean, producen
o modifican la obra, y ouvrage public, para referirse a la obra terminada. La obra publica
se puede agrupar en la atribuida a la Federacién, a los Estados y a los municipios; serdn
obras ptiblicas municipales las realizadas por el municipio para el desempefio de sus
funciones piiblicas, para la prestacién de servicios puiblicos, asi como las calles, parques
y jardines y su equipamiento.

Entre las formas de gestién de la obra piblica destacan la del contrato de obra
ptblica, y la de administracién directa de la propia administracién publica; empero,
existen otras formas de gestién posibles, como la concesién de obra publica, y el contra-
to condicionado de comodato. Mas, independientemente de su forma de gestién, la
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realizacion de la obra piiblica puede ser de la competencia municipal, como sostuvo fa
siguiente tesis de jurisprudencia del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién:

OBRAS PUBLICAS. SU RELACION MATERIAL CORRESPONDE A LOS

AYUNTAMIENTOS. (ARTICULO 142 DE LA LEY GENERAL

DE HACIENDA MUNICIPAL DEL ESTADO DE MORELQS)
Es criterio de este Tribunal que debe entenderse que el obligado a construir, es decir, a
realizar la obra publica es el ayuntamiento, y que no debe molestarse a los parriculares
obligdndoles a hacerse cargo de obras que competen al poder piblico porque lo contra-
rio es vialatorio de las garancias individuales, sin que con ello haya querido decirse que el
propio poder publico no puede establecer erogaciones a cargo de los particulares para
cubrir los gastos que implican la realizacién de las obras publicas que estd obligado a
realizar o para el mantenimiento de los servicios ptiblicos que presta. En cuanto se refiere
a la manera de sufragar los gastos que implican la satisfaccion de las necesidades que
compete satistacer al ayuntamiento, deberd estarse a las disposiciones de caracter tribu-
tario que senalan los medios de obtener los recursos econémicos de los municipios. Por
las razones anteriores, el articulo 142 de la Ley General de Hacienda Municipal del
Estado de Morelos, que crea un derecho destinado a la conservacién y reposicién de las
unidades de vapor mercurial o fluorescente, con cargo a los propietarios o poseedores de
predios con frente a la calle, no puede estimarse violatorio de garantias.

Semanario fudicial de la Federacion, 7* época, volumen 36, parte primera, pagina 23.
P

La ¢jecucién de obra publica mediante el esquema contractual ortodoxo implica
la celebracién del contrato administrativo por antonomasia, cual es el de obra publica.

Para la ejecucién de obra publica de escasa cuantia y que no requicre de equipo
sofisticado ni de personal altamente especializado, como puede ser la referida al bacheo
y mantenimiento de las calles, por ejemplo, se recomienda la administracién directa y el
empleo de mano de obra y materiales de la regién, sin perjuicio de alquilar el equipo y
maquinaria adicionales necesarios y contratar los servicios de fletes y acarreos de mate-
riales que no pueda realizar el municipio con equipo de transporte propio.

En la actualidad se considera a la concesién de obra publica municipal como
una forma de gestién de la misma, por medio de la cual la administracién municipal

JORGE FERNANDEZ RUIZ 137



_,_____m.m

encarga a un particular la ejecucién de la obra a costa y riesgo de éste vy le confiere
durante un plazo determinado la explotacién de la misma a efecto de que recupere la
inversion realizada, el importe de los intereses respectivos, la suma de los gastos de
operacién y mantenimiento realizados y obtenga, ademds, una utilidad.

Se trata, en rigor, de un contrato de obra publica aunado a la concesién de un
bien del dominio publico, cual es la obra publica una vez concluida, esquema que per-
mite al concedente realizar dicha obra sin emplear sus recursos, habida cuenta que serd el
concesionario quien realizard la inversién requerida.

Otra forma de gestidn de Ja obra piblica puede ser a través de un contrato de comodato,
mediante ¢l cual la administracién municipal comodante entregue en comodato a un
particular comodatario, por un plazo razonablemente determinado, un predio bajo su
dominio para destinarlo, por ejemplo, a la construccion de un estadio deportivo, cuya
explotacién permitird al comodatario recuperar el costo de construccién, operacién,
mantenimicento, asi como los respectivos intereses y, en su caso, de una utilidad; vencido
el plazo del comodato, la administracién publica asume la explotacién de Ja obra.

Desde luego, la designacién del comodatario se puede derivar de una licitacién
publica, que permita una competicién equitativa y transparente entre los posibles inte-
resados.

Esta forma de gestién, ademds de no requerir de inversidn publica, puede resultar
bastante sencilla y, por tanto, especialmente aconsejable para la realizacién de diversas
obras publicas en los municipios de escasos recursos.

V. TEORIA JURIDICA DE LA ACTIVIDAD SOCIOECONOMICA RESIDUAL
DEL MUNICIPIO

Desde luego, las actividades del municipio no se reducen a las relativas a la funcién, al
servicio y a la obra piiblica, dado que ——a semcjanza del Estado——, puede realizar otras
identificables bajo la comin denominacién de actividades econdmicas residuales, en el
entendido de que en el gjercicio de la funcién publica, en la prestacién de servicio piblico
y en [a ejecucién de obra publica, el municipio realiza actividades inscritas también en el
dmbito socioecondmico, de ah{ la calificacion de actividades socioecondmicas residuales.
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AL ACIIVIDADES ECONOMICAS DE INTERES PUBLICO

Las actividades socioecondmicas residuales del municipio serdn consideradas dc interés
publico cuando, sin implicar ejercicio de funcién publica, prestacién de servicio pablico
ni ejecucién de obra publica, tienen un interés prioritario dentro del dmbito municipal.

La instalacién y operacién de una planta municipal de tratamiento de residuos
solidos para su reutilizacidn, a efecto de resolver el problema de su acumulacion y, ademds,
generar ingresos al ayuntamiento, sirve de ejemplo de actividad socioeconémica residual
del municipio productor de altos voldmenes de desechos sélidos.

B. ACTIVIDADES ECONOMICAS SIMPLES

Hablamos de actividades econémicas simples del municipio para referirnos a las ordina-
riamente desempefiadas por los particulares, pero que ¢l ente municipal llega a realizar
subsidiariamente, ante la ausencia, la insuficiencia, o la ineficiencia de los particulares.
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