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VI. El servicio publico

El derecho administrativo desarroila su doctrina en torno a ciertas ideas fundamen-
tales: una de las mas relevantes es la del servicio publico, 1a cual es, asimismo, una
de las mas discutidas en esta disciplina juridica.

ORIGEN DE LA IDEA DEL SERVICIO PUBLICO

Aun cuando desde el siglo XVIll empieza a emplearse la locucion servicio publico,
es hasta la primera mitad del siglo X!X cuando empieza a conformarse en Francia
—v bajo su influencia tambi¢n en Espafia e Italia— la idea especifica del servicio
publico que, mas tarde, llegaria a ser fundamental en el derecho administrativo.

La idea del servicio publico emerge en Francia en el ambito jurisprudencial
como un subproducto del deslinde de competencias. En Espafia es también un
producto marginal, resultante de la regulacién de la desamortizacion de los bienes
eclesiasticos. El deslinde de competencias se torna imperioso en la administracion
francesa de justicia, al crearse una jurisdiccion administrativa separada de la
jurisdiccidn judicial y de la administracion activa.

La creacién en Francia de una jurisdiccion administrativa independiente de la
judicial se debe al propdsito de los gobiermos revelucionarios de fines del siglo x vl
de contrarrestar la gran influencia de la nobleza en los cuerpos judiciales, lo cual
traja como consecuencia una obstruccion sistematica de la actividad administrativa
revolucionaria por parte de los tribunales.

Con el afan de combatir tal obstruccion destinada a atrofiar al régimen
revolucionario y provocar su derrocamiento, a finales del siglo XVIil los regimenes
revolucionarios franceses realizaron, entre otras, tres acciones trascendentales.

LLaprimera de tales acciones se baso en la separacidn de poderes o de funciones
y consistio en laexpedicion de la ley 16-24 de agosto de 1790, sobre la organizacion
Judicial, que prohibid a los tribunales participar en el ejercicio del Poder Legislativo
u obstaculizar el cumplimiento de los decretos del mismo; asimismo, separé las
funciones judiciales de las administrativas, al vedar a los jueces interferir las acti-
vidades de los érganos administrativos u obligar a comparecer ante ellos a sus
responsables con motivo del desempefio de sus funciones.

Las otras dos acciones trascendentales de los gobiernos revolucionarios con-
sistieron en la promulgacion del decreto del 16 fructidor del afio 111, que prohibié a
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los tribunales conocer de los actos de la administracién, de cualquier especie que
fueren, lo cual implicaba la existencia de una jurisdiccion reservada a conocer los
conflictos administrativos; y en la creacion del Consejo de Estado, competente para
conocer de tales conflictos, dispuesta por ¢l articulo 52 de ta Constitucion francesa
del 22 frimario del afio viil (25 de diciembre de 1799).

Con la creacton del Consejo de Estado, la Constitucion francesa de 22 frimario
del afio ViIl separd la administracién activa de la administracidn contenciosa,
fundamento del sistema de tribunales administrativos de Francia, integrado por el
propio Consejo y los consejos de prefecturas; después se habria de perfeccionar
con la creacién del Tribunal de Conflictos, encargado de zanjar las controversias
que se presentaren, por razones de compelencia, entre los tribunales judiciales y los
administrativos.

Asi, en Francia quedaron deslindadas de manera legal las parcelas de la
Jurisdiccion judicial y la jurisdiccidn administrativa, con sustento en dos bases
fundamentales: tribunales administrativos separados e independientes, tanto de los
tribunales judiciales, como de las autoridades administrativas; y un tribunal de
conflictos de competencia para resolver Ias controversias de esta naturaleza surgi-
das entre los tribunales administrativos y los tribunales judiciales, es decir, un juez
de competencias.

En tales circunstancias, resultaba indispensable determinar un criterio o pauta
para la distribucion de competencias entre ambas jurisdiciones. La idea de servicio
publico emerge en Francia como pauta para el reparto de competencias entre los
organos jurisdiccionales administrativos y judiciales, mediante diferentes resolu-
ciones del Tribunal de Conflictos y del Consejo de Estado; entre las mas conocidas
destacan las concernientes a los affaires Rotschild, Dekeister y Pelletier, y se
consolida en los famosos arréts Blanco, Terrier, Feutry y Thérond.

La idea del servicio publico aparece con nitidez en el caso Dekeister, en la
resolucion del 6 de agosto de 1861 del Tribunal de Conflictos de Francia, que
determino:

[...] se ha dado jurisdiccion a esta autoridad para erigir fuera de la potestad judicial,
Jjueces para resolver sobre litigios que se presenten entre el Estado v los particulares
con motivo de actos de la administracién realizados en la ejecucion de servicios
puiblicos que ella esté encargada de proveer y que deben ser sometidos a la jurisdiccion
administrativa a menos que otra cosa cstc ordenada por la ley.*

Sin duda, el arrér més trascendental en el tema del servicio pablico fue el del
caso Blanco, relativo al atropellamiento de la joven Agnes Blanco por un vehiculo
de la Administracién de Tabacos de Burdeos, propiedad del Estado, que transitaba
entre dos edificios de dicha factoria; el padre de la lesionada demando al Estado
ante el Tribunal Ordinario de Burdeos, como responsable civil de los dafios
ocasionados a su hija por el personal de dicha factoria estatal.

3% Tomado de Miguel Acosta Romero, Teoria veneral del derecho adminisirative, Unam, México,
1975, p. 187.



EL SERVICIO PUBLICCG 91

Cabe destacar que cuando ocurrid el lance en el cual resulto herida la joven
Agnes Blanco, ésta trabajaba en la Administracion de Tabacos de Burdeos.”’

Debe sefialarse que, en su época. el arrét Blanco no tuvo mayores pretensiones
y carecié de resonancia, pues solo estimo resolver un conflicto de competencia
especifico planteado por el tribunal civil de Burdeos con motivo de la demanda
presentada por el sefior Blanco, padre de la joven atropellada, en contra del Estado.

E! Tribunal de Conflictos baso el arrét Blanco en las conclusiones formuladas
por ¢t comisario de gobierno David, inspiradas a su vez en las ideas y en los
argumentos contenidos en el arrér Rotschild (Consejo de Estado, diciembre 6 de
1855), 1as cuales —cefidas a Ja ahora ya descartada teoria de la dohle personalidad
del Estado— dividen su actividad en dos drdenes diferentes: los actos de autoridad
y los actos de gestion, los primeros realizados como poder piblico v los de gestitén
efectuados comeo propietario.

En este orden de ideas. al decir del comisario de gobierno David, el Estado
realiza los actos de gestion, en su papel de propietario, sometido por consecuencia
al derecho civil y a la jurisdiccion de los tribunales judiciales, como cualquier
persona privada.

In verdad. nosotros debemos reconocer que el Estado, como propictario. como persona
civil capaz. de obligarse mediante contralos en los términos del dereche comin, en sus
relaciones con los particulares. estd sumisoe a las reglas del derecho civil, desde un doble
punto de vista.™®

En sus conclusiones, el comisario David interpreta por actos de autoridad los
realizados por el Estado en ejercicio del peder piblico, como en la prestacion de
los servicios publicos, en cuy 0s casos requiere discemnir un derecho especial distinto
del derecho civil ante un tribunal diferente del judicial.

A juicio del comisario David, en fa realizacion o cumplimiento de los servicios
piblicos, que, por cierto, es de cardcter obligatorio, no se debe equiparar al Estado
con un simple particular. dadas las consecuencias que podrian reflejarse respecto
de su responsabilidad frente a terceros por los actos del enorme nimero de
servidores publicos que los atienden.

Por esoy por lamisma razén que muestra que ta responsabilidad del Istado por Ia faltas
de sus agentes no puede ser ni general ni absoluta, es por lo que clla debe modificarse
segn las leyes v reglamentos especiales a cada servicio, seglin sus necesidades. segilin
fa naturaleza dc los empleos.™

A la tuz de las conclusiones del comisario David, el Tribunal de Conflictos
dictd, el 6 de febrero de 1873, ¢l célebre arrét Blanco, tan mencionado como poco
conocido. cuyo breve texto es el siguiente:

3 Cfr Jean-Marie Auby y R. Ducos-Ader, Grands services publics et enterprises nationales,
Presses universitaires, Paris. p. 23.

38 Tomado de Charles Debaasch y Marcel Pinet, fes grands textes admunistrarifs. Sirey, Paris,
1976, p. 377.

W fhidem. pp. 377 v 378
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Considerando: Que la accion ejercida por el sefior Blanco contra el prefecto del
Departamento de ta Gironda. representantc del Estado. tiene por objeto que se declare
al Estado civilmente responsable. por aplicacion de los articulos 1382, 1383 y 1384 del
Cédigo Civil, del dafio ocasionado por ‘a lesién de su hija, causada por actos de los
obreros empleados en la Administracion 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
piblico no pueden estar reguladas por lus principios establecidos en el Codigo 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 segln las necesidades del servicio y las necesidades
de conciliar los intereses del Estado con los intereses privados.

Resuelve que segln las leyes antes citadas (L. 24 de agosto y 16 fructidor afio 111},
fa autoridad administrativa es la Gnica competente para conocer del asunto.?

De esta manera, la actividad econém:ca de la factoria de tabacos propiedad del
Estado se considera servicio pablico en este arrét con base en las conclusiones
del comisario David, quien, sin pretender definirlo porque su propésito era dirimir
un conflicto de competencia, no sélo emplea la citada locucion, que por aquella
época resultaba una expresion casi desprovista de sentido, sino que permite inferir
de su texto una nocidn bastante clara del servicio publico.

Sin duda, el arrét Blanco representa una aportacion importante a la conforma-
cion de la idea de servicio pablico porque entrafia el reconocimiento jurisprudencial
de su especificidad al determinar de derecho piblico el régimen aplicable a dicho
servicio, para lo cual se utilizaron, en parie, las ideas y argumentos vertidos en una
resolucién que curiosamente casi ha pasado inadvertida: la del arrét Rotschild (C.
E. 6 déc 1855, 8. 1856, 2.508).

En su tratado La Responsabilité de la Puissance Publigue® Georges Teissier
redescubre en 1906 el grrét Blanco v, adhiriéndose a sus considerandos y conclu-
stones, propone el servicio piblico come la base de una teoria integral de la
competencia y aun del derecho administrative, lo cual ratifica al formular sus
conclusiones para el arrér Feutry.

A partir del redescubrimiento de Teissier, ias ideas y nociones del arrér Blanco
fueron cada vez mas empleadas en las resoluciones de los tribunales franceses. Mas
tarde, Leon Duguit iria mas lejos al decir que el servicio publico es el fundamento
de todo derecho publico.

El caso Terrier, otro que contribuy6 de manera importante al desarrollo de la
teoria del servicio plblico, se refirid a ia oferta hecha en 1900 por el gobierno
departamentat de Saon ef Loire, de pagar una prima por cada vibora que se matase
en su territorio.

En respuesta a tal oferta el sefior Terrier destruyé un nimero importante de
ejemplares de esa fauna nociva y pretendio cobrar las primas correspondientes, lo

40 Tomado de Weil y Braibant Long, Les grands arrets de la Jurisprudence administrative, Sirey,
Paris, 1962, p. 6.

41 Georges Teissier, La Responsabilité de e Puissance Publique. Paul Dupont éditeur, Paris,
1506.
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que no logrd porque la autoridad adujo que se habia agotado la partida presupuestal
destinada para ese efecto, por lo que carecia de recursos para hacer el pago de las
primas reclamadas.

Con base en esa negativa, el sefior Terrier demando al gobierno departamental
ante el Consejo de Estado, por el pago de las primas oftecidas; en la resolucion
respectiva fue necesario determinar, en primer término, si se surtia ¢ no la compe-
tencia del mencionado tribunal.

En sus conclusiones correspondientes, el comisario de gobierno Romieu,
sostuvo que todo lo concemniente a la organizacion y funcionamiento de los
servicios plblicos representa una actividad administrativa y, por tanto, dada su
naturaleza, del dominio de la jurisdiccion administrativa, por lo que:

Todas las acciones entre las personas piblicas y los terceros o de las personas pitblicas
entre eltas mismas, fundadas en la gjecucion, la ingjecucidn o la mala ejecucién de un
servicio piiblico, son de la competencia administrativa, y competen, a falta de un texto
especial, al Consejo de Estado. juez de lo contencioso de 1a administracion piblica,
general o local.®

Obsecuente con las ideas del comisario Romieu, el Consejo de Estado dictd el
arrét correspondiente reconociendo su competencia para conocer de la demanda
entablada por el sefior Terrier en contra del gobierno departamental.*’

Los antecedentes del caso Thérond, que también infiuye en la configuracion
de la nocion de servicio publico, se resumen asi: la Comuna de Montpellier otorgé
en exclusiva al sefior Thérond la concesién para capturar perros callejeros y
remitirlos al matadero cuando no los reclamasen los propietarios; €stos eran
quienes, al recuperar sus animales, cubrian las tasas de retribucién del concesiona-
rio, que se ayudaba también con los ingresos derivados de la comercializacién de
los despojos de los no reclamados.

Dado el incumplimiento parcial de la comuna concedente, ¢l sefior Thérond la
demandd por la rescision de la concesion respectiva y el pago, por concepto de
dafios y perjuicios, de 120 000 francos.

El Consejo de Prefectura, ante el que se presento dicha demanda, la desestimo;
entonces el sefior Thérond recurrié a la resolucidn respectiva ante el Consejo de
Estade, quien, guiado por las conclusiones del sefior Pichat, a su vez influido por
el arrét Terrier, en su sentencia del 4 de marzo de 1910 resolvié sostener su
competencia ya que, mediante la concesidn en cuestion, la Comuna de Montpellier
pretendia prestar un servicio pablico cuyas controversias correspondia resolver a
la jurisdiccion administrativa.*

Segun se ha visto, en el surgimiento y desarrollo de la idea del servicio piblico
influyen de una u otra forma el principio de la separacion de poderes o de funciones,
la creacion de una jurisdiccion administrativa independiente del Poder Judicial ¥

*? Tomado de Charles Debaasch y Marcel Pinet, op. cit.. p. 491.
1 1d. Weil y Braibant Long, op. cit., p. 46.

4 1%d. Charles Debaasch, y Marcel Pinet, op. cit.. p. 489.
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de la administracion activa, asi como la necesidad de precisar un criterio o pauta
para el reparto de competencias entre los drganos jurisdiccionales administrativos
y judiciales, a lo cual contribuyeron de manera importante las resoluciones de los
casos Rotschild, Dekeister, Blanco y deras que se acaban de resumir.

Desde luego, existen otros factores relevantes en la gestacion de la idea del
servicio piblico; entre ellos se pueden mencionar: el desarrollo tecnoldgico que
entrafia la revolucion industrial; la secu.arizacion de las actividades eclesidsticas
relativas a la salud, la educacién y el bienestar social; la apertura al piblico de la
posta real; la desamortizacion de los bienes eclesiasticos; ¢l intervencionismo del
Welfare State o Estado de bienestar; v la necesidad de dar fundamento a la
atribucion administrativa del gobierno.

La locucion servicio piblico se recibié en México por conducto de la Consti-
tucion gaditana de 1812, como sindnimo de ramo de la administracion publica. La
Constitucion de 1857 es el primer texto constitucional del México independiente
que la emplea.

Pese a que no se utilice la expresion servicio piblico, la idea respectiva subyace
en diversas disposiciones del Reglamento Politico del imperio iturbidista y de la
Constitucion mexicana de 1324,

Durante su breve estancia en la presidencia de la Reptblica en 1833, el doctor
Valentin Gémez Farias intent6 la secularizacion de diversas actividades eclesiasti-
cas —entre otras las de educacion— para convertirlas en lo que ahora se conoce
como servicios piblicos.

Enrigor, la nocidn de servicio plblico tiene una aparicidn tardia en la doctrina
mexicana; el maestro Gabino Fraga es quien primero se ocupa de ella, por cierto
para impugnarla, en su obra clasica Derecho adminisirativo, cuya primera edicion
aparece en el segundo tercio del siglo XX. Empero, el primero en apoyar la idea del
servicio publico en México es el profesor emérito de la UNAM, Andrés Serra Rojas
en su libro intitulado Derecho administrativo, indispensable en toda biblioteca
juridica mexicana.

PRINCIPALES CORRIENTES TEORICAS
SOBRE EL SERVICIO PUBLICO

La nocidn de servicio publico ha sido tan debatida que es un lugar comin afirmar
que cada autor que se ha ocupado del tema propoene su propio concepto; un examen
detenido de tales interpretaciones pone de manifiesto la existencia de muchas muy
parecidas entre si, lo cual significa que uno o varios autores repiten, con ligeras
variaciones, la nocioén propuesta por otro quien, a su vez, la tomo de la explicacion
hecha por un tercero.

De esta suerte, en la conformacion de la nocion del servicio piblico se pueden
identificar cuatro grandes corrientes docirinales en torno al tamafio, peso ¢ impor-
tancia de dicha nocion, las cuales se resumen a continuacion en orden decreciente:
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Servicio pithlico es toda aciividad del Estado

Para algunos autores el servicio pablico equivale a toda actividad estatal; otros
hacen alguna acotacion a la actividad del Estado en tal equivalencia. Por ¢jemplo,
L.eon Duguit, el afamado profesor de la Universidad de Burdeos iniciador de la
corriente doctrinaria conocida como Escuela del Servicio Pablico, lo interpreta
como toda la actividad del Estado cuyo cumplimiento deben asegurar, regular y
controlar los gobernantes.

Para Duguit, la nocion del servicio pablico es de tal magnitud que sustituye al
concepte de soberania como fundamento del derecho publico. En su opinion, el
mismo dia en que se produjo la distincion entre gobernantes y gobernados, nacio
[a nocion de servicio pablico; por tanto, lanocion de soberania se vuelve anacrénica
y termina por ser sustituida por la de servicio pablice, ya que el Estado no es un
poder que manda, sino un grupe de individuos que tiene una fuerza que debe
empiear en crear y dirigir los servicios piblicos; por etlo: “*La nocion de servicio
publico deviene la nocion fundamental del derecho piblico moderno.”*

En el esquema de Duguit, el derecho pablico moderno es el conjunto de reglas
que establece la organizacion de los servicios piblicos y asegura su prestacion
regular y continua; en ¢l no subsiste la relacion de soberano a sibdito, tampoco ¢l
derecho subjetivo de soberania, de poder.

Pero siuna regla fundamental. de la cual se derivan todas Tas demas: [a regla que imponc
a los gobernantes la obligacion de arganizar los servicios pOblicos. de fiscalizar su
funcionamicnto. de evitar 1oda interrupcion,

[l fundamento del derecho pablico no es el derecho subjetivo de mando. cs la
regla de organizacion y gestion de los servicios piblicos. El derecho pablico de los
servicios pablicos.*

En fin, para Duguit, imbuido en las ideas del solidarismo social, el servicio
publico:

i...}es todaactividad cuvo cumplimiento debe ser ascgurado, reglado y controlado por
los gobernantes. porque el cumplimicnto de esa actividad es indispensable a la realiza-
cion y al desarrollo de la interdependencia secial. v de tal naturaleza que no puede ser
realizada completamente sino por la intervencion de la luerza gobernante.

Servicio publico es toda actividad de la administracién publica

Gaston Jeze. conocido como el enfant terrible de la Escuela del Servicio Piablico.,
dirige otra corriente doctrinaria que considera como servicio piblico toda la

* Leon Duguit, Las wransformaciones del derecho ibfico, libreria espaiola y extranjera.
Madrid. 1926. trad. Adolfo Posada y Ramon Jaén. pp. 106y 107.

4 L eon Duguit. Treité de Drott Constitationne!. 3 ¢d., Ancient Libraine Fonte moing, Paris,
1927-1930, t. 11, p. 61

7 Ihider, pp. 70 y 71
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actividad de la administracién piblica; Benjamin Villegas Basavilbaso se opone a
esta nocién en los siguientes términos:

Esta definitio [la de Jeze] significa que toda actividad de ia administracion debe ser
considerada como servicie publico. y por ende 1a funcidon administrative-jurisdiccional
y lo contenciosoadministrativo, actividades que en la doctrina dominante no tienen
caracteres especificos de servicio publico.®

En el esquema de Jéze, la nocién dz servicio publico descansa en tres puntos
fundamentales:

El Gnico servicio piblico es el creado por el legislador

Esta interpretacion pragmatica del servicie pablico termina por imponerse, pues
aun cuando los tedricos demostraren que determinada actividad a la que la ley le
asigne el cardcter de servicio publico no satisfaciere los requisitos respectivos
establecidos por la doctrina, de todas maneras se mantendra dicho cardcter.

Nuestro articulo 28 constitucional comparte este criterio pragmatico cuando
dispone en su penaltimo parrafo: “La sujecién a regimenes de servicio piblico se
apegard a lo dispuesto por la Constitucién y sélo podra llevarse a cabo mediante
ley.”

Numerosos autores se oponen al criterio pragmatico de Jéze; por ejempio,
seglin Marienhoff:

[...] para que una actividad sea considerada como servicio publico, en modo alguno se
requiere que un procepto legal lo declare asi: la calidad de “servicio piblico™ surge
virtualmente, por su caracter “objetivo . de la indole misma de la actividad ejercida.*®

El jurista italiano Arnoldo de Valles concilia ambas posiciones antagonicas
acerca de si se requiere o no que la fey o la autoridad determinen la existencia del
servicio poblico mediante su propuesia de clasificar los servicios publicos en
propios e impropios, segun fueren reconocidos 0 no como tales, por el poder
publico. De esta clasificacion se hablara mas adelante.™

Un régimen juridico exorbitante del derecho privado

La idea de servicio publico propiamente dicho se vincula, segiin Jéze, con la del
procedimiento del derecho publico, dada la aplicacion de reglas y teorias juridicas

4% Benjamin Villegas Basavilbaso, op. cif., . [il. p.15.

4% Miguel S. Marienhoft, “"El "servicio publico’ y sus variadas expresiones”, Jurisprudencia
Argenting, diario nim. 4858, Buenos Aires, octubre 20 de 1975, p. 5.

50 Arnaldo de Valles, 1 Servizi Pubblici™. Primo Trattaio Completo di Diritio Ammimistrativo
ltaliane. a cargo de Vitorio Emmanuele Orlando, Societa Editrice Libraria. Milan, 1912-1930, vot VI,
la. parte, pp. 613 y 614.
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especiales que crean y tienden a facilitar el regular y continuo funcionamiento del
servicio publico, a fin de satisfacer, hasta donde sea posible, de manera rapida,
completa y expedita las necesidades de interés general.™

La expresion servicio puiblico, segin Jéze, conviene reservarla a los casos de
satisfaccion de necesidades de interés general en que “‘los agentes publicos puedan
recurrir, por los procedimientos del derecho publico. a reglas que estdn fuera de
drbita del derecho privado™ ™

En este orden de ideas, conforme a la propuesta de Jéze, solo se hablaria de
servicio piblico cuando se tratase de necesidades de caracter general cuya satisfac-
cidn se proporcionare con sujecion a un régimen juridico especial, es decir, un
régimen de derecho publico; y se emplearia la locucidn gestion administrativa,
cuando se utilizasen procedimientos de derecho privado para la satisfaccidn de
necesidades de caracter general.™

El profesor brasilefic Themistocles Brandao Cavalcanti, como otros distingui-
dos juristas, comparte la idea de Jéze, del régimen juridico especial a que debe
someterse el servicio piiblico.™ Empero, no faltan opositores a la idea de tal
régimen; entre ellos destaca el profesor de la Universidad de Chile Enrique Silva
Cimma, para quien:

Es objetable la afirmacion de que para basar la existencia del servicio publico era
menester que la actividad se realizase bajo un régimen de derecho pablico. Bien pucde.
a nuestro juicic, un ente estatal o mas ampliamente todavia la administracion, sujetar
sus actes al derecho phiblico o al derecho privado sin que pierda. en este Gltimo evento,
su calidad de servicio pablico. Serd siempre, por lo tanto. el {in perseguido v no las
normas a las que sujete la accion del servicio. el que asigne esencia y revista de atributos
a la nocion que nos preocupa.”™

La mutabilidad de las reglas del servicio piblico

Conforme a las ideas de Jéze, seglin se acaba de ver, en el servicio piblico se utilizan
reglas de un régimen juridico especial, las cuales son susceptibles de modificarse
en todo momento para proteccion permanente del interés general cuya satisfaccion
se procura mediante dicho servicio;

[...1este régimen —alirma Jéze— se caracteriza por la subordinacion de los intereses
privados al interés general: la organizacion del servicio es siempre modificable con
arreglo @ las del interés peneral y. en consecuencia, legal y reglamentaria.™

M Gaston Jeze. Principios generales de derecho adminisirativo, Depalma, Buenos Aires. 1948,
tH-1.p 4

52 thidem. p. 9

>3 Ihidem. p. 10,

Lo esencial en el servicio puhlico es el regimen juridice a que obedece. Aparle de que
corresponde al Lstado su teglamentacién o su control, interesa primordialmente deslacar los beneficios
o privilegios de que goza v el interés colectivo que pretende servir.” Themistocles Brandao Cavalcanti,
Tratado de direito gqdninistrarivo, Freitas Bastos. Rio de Janciro, 1948, 1. 3° p. 13,

** Enrique Silva Ciouma, ap. cir., 1 11 p. 31

% Gaslon Jze. Principios generales del derecho administrativo, Depalma, Buenes Aires. 1948,
p. 18
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La mutabilidad de las reglas de organizacién y funcionamiento del servicio
pUblico propuesta por Jéze no ha encontrado una aceptacién absoluta, pero si un
amplio eco en la doctrina, de ello da testimonio la opinién del profesor de la
Universidad Nacional de Colombia Eustargio Sarria, guien sobre este aspecto del
servicio publico sugiere:

Si. por gjemplo. se llegase a la conclusion de que el actual régimen furidico especial

del servicie de transporte automotor por catles pablicas o carreteras. no es el indicado

v en consecucncia debe procederse a la udopeion de otro que no exhibe fallas, tal cosa

se puede hacer sin que sea dbice el principio de respeto a intereses creados dentro del

régimen juridico anterior. o de lo que imaropiamente se llama derechos adquiridos. La
situacion juridica general ¢s csencialmente moditicable por ley o reglamento.™

No hay duda de que Jéze contribuvé de manera importante a conferir a la
nocion de servicio ptblico una importancia capita! al proponerla como la piedra
angular del derecho administrativo: ““El derecho piblico administrativo es el
conjunto de reglas relativas a los servicios pablicos.”™ Las objeciones de Hauriou,
reforzadas por las de otros muchos autores, hicieron perder fuerza en el dambito
doctrinario a la tesis de Jéze y dieron lugar a la llamada crisis de la nocion del
servicio publico.

Jorge Olivera Toro recoge la opinmién de un fuerte sector de la doctrina para
repudiar la nocidn de servicio ptblico de Jeze, al afirmar;

En ¢l Estado mederno fa ecuacion: adninistracion igual a servicio pablico, va no es
valida. porque la administracion ha crecido y si antes cabia o se podia comprender en
la amplia nocidn de servicio piblico. hegafio ese traje le es estrecho para comprender
tada su actividad.™

En resumen, la corriente tedrica sobre la nocién de servicio pubiico encabezada
por Jéze gan6 numerosos adeptos en el momento de su presentacion, al grado de
desplazar a la propuesta por Duguit, quizas por ser una categoria de actividades
mas reducida; sin embargo, mas tarde encontré un fuerte numero de impugnadores,
entre los que figuran Maurice Hauriou, Benjamin Villegas Basavilbaso y Jorge
Olivera Toro.

Servicio pitblico es solo una parte de la actividad
de la administracién piblica

Maurice Hauriou encabeza otra corriente en la tarea de formular la nocién de
servicio ptblico; se trata sin duda de la corriente mds amplia ¥ que mas ha
perdurado. Dicha tendencia lo considera como una parte de la actividad de la
administracion pablica, v lo define como “‘un servicio téenico prestado al ptiblico

M Eustorgio Sarria. Dereche administrativo. 5 ed.. Temis. Bogota, 1968, pp. 81 y 82,
¥ Gagston Jéze, op. it 1. 1,p. 1
3 Jorge Olivera Toro, op. cir.. p. 34.
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de una manera regular y continua para la satisfaccién de una necesidad publica y
por una organizacion publica.”®

I:n esta corriente, que empieza a tormarse desde la tercera década del presente
siglo, participan, ademas de Hauriou, otros prestigiados autores como Fritz Fleiner,
Carlos Garcia Oviedo, Enrico Presutti, Gabino Fraga, Rafael Bielsa, Manuel Maria
Diez, Andrés Serra Rojas, Benjamin Villegas Basavilbaso, Enrique Silva Cimima,
Enrique Sayagués Laso, Marcel Waline, Eustorgio Sarria, Migue! Acosta Romero
v Betty Saigg de Piccione.

La nocion de servicio pablico carece de importancia

Henry Berthélemy —contemporaneo de Duguit, de Jéze y de Hauriou—, dirige una
corriente doctrinaria que concede escasa o nula importancia a la nocion de servicio
piiblico, al grado de negarle utilidad vy transcendencia, por considerarla, pudiera
decirse, como un cajon de sastre donde se retinen instituciones tan disimbolas como
“una corte de apelacidn, una institucién de beneficencia, una caja de ahorro, un
ferrocarril metropolitano, la imprenta nacional, etcétera™.”

De escasos partidarios, esta corriente doctrinaria se nutre sobre todo en el
pensamiento de Berthélemy, quién “ne considera un progreso doctrinal Ia afirma-
cion de que el elemento superior de toda organizacion administrativa resida en la
nocion de servicio piblico™

La tesis de Berthélemy es desmentida en forma rotunda por la realidad, ya que
la importancia del servicio piiblico y de su correspondiente nocidn, se acredita con
las maltiples referencias que se hacen cotidianamente en los medios masivos de
comunicacidn; esa importancia se comprueba también con los frecuentes reclamos
de la poblacion para lograr que los servicios piblicos se establezean o mejoren.

Cuando sostiene la inutilidad e intrascendencia de la nocion del servicio
publico, Berthélemy pasa por alto que dicha nocién sirvidé para el deslinde de
competencias jurisdicionales. Su importancia se acredita con el amplio espacio que
le han dedicado en el presente siglo el derecho positivo, la jurisprudencia y la
doctrina, aun cuando poco haya producido esta altima sobre el tema en [os ultimos

anos,

CRITERIOS PARA DETERMINAR
ST UN SERVICIO ES PUBLICO

Loos principales criterios empleados para determinar el cardcter publico de un
servicio son el organico, el funcional, el juridico y el legal, con la aclaracion de que

% Maurice Hauriou, op. cif., p. 44.

) Henri Berthélemy, “Defense de quelques vieux principes””. en Melanges Maurice Haurion,
Paris, 1929, p. 818,

2 Ihidem. p. 817.
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suelen emplearse varios criterios en la elaboracion de cada concepto o definicion
de servicio publico.

Criterio organico

Conforme a este criterio el punto definitorio se ubica en el elemento orgénico, es
decir, en el organo, persona o institucidn a cuyo cargo queda la prestacion del
servicio; el criterio organico, como sefiala Miguel S. Marienhoff, *‘define o carac-
teriza al servicio publico en atencién al ente o persona que lo satisface o realiza™.®

Por consiguiente, el criterio organico o subjetivo se basa en el caracter del
sujeto a cuyo cargo esté la prestacion del servicio. Siel organoes piblico, el servicio
que presta serd igualmente piblico; si la institucion o la persona que lo presta son
privadas, el servicio también serd privado. En consecuencia, solo los drganos
pablicos pueden gestionar los servicios publicos, segun el criterio organico. Ma-
rienhoff hace crecer este criterio al afirmar:

Cuande en esta materia se habta de criterio “orgdnico™ se entiende referir al que sdlo
considera servicio publico la actividad satisfecha por la administracién pablica. direc-
tamente por si o indirectamente por concesionarios.*

Para el criterio organico, también llamado subjetivo o formal, lo que cuentaen
la determinacion del servicio no es la actividad a desarrollar, sino el dérgano
encargado de su prestacion. Se le critica su excesiva amplitud que en ocasiones
resulta injustificada porque diversos orgénos ptiblicos pueden no prestar —y de
hecho en numerosos casos no lo hacen—- servicios pablicos.

L.a Constitucién mexicana vigente utiliza el criterio organico, formal o subje-
tivo respecto del servicio pablico, en algunos de sus articulos, como en el 132,

Algunos autores tienen una idea distinta acerca del criterio formal que, para
ellos, es diferente al criterio organico o subjetivo pues se concibe en atencion a la
forma de organizar y regular el servicio piblico; en este orden de ideas, Jorge
Olivera Toro identifica como criterio formal lo que se suele llamar criterio juridico,
al decir:

Con pretension de obtener lo caracteristico del servicto publico, se han seguido los
siguientes criterios [...] La concepeion formal, atendiendo al procedimiento de orga-
nizacion del servicio pablico y a las clausulas que lo constituyen, esto es a la disciplina
juridica que rija su actividad %

Criterio juridico

Como ya se dijo, el que algunos autcres denominan criterio juridico es muy
parecido al criterio formal interpretade por Olivera Toro para formular su concepto

%3 Miguel S. MarienhofY, Tratado de derech, op. cit.. 1. 11, p. 20,
4 Jdem.
6 Jorge Olivera Toro. op. cit.. pp. 54y 55.
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de servicio publico, conforme al cual éste debe estar sujeto a un régimen juridico
especial, capaz de asegurar en todo el tiempo su funcionamiento de modo regular
y continuo. Se trata de un régimen de derecho piiblico que subordina los intereses
privados al interés general, por lo que, en aras de las necesidades que satisface, la
organizacion de dicho servicio es permanentemente modificable.

El criterio juridico gana adeptos en la configuracion del concepto de servicio
publico porque garantiza la prestacién regular y continua del servicio publice
mediante un régimen juridico especial de derecho publico, modificable o sustituible
en todo momento, conformado por actos legislativos o reglamentarios que vienen
a ser las normas del servicio.

Las caracteristicas mencionadas del régimen juridico especial contrastan con
la incapacidad del régimen de derecho privado para regular {as actividades propias
de un servicio piblico; de ahi la necesidad de dicho régimen especial de derecho
publico. Acorde con este critetio, Carlos Garcia Oviedo comenta:

Para que la finalidad propia del servicio piblico —Ia satisfacciéon de una necesidad
colectiva— se cumpla debidamente, menester serd que acompafie a fa empresa una seric
de notas determinantes de un régimen juridico especial, que discrepan como es 18gico,
del régimen juridico general de los servicios privados %

Eustorgio Sarria emplea el criterio juridico para elaborar su concepto de
servicio publico de la siguiente manera:

Servicio pablico ¢s toda actividad encaminada a satisfacer una necesidad de caracter
general, en forma continua y obligatoria. segun las ordenaciones del derecho publico,
bicn sca que su prestacion esté a carge del Estadeo directamente o de concesionarios o
administradores delegados, o a cargo de simples personas privadas.®’

Como vya se dijo, el criterio mas pragmatico para determinar el cardcter publico de
un servicio es el legal; el derecho positivo de muchos paises dispone que no hay
mas servicio publico que el establecido por la ley. Huelga decir que este criterio no
da lugar a suponer que todos los érganos creados o todas las actividades desarro-
lladas por disposicion legal, representan o significan un servicio publico. Serra
Rojas explica de la siguiente manera el criterio legal acerca del concepto de servicio
piiblico:

Desdc ¢l punto de vistalegal, la creacion de un servicio publico es la obra del legislador,
que en una ley general de servicios pablicos, o en una ley que organiza un servicio
publico especializado, determina la posibilidad de atencidn de dicho servicio. La
creacion de un servicio piblico se verifica por ley 8

Y Carlos Garcla Qviedo y Enrique Martinez Useros. Derecho adminisirativo, 9 ed., p1sa. Madrid,
1968. t. [1.p. 203,

7 Eustorgio Sarria, ap. cit.. p. 79.

8% Andrés Serra Rojas, ap. cit., p. 108.
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A partir de las adiciones y reformas a la Constitucion publicadas en el Diario
Oficial de la Federacion de 3 de febrero de 1983, el articulo 28 constitucional
adopta el criterio legal en el parrafo que dispone: ““La sujecién a regimenes de
servicio publico se apegard a lo dispuesto por la Constitucion y sélo podré llevarse
a cabo mediante ley.”

Como hace notar con acierto el profesor argentino José Canasi, el solo hecho
de que el Estado los norme no ¢s suficiente para convertir cualquier actividad o
servicio en servicio publico:

No basta que el Estado reglamente una actividad o un servicio cualquiera, para que por
este hecho se convierta en servicio pab ico. Es necesario que el legislador lo erija en
servicio piblico. cualquiera que sea el objeto de esa actividad o ¢l de ese servicio en
forma especifica o genérica.*’

Como muchos otros autores, Marienhoff rechaza el criterio legal para la
determinacidn del servicio publico, al respecto sostiene:

El servicio piblico no es simplemente un “concepto™ juridico: es, ante todo. un hecho.
una realidad. Las manifestaciones de la autoridad publica declarando que tal o cual
actividad es un servicio publico. no pasaran de meras declaraciones arbitrarias ¢n el
supuesto de que no exista de por medio la satisfaccion efectiva de una necesidad de
interés general. ™

La consecuencia practica de que determinadas actividades u 6rganos se consi-
deren servicios piiblicos por determinacion legal consiste en que se sujeten a un
régimen juridico exorbitante del derecho privado; solo las actividades u érganos
que la ley reconozca como servicios puslicos seran regulados por esa nommativa
especial.

Criterio funcional

Conforme a este criterio, también llamado objetivo, material o sustancial, el
elemento definitorio del servicio publico radica en el hecho de que su prestacion
satisfaga una necesidad general, sin importar el caracter del érgano, persona o
institucion a cuyo cargo queda, ni tampoco el reconocimiento de la ley; en su
esquema, es intrascendente que la ley reconozea o no come puablice un servicio, ni
importa quién lo presta, pues éste serd ptblico si lanecesidad a satisfacer es general.

Portanto, de acuerdo con el criterio funcional, el caracter piblico de un servicio
dado lo imprime la naturaleza de la necesidad que se pretende satisfacer mediante
la prestacion del servicio respectivo; si se trata de una necesidad general —algunos
autores la llaman de caracter colectivo, ¥ otros la denominan necesidad publica o
social—, el servicio sera publico.

5 José Canasi. Perecho administrativo, Depalma, Buenos Aires, 1974, vol. 1 p. 12.
® Miguel S. Marienhoff, Tratado de derecho..., op. cit., p. 27.
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En consecuencia, segun el criterio funcional, un servicio serd ptblico si, y solo
si. la necesidad que satisface es general. Como sintetiza Arnoldo de Valles:
“‘servicio ptblico no es otro que servicio para el pablico”.”' Marienhoff, promotor
entusiasta del criterio funcional, define:

Por servicio pablico se ha de entender toda actividad de la administracion publica o de
los particulares o administrados. que tienda a satisfacer necesidades o intereses de ca-
racter general cuya indole o gravitacidn. en el supuesto de actividades de los particulares
o administrados. requiera ¢l control de la autoridad estatal.”

Criterio teleoldgico

Segiin este criterio, la finalidad de un servicio o actividad determinara su caracter;
si su fin estriba en la satisfaccion de una necesidad de caracter general, se tratara
de un servicio pablico. Asi, este criterio se identifica con el funcional o material, o
cuando menos, son muy similares. Con base en ese criterie teleologico, José
Roberto Dromi apunta: “La actividad que satisface nacesidades publicas, que
atiende fines de interés general, quienquiera que sea su autor, es servicio piblico.””

Son escasas las definiciones del servicio piablico que emplean un solo criterio
para su identificacién, la mayoria utiliza dos o mas de los aqui mencionados: por
ejemplo, Villegas Basavilbaso usa el criterio organico, el objetivo y el juridico,
cuando define el servicio piiblico como “‘toda actividad directa o indirecta de la
administracién pablica, cuyo objeto es la satisfaccion de [as necesidades colectivas
por un procedimiento de derecho piblico™.™

En su breve concepto de servicios publicos, el profesor dominicano M. de J.
Troncoso de la Concha utiliza los conceptos organico y funcional al afirmar que
son *‘los procedimientos empleados por la administracion para la satisfaccion de
las necesidades de interés general”.”

Miguel Acosta Romero emplea los criterios funcional v juridico para elaborar
el siguiente concepto de servicio pablico:

[...] s una actividad téenica encaminada a satisfacer necesidades colectivas, mediante
prestaciones individualizadas, sujetas a un régimen de derecho piblico que determina
los principios de regularidad. uniformidad. adecuacion e iguaidad. Esta actividad puede
ser prestada por el Estado y por tos particulares.”

™ Arnaldo de Valles,""| Servizi Publici™, en Primo Trantato Completo di Diritto Amministrativo
ltadiano, diriga por Vitorio Emmanuele Orlando, Societa [ditrice Libraria, Milan, 1912-1930, p. 387.

2 Miguel 8. MarienhofY, Tratado de derecho.... op. cit.. p. 27,

3 Jasé Roberto Dromi, Derecho adminisirativo-econdémico, Astrea, Buenos Aires, 1974, 2, p.
83

4 Benjamin Villegas Basavilbaso, op cit., 1 I, p. 49.

M. de ). Troncoso de la Concha, Flementos de derecho administrativa, 2 ed . Editora Montalvo,
Ciudad Trujillo, Republica Dominicana, 1943, p. 46.

7% Miguel Acosta Romero, Teoria general del derecho administrativo. 2 od., UNAM, México,
1975, p. 193,
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Por su parte, la Suprema Corte de Justicia recurrié también a los criterios
funcional v juridico para establecer jurisprudencia con esta nocion de servicio
publico.

Actividad que se desarrolla para satisfac:r una necesidad colectiva de carcter econd-

mico o cultural, mediante prestaciones que por virtud de norma especial del poder
publico, deben ser regulares, continuas y uniformes.”

El examen de los conceptos de servicio publico antes expuestos permite
advertir discrepancia en la doctrina respecto de este asunto; dicha discrepancia se
deriva en gran medida de la polivalencia de los dos vocablos de la referida locucidn,
ya que unos autores consideran el servicio como una actividad, como una funcién.
Otros tratadistas, en cambio, entienden el servicio como una organizacion, o sea,
como un érgano capaz de actuar, de funcionar, de realizar actividades.

La doctrina también registra divergencia en la interpretacion del vocablo
publico, ya que un criterio lo deriva del cerdcter de la persona, del sujeto u 6rganca
cuyo cargo queda la prestacién del servicio, lo que significa que el servicio publico
sélo puede ser atribuido a persona publica; mientras, otros autores atribuyen
lo pablico del servicio a la indole de la necesidad a satisfacer mediante la actividad
desarrollada en la prestacion del mismo: si satisface una necesidad de cardcter
general se estara frente a un servicio publico.

El criterio juridico, por su parte, sostiene que el cardcter publico del servicio
lo imprime el régimen juridico de orden publico que lo regula. En cambio, de
acuerdo con el criterio teleoldgico, su finalidad da el cardcter publico al servicio,
por lo cual, si tiene un fin publico, como satisfacer una necesidad de carécter
general, el servicio sera publico.

En la practica, como sostiene el criteric legal, no hay mas servicio piblico que
el determinade por la iey, por lo cual 1a voluntad del legislador monopoliza la
creacion del servicio piblico.

CRISIS DE LA NOCION DE SERVICIO PUBLICO

El primero en plantear una version cientifica del servicio ptiblico fue Leon Buguit,
quien, segin se ha visto, entendi dicho servicio como toda actividad cuya realiza-
cion deba ser asegurada, regulada y controlada por los gobernantes.

La anterior interpretacion fue objeto de adhesiones y censuras por parte de la
doctrina que pronto desarrolté una larga serie de propuestas en torno a la nocion de
servicio publico, tan grande y contradictorta que dio fugar a sefialar la crisis de la
misma.

77 Quinta época: Tomo CXXIX, p. 479, 55/56 Andrés Gutiérrez y otro. Unanimidad de 17 votos.
Sexta época: Vol. I, p. 33, 132/56 Luis Hernandez P. y otro. Unanimidad de 15 votos. Tomo XLIV, p.
45, 3/60 Arturo Davis Meza y otro. Unanimidad de 17 votos. Vol. LXXII, p. 21, 95/62 Maric Medeliin
Pérez. Mayoria de 17 votes. Vol. LXXI], p. 21, 5/62 Gilberto Galvan Gonzalez. Unanimidad de 17
votos. Esta tesis aparecio publicada con el nimero 52 en el Apéndice 1917-1985. novena parte, p. 82
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Dicha crisis se registrd en los momentos en que se debatian también otros temas
importantisimos de! derecho administrativo, como los referidos al acto administra-
tivo, al dominio publico, al establecimiento ptiblico, a la concesidn del servicio
publico y a la separacion de las autoridades judiciales de las administrativas, esto
permitio hablar no sélo de la crisis de la nocién del servicio publico, sino de la crisis
del derecho administrativo mismo.

Opinion de Jean-Louis de Corail

En opinién del profesor de la Universidad de Toulouse lean-Louis de Carail,
externada en su extensa obra intitulada La crise de la notion juridique de service
public en droit administratif frangais, publicada en 1954, en Francia se han
registrado tres grandes crisis en torno a la nocion del servicio publico; la primera
de ellas, afirma, debié su origen a la aparicion de empresas encargadas de los
lamados servicios ptiblicos de cardcter industrial y comercial.

En especial después de la terminacion de la Primera Guerra Mundial, tanto el
Tribunal de Conflictos como el Consejo de Estado reconocieron en Francia
esos servicios publicos de cardcter industrial y comercial, los que consideraron
como servicios piblicos de un nuevo tipo, operantes en condiciones similares a las
previstas por el derecho privado, como se establece en el arrér del Tribunal de
Conflictos del 22 de enero de 1921, relativo a la Société Commerciale de |'Cuest
Africain.

Tal resolucion dirimio la competencia para conocer de un litigio motivado por
un servicio de transporte organizado por una colonia francesa en el oeste africano.
Al respecto, el Tribunal de Conflictos resolvio que se trataba de un servicio piblico
industrial y comercial que, en consecuencia, operaba en condiciones similares a las
de las empresas particulares semejantes y, por tanto, la competencia correspondia
a los tribunales judiciales y no a los administrativos.™

En opinién de De Corail, la segunda gran crisis de lanocién del servicio piblico
en Francia se presenta sobre todo en los Ultimos afios de la primera mitad del siglo
XX, con motivo de la creacion de cierto tipo de organismos de orden corporativo
conocidos como establecimientos de utilidad piblica, que son organismos privados
ubicados, segtin Gino Vitta, en los linderos del derecho plblico con el derecho
privado, distintos los establecimientos publicos y considerados como personas
juridicas de derecho privado.”

A juicio de De Corail, la tercera crisis se origind porque a partir de la
terminacion de la Segunda Guerra Mundial se multiplicaron las empresas naciona-
lizadas, las cuales, pese a su caracter piblico, siguieren realizando su gestion
conforme a la regulacion comercial e industrial y, por consiguiente, continuaron
ubicadas dentro de la competencia de los tribunales judiciales.

8 Cfr. Georges Vedel, Derecho adminisirativo, Aguilar, Madrid, 1980, pp. 695 y 696,
% Cfr. Gmo Vitta, ~Les Persones Morales de Droit public en France et en ltalie”, en Mélanges
Maurice Hauriou, Paris, 1977, p. 771
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De Corail analiza con profundidad los tropiezos que sufre 1a nocion de servicio
piblico en las tres circunstancias sefialadas como generadoras de sus grandes crisis;
esas dificultades dan lugar a moditicacioes a dicho concepto que, como observé
Paul Couzinet, paradéjicamente es victima de su propio éxito, al propagarse el
empleo de esta locucion con los mas diversos significados.*

Respecto de la primera de las crisis, De Corail reseiia en su referida obra el
advenimiento de una nocién de servicio ptiblico industrial y comercial que no toma
en cuenta el tradicional elemento material o formal de la nocién de servicio publico;
acerca de la segunda crisis, estudia la propuesta de una nueva férmula de servicio
piblico: el servicio publico funcional, que desestima el elemento organico de la
nocion clasica.

En cuanto a la tercera crisis, De Corail examina el problema causado por las
numerosas empresas privadas nacionalizzdas después de 1944 que, en su opinién,
dan lugar a una fusion o prolongacion de las teorias del servicio publice industrial
y comercial y del servicio publico funcicnal, a la que se ha dado en llamar teoria
de la empresa nacional.

De Corail presenta bajo este esquemu el fruto de sus investigaciones, a Ia luz
de la jurisprudencia y de los casos que la originan. Las crisis sucesivas han
contribuido, seglin este autor, a arruinar una nocion juridica que no habia sido del
todo satisfactoria desde la época de su aparicion, por lo que al término de su estudio
cree poder afirmar con fundamento que en el derecho administrativo francés la
nocion de servicio plblico ha pasado a desempefiar un rol de segundo plano y que
ya no tiene un valor juridico significativo ni relevante ®

Opinion de Manuel M. Diez

De acuerde con Jean-Louis de Corail, ¢l profesor Diez considera que la crisis
referida afecta a la nocién tradicional del servicio publico, en el 4mbito de la
doctrina francesa, especialmente en dos de sus tres elementos: la persona que lo
atiende y el régimen que lo regula, habida cuenta que no esta en crisis el otro
elemento, ef fin que el servicio prublico cumple.

En lo concerniente a la persona que atiende al servicio piiblico (conforme a la
doctrina francesa, debia ser la administracion puiblica), la crisis se plantea cuando
el prestador del servicio es un particular o una persona juridica no estatal, en cuyo
caso, en opinion de Diez, la crisis se resuelve con la simple admision de que el
servicio publico sea prestado directa o indirectamente por la administracién publi-
ca.®®

En opinion del profesor Diez, la crisis mds grave enfrentada en Francia por la
nocidn de servicio plblico quedd referida al régimen juridico especial del derecho

% paul Couzinet. Prologo a Jean Louis De Corzil, La crise de la notion juridique de service public
en droif administratif francais, Librairie Genérale de Droit et de jurisprudence, Paris, 1954, p. .

81 Jean Louis de Corail, op. cit., pp. 1. y 347.

82 Manuel Maria Diez, op. cit., t. [1I, p. 194,
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publico al que debia someterse dicho servicio; tal crisis se presentd cuando
aparecieron en ese pais los servicios pablicos regidos en parte por el derecho
publico y en parte por el derecho privado, conocidos como servicios piblicos
industriales y comerciales.

Como quedé dicho, este problema tuvo una dimensién descomunal en Francia
porque la nocién de servicio publico se configurd con el propdsito de delimitar las
competencias jurisdiccionales entre tribunales judiciales y del contencioso-admi-
nistrativo, Fuera de ese pais el problema carece de importancia porque, como hace
notar Diez, la idea de servicio piiblico no se usa como instrumento para acotar las
competencias jurisdiccionales, por tanto el régimen exorbitante de derecho piblico
no se incluye en la definicién de servicio piiblico.

[...] ya que existen ciertos servicios poblicos prestados por las empresas del Estado,
donde no se aplica exclusivamente el derecho piblico sino que rigen parcialmente et
derecho publice y el derecho privado ¥

Opinion de Enrique Silva Cimma

Al realizar el analisis de este asunto. el profesor de la Universidad de Chile se
pregunta si en efecto existe una crisis de la nocion del servicio piblico y, por tanto,
la intrascendentalidad de dicha nocién, o al menos la pérdida de su importancia
dentro del derecho administrativo.

Para dar respuesta a su pregunta, rechaza la existencia de tal crisis, asi como
la pérdida de la importancia de la nocion del servicio piblico porque, en sit opinion,
lo que ha ocurrido ha sido tan sélo la evolucion natural del concepto.

Para probar su aserto hace notar que fa nocidn organica ha perdido fuerza ante
el éxito del criterto funcional para definir el servicio publice, habida cuenta que ya
no sera indispensable acudir siempre al derecho pablico como regulador exclusivo
de los servicios piblicos,

[...] porque la interdependencia y aplicacion armdnica de csta disciplina juridica, en

rclacién con el derecho privado, hard que el servicio pablico escoja aquel procedimicnto

normative que mas convenga a la correcta y expedita satisfaccion de las necesidades
para que fue creado.®

TRANSFORMACIONES DE LA IDEA DEL SERVICIO PUBLICO

Conmto se ha pedido apreciar, las divergencias doctrinarias acerca del servicio
publico son polifacéticas y se extienden hasta el punto de si ésta sufre o no una
crisis; mas, independientemente de ello, es incuestionable que, con crisis o sin ella,

8 thicenr. p. 196.
¥ Enrique Silva Cimma, ap. cir., p. 73.
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la idea del servicio publico ha side objeto de un proceso de transformacion de su
contenido, sustancia y alcance, y que sus principales variaciones se deben a los
affaires Rothschild y Blanco, asi como a las teorias de Georges Teissier, Leon
Duguit, Gaston Jéze, Maurice Hauriou y Armnaldo de Valles, entre otros.

CARACTERES ESENCIALES DEL SERVICIO PUBLICO

La generalidad

La doctrina ha determinado en el servicio piblico ciertos caracteres juridicos
esenciales sin los cuales éste se desnaturaliza o desvirtia; éstos son: generalidad,
igualdad, regularidad, continuidad, obligatoriedad, adaptabilidad, permanencia v
gratuidad.

La doctrina ha reconocido de manera unanime los cuatro primeros como
esenciales; el de obligatoriedad es poco mencionado porque muchos autores lo
asimilan al de continuidad; el de adaptabilidad con frecuencia no se reconoce o se
incluye en el de regularidad; el de permanencia suele identificarse con el de
continuidad; y el de gratuidad es inadmisible en ¢l servicio concesionado.

La igualdad

Se entiende por generalidad o universalidad del servicio publico la posibilidad de
que toda persona lo use, previa satisfaccion de los requisitos sefialados en su
normativa juridica, sin otro limite que el derivado de su propia capacidad operativa.
Como dice el profesor argentino Manuel M. Diez: *‘el servicio publico es para todos

vy no para determinadas personas’” **

La igualdad o uniformidad del servicio piblico consiste en el trato igual o uniforme
que debe darse a todos sus usuarios, sin que ello impida establecer diversas clases
o categorias en su prestacion, siempre y cuando, dentro de cada categoria, se dé el
mismo trato a todos los usuarios de ella. A este respecto, Marienhoff comenta: “La
expresada igualdad de trato que debe dirsele a los habitantes en la utilizacién de
un servicio pablico, es un corolario del principio fundamental de igualdad ante la
ley.”“

El derecho internacional de los derechos humanos reconoce y apoya tanto la
generalidad como laigualdad del servicio publico, através de diversos instrumentos
como la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Intermnacional de
Dereches Civiles y Politicos, la Convencion Americana de Derechos Humanos y
la Convencién Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de tortura.

%5 Manugl Maria Diez. ap. cir. t_ 111, p. 208
80 Miguel S Marienhoff. Tratado de derectc.... op. cit .11, p. 77
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La regularidad

La regularidad del servicio pablico estriba en que su prestacion no se realiza de
manera arbitraria o caprichosa sino que esta sujeta a una regulacion especifica, ¢s
decir, sometida a una precisa normativa juridica que la regula. Como observa
Villegas Basavilbaso: ““Laregularidad se vincula especialmente con los reglamen-
tos generales del servicio, reglamentos de orden interno, que constituyen normas
administrativas para su funcionamiento.”*

La continuidad

Sin duda, el caracter juridico esenctal por antonomasia del servicio piblico es la
continuidad; ésta no debe interpretarse en su significado literal de absoluta no
interrupcion, sino en el contexto de la necesidad de cardcter general que se encarga
de satisfacer un servicio piblico dado.

En este orden de ideas, habra de entenderse por continuidad, la oferta perma-
nente, y correlativa posibilidad constante, de usar un servicio piblice dentro de los
horarios y bajo las condiciones predeterminadas de manera expresa en las normas
que lo regulan.

Por tanto, la continuidad rifie con la interrupcidn del servicio publico, sin
importar que ésta sea imprevista o accidental, porque al dejar de darse el servicio
resulta muy dificil satisfacer la necesidad general correspondiente; asi, quienes
sienten individualizar dicha necesidad, sufren serios perjuictos que lastiman mucho
sus derechos humanos con la cesacion de la actividad satisfactora, que el Estado
tiene la obligacion, como dijera Leon Duguit, de asegurar, regular v controlar.

En opinién de Louis Rolland, de la indispensable continuidad del servicio
plblico se derivan diversas consecuencias;

A elfa, por ejemplo, se vincula la imposibilidad de huelga, la de abandonar el servicio
publico sin que a dimision sea aceptada, ia teoria de la imprevision. v la imposibilidad
de embargo de los bienes. B

En la realidad, el servicio publico puede verse interrumpido por diversas
causas, entre las que destacan las fortuitas o de fuerza mayor, coma un terremoto,
un ciclén o una inundacion, en cuyos casos el Estado tiene la obligacion de
predeterminar medidas de emergencia para restablecer la prestacion del servicio a
la brevedad posible.

También puede interrumpirse por causas ajenas a la voluntad del prestador del
servicio, por la realizacion de actos de terceros, como un atentado o una grave
alteracion del orden publico. Para tales eventos, la propia reglamentacion del
servicio debe de prever medidas adecuadas para su pronta reanudacion.

87 Benjamin Villegas Basavilbaso. op. eit. L 111 p. 61.
88 |ouis Rolland, Présis de Droit Administratif, % ed., Dalloz. Paris. 1947, p. 18,
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La huelga en el servicio piblico

Existe también la posibilidad de interrupcion del servicio piblico por huelga de los
trabajadores encargados del desarrolio de la actividad técnica satisfactora de la
necesidad de caracter general correspondiente; la huelga recibe tratamientos dife-
rentes tanto en la doctrina como en el derecho positivo y, en consecuencia, en la
jurisprudencia, que van desde la prohibicion de la huelga en la prestacion de
servicios plblicos hasta su aceptacion bajo ciertas condiciones.

No hay duda de que servicio publico y huelga son por naturaleza antagénicos:
el primero tiene por cardcter esencial la continuidad, o sea, la ininterrupcion de una
actividad, y la segunda es en esencia la interrupcion misma de la actividad; el
servicio plblico es generado por la necesidad de caracter general, el conflicto
colectivo laboral origina la huelga, cuyo derecho ha sido reconocido por el derecho
internacional de los derechos humanos.

La continuidad del servicio puiblico no esta a discusidn, porque es uno de sus
caracteres esenciales; tampoco lo estd el derecho de huelga. Lo que se discute,
cuando ambos entran en conflicto entre si. es cudl de los dos valores prevalece sobre
el otro y hasta qué grado, o si deben coexistir en un plano igualitario de equilibrio.

La confrontacion del derecho de huelga con el caracter esencial de la continui-
dad en el servicio publico es tan debatida v su solucion muy compleja; sin embargo,
es posible que la magnitud del problema pudiera reducirse a su minima expresion
mediante la adopcién de las siguientes medidas:

Proscripcion de la huelga de sofidaridad

En opinién del autor no debe admitirse la huelga de solidaridad en el servicto
pliblico porque es injusto extrapolar los ¢fectos de un conflicto entre dos partes en
pugna hacia ambitos ajenos al mismo, en perjuicio de todo un universo de indivi-
duos con la misma necesidad de carcter general que, por la huelga solidaria, dejarfa
de satisfacerse, en detrimento del goce de sus derechos humanos.

Con lo anterior no se pretende enjuictar la huelga de solidaridad ni pronunciar-
se acerca de su justificacion o descalificacién, ya que no es materia de esta cbra;
pero si se intenta enfatizar lo injusto de pretender ejercitar un derecho, con todo lo
respetable que sea 0 pueda ser, atropellando de los derechos humanos de un
conglomerado de personas, que en algunos casos puede ser la mayoria de la
poblacion, que se ve impedido de disfrutar de un servicio publico por problemas
ajenos por completo a la prestacion del mismo,

Admision de la huelga stricto sensu en algunos casos

En relacion con la huelga, los servicios publicos primordiales o fundamentales
deben tratarse por separado de los clasificados como secundarios, los cuales se
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refieren a necesidades menos mmperiosas o. por lo menos, satisfacibles mediante
actividades técnicas menos compleias o sofisticadas que las desarrolladas en la
prestacidn de los servicios pablicos primordiales o fundamentales.

El servicio ptblico secundario deberia recibir el tratamiento ordinario —ex-
cepto en lo relativo a la huelga solidaria que tampoco en él debiera permitirse—,
porque el perjuicio que recibe el usuario es mucho menor que en el caso del servicio
ptblico primordial, habida cuenta que el primero no opera en el régimen de
monopolio o exclusividad en que funciona el segundo, como lo prueba el servicio
de suministro de energia eléctrica, el de agua potable y alcantaritlado y el telefonico,
entre otros.

La requisa o requisiciéon

Para asegurar la continuidad de servicios pablicos fundamentales en casos de
huelga, en México y en otros paises se ha utilizado la requisa o requisicion,
institucidn juridica poco estudiada. Robert Ducos Adder, en su excelente monogra-
fia sobre la requisicion, la define como:

|... ] unaoperacion por la cual la autoridad administrativa, en forma unilateral, compele
a los particulares —personas fisicas o morales-— a proporcionar, ya sea a clla misma
o atereeros. prestaciones de servicios. uso de bienes inmuebles. o la propicdad o ¢l uso
de bienes muebles. en vista de la satisfaccion de necesidades excepcionales y tempo-
rales reconocidas por la ley como de interés general ®

n atencion a su origen. la requisa se puede dividir en dos grandes grupos: la
militar y la civil. En el ordenamiento juridico mexicano, la primera cncuentra
sustento en el articulo 16 constitucional. sdlo en tiempo de guerra, por cuya razén
ne se justifica en tiempo de paz. En razon de su objeto, la requisa se ciasifica en
real y personal; la primera se refiere a cosas o bienes y guarda semejanza con la
expropiacion; la segunda atafie a actividades o servicios personales y tiene parecido
con la feva.

Se considera que cuando la requisa carece de objetivos militares debiera
denominarse requisa administrativa y no civil, como muchos autores fa llaman,
porque s¢ trata de un acto administrativo encaminado a satisfacer necesidades
publicas o cuando menos de caracter general.

En cuanto a su objeto, la requisa puede versar sobre bienes muebles, sobre
bienes inmuebles, sobre el universo de bienes y derechos de una institucidon y aun
sobre las actividades personales que en la misma desarrollan sus trabajadores, como
ha ocurrido en las requisas de empresas prestadoras de servicio pablico.

[.a requisa de empresa o institucion prestadora de servicio pablico se puede
expticar como una limitacién a tos derechos de propiedad o posesion y de libertad
de trabajo de los gobernados, establecida de manera temporal sobre el universo de

¥ Robert Ducos-Ader. Le droit de réquisition. Théorie générale er régime juridique. 1ibrairic
Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1956, p. 83
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bienes y derechos y respecto de los servicios de los trabajadores de una institucion,
mediante un procedimiento sumarisimo, & fin de que el poder piblico coactivamen-
te pueda disponer de unos y de otros para satisfacer necesidades publicas o de
caracter general.

Francia, Argentinay México, entre oiros paises, han adoptado la figura juridica
de la requisa o requisicion, no sélo como una forma de limitar la propiedad de los
gobernados, sino también como un mecanismo para asegurar la continuidad del
servicio publico.

La ley francesa del 11 de julio de 1938 dio paso a ta requisicion de empresas
prestadoras de servicio piiblico, al atribuir a la requisa, en su articulo 22, la finalidad
de satisfacer las necesidades del pais cuando lo exijan las circunstancias. En
Argentina, el inciso e) de la ley 12,983, faculté al Poder Ejecutivo a requisar
establecimientos industriales y comerciales, consignando judiciaimente con poste-
rioridad el valor de su uso.

En Meéxico, el articulo 112 de la Ley de Vias Generales de Comunicacién
otorga al gobierno la facultad de requisa- los servicios publicos relativos a comu-
nicaciones y transportes en los casos de guerra internacional, de grave alteracion
del orden publico o ante peligro inminente para la paz interior o para la economia
nacional, stempre que a su juicio lo reclame la seguridad, la defensa, la economia o
la tranquilidad del pais.

Mediante la requisa se da la ficcion juridica de la existencia virtual de la huelga
y, de manera simultanea, la efectiva prestacion del servicio piblico al que la
huelga se refiere, con lo cual se pretende respetar el derecho de huelga de los
trabajadores v, a la vez, garantizar la continuidad del servicio en beneficio de todos
Sus usuarios.

Larequisa de una empresa prestadora de servicio publico fundamental, en caso
de huelga, es inobjetable porque resuelve el conflicto entre huelga y continuidad
del servicio publico de manera equitative, sin menoscabo para la satisfaccion de la
necesidad de cardcter general y, portanto sin quebranto para los usuarios; asi como
con el minimo de perjuicios posibles para los trabajadores, para su organizacién
sindical y para la institucién requisada.

Por otra parte, la requisa personal, que €n ocasiones se agrega a la de caracter
real de la institucién en huelga, parece anticonstitucional porque viola la libertad
de trabajo garantizada por el articulo 5° de nuestra ley fundamental; por ello, debe
proscribirse v, en cambio, establecerse el arbitraje obligatorio para la huelga en €l
servicio publico.

Por consiguiente, en tanto no se modifique el régimen juridico de la huelga, la
administracién provisional de la empresa de servicio piblico requisada podria
invitar legalmente —pero no conminar-- a los trabajadores a la realizacioén coti-
diana de sus tareas laborales en el ertendido de que virtualmente la huelga
subsistiria, y de que el desempeno de labores bajo la direccion de la administracion
provisional de la requisa no significaria levantamiento de la huelga ni renuncia a
sus derechos reclamados mediante la misma.

Por otra parte, las instituciones prestadoras de servicios piblicos debieran estar
obligadas a capacitar a su personal de confianza en el manejo de maquinaria y
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equipos especiales, asi como a mantener una relacion actualizada de personal
jubilado y otra de solicitantes capacitados en el manejo sefialado, a fin de que la
administracion de la requisa esté en posibilidad de normalizar el servicio en
brevisimo plazo.

Asimismo, deben pensarse otras medidas tendientes a eficientar la prestacion
del servicio publico en caso de requisa, pero no recurrir a medidas anticonstitucio-
nales e inadmisibles en todo Estado de derecho.

Otras causas de interrupcion del servicio publico

En ocasiones el servicio piblico se interrumpe por causas totalmente imputables a
quien tiene encomendada su prestacion: entre esas causas destacan: la deficiencia
en el mantenimiento u operacidn, el paro patronal, el abandono del servicio o la
quiebra de su concesionario.

Pueden provocar la interrupcion del servicio piblico por abandono, la muerte,
la desaparicion o la renuncia expresa o tacita del concesionario. sin la aceptacion
del concedente. En tales casos el Estado debe actuar de inmediato para restablecer
el servicio a la brevedad posible.

En rigor, la quiebra de quien tiene a su cargo la prestacion del servicio pablico
no debe dar lugar a su interrupcion; por ello, el derecho positivo suele obligar al
sindico de la quiebra a continuar la prestacion del mismo hasta donde ello sea
posible. El derecho positivo también suele prohibir que los bienes afectados a la
prestacién de un servicio piiblico, puedan ser objeto de embargo y secuestro que
entrafien un cambio de destino de tales bienes.

Sin perjuicio de las sanciones aplicables al responsable, en todo caso de
interrupcion del servicio publico, el Estado tiene la facultad de asumir de manera
directa su prestacion, para lo cual utiliza distintos procedimientos; uno de eflos,
bastante empleado en México, es la requisa.

La obligatoriedad

Considerada por algunos autores como otro de los caracteres esenciales del servicio
piblico, la obligatoriedad entraiia tanto el deber de! Estado de asegurar su presta-
cién mientras perdure la necesidad de caracter general que estd destinado a
satisfacer, como la obligacion del prestador del servicio a proporcionarlo en tanto
subsista dicha necesidad si no hay un plazo establecido y el servicio esta a cargo
de la administracion publica o, si estd a cargo de particulares, durante el plazo
sefialado en la concesion o permiso.

En tormo a este punto, Diez expresa: “Otro caracter del servicio publico es el
de la obligatoriedad en el sentido de deber que pesa sobre quien debe prestarlo. La
falta de prestacion debe ser sancionada.”™

“0 Manuel Maria Diez. ap. cir..t. 1. p. 210.
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La adaptabilidad

La adaptabilidad o mutabilidad referida al servicio ptblico consiste en la constante
posibilidad de modificar su regulacion en aspectos que atafen al prestador del
servicio, al usuario o a ambos, en los rubros administrativos, operativos, financie-
ros, tecnoldgicos y de mantenimiento, en aras de corvegir deficiencias o de incre-
mentar la eficiencia, la seguridad y las condiciones del servicio o de aprovechar los
adelantos tecnologicos.

La adaptabilidad o mutabilidad del servicio piblico se puso de manifiesto en
México, por ejemplo, con el cambio de frecuencia de 50 a 60 ciclos en Ja generacion
y suministro de energia eléctricaa cargo de la Compaiiia de Luz y Fuerzadel Centro,
para homologarse con la Comision Federal de Electricidad y permitir la conexion
de ambos sistemas.

La permanencia

La gratuidad

Hay quienes consideran la permanencia como otro caracter esencial del servicio
piblico, sin faltar los que la entienden equivalente a la obligatoriedad o como una
faceta de la continuidad; en todo caso, consiste en la obligacion de mantener fa
prestacion del servicio mientras subsisia la necesidad de cardcter general que
pretende satisfacer y motiva su instauracién, porque el Estado tiene la obligacion
de velar por el bienestar de su poblacién vy, por tanto, de satisfacer sus necesidades
generales.

Algunos autores han sugerido la gratuidad como uno de los caracteres esenciales
del servicio publico; no obstante, no puede considerarse como tal porque cuando
dicho servicio queda a cargo de particulares, indudablemente esta animado por el
propdsito de lucro, por lo que en tal caso la gratuidad es inadmisible.

ELEMENTOS INDISPENSABLES DEL SERVICIO PUBLICO

Ademas de sus caracteres juridicos esenciales, en el servicio publico se advierte un
conjunto de elementos indispensables sin cualquiera de los cuales no es posible su
integracion y prestacion. algunos de estos elementos son: la necesidad a cuya
satisfaccion se destina, la actividad destinada a satisfacer dicha necesidad, el
universo de sus usuarios potenciales, la intervencion estatal, el sujeto que desarrolla
fa actividad satisfactora, los recursos empleados en la prestacion del servicio y su
régimen juridico especial, exorbitante del derecho privado.
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La necesidad a cuya satisfaccion se destina

El servicio publico es generado por la necesidad humana a cuya satisfaccion se
destina y que tiene la peculiaridad de ser una necesidad individual que se generaliza,
es decir, que adquiere caracter general a fuerza de ser la misma de muchas personas,
lo que la convierte en una necesidad comiin, en la que cada quien puede identificar
su necesidad individual y, asi, su satisfaccion puede darse de la misma manera para
todas ellas mediante la prestacion del servicio ptiblico.

Sin una necesidad de cardcter general que satisfacer. es absurdo crear o
establecer un servicio publico; si una ley lo erigiera como tal, serd solo la evidencia
de un capricho o de un error del legislador, consistente en denominar con ese tétulo
a algo distinto a tal servicio que se debe destinar a satisfacer una necesidad de
caracter general. De ahi que un elemento indispensable en el servicio piiblico sea
dicha necesidad.

La actividad satisfactora

Otro elemento indispensable del servicio pablico es la actividad mediante la cual
se satisface la necesidad que le da origen, porque resulta evidente que no puede
satisfacerse sin realizarse la actividad indicada para ello, la cual debe ser técnica y
satisfactora.

Se habla de una actividad técnica porque su realizacion requiere de un proce-
dimiento o conjunto de acciones propias de ciencias, artes, industrias u oficios
especificos, asi como del empleo de ciertos elementos, tales como personal espe-
ctalizado, equipos, instrumentos y materiales determinados, ya que la actividad
técnica estd destinada a producir efectos atiles en un determinado ambito; la técnica
orienta la actividad hacia un fin preciso.

Ademis de técnica, la actividad propia del servicio publico habra de ser, en
razon de su finalidad, satisfactora de la necesidad respectiva, lo cual implica que
sea perfinente, capaz y adecuada. Ha de ser pertinente, o sea. a propdsito, para
conseguir su fin; capaz, en el sentido de apta, proporcionada y suficiente para lograr
su objetivo; y adecuada, o dicho de otra manera. apropiada a las condiciones y
circunstancias de tiempo, modo vy lugar de sus prop6sitos.

El universo de usuarios potenciales del servicio

Otro elemento indispensable del servicio pablica lo constituyen los usvarios ya que
son quienes tienen la necesidad cuya satisfaccion representa su finalidad; sin
usuarios, la actividad satisfactora seria estéril y, por tanto, el servicio injustificado.
El universo de usuarios potenciales de todo servicio publico, dado su cardcter
esencial de generalidad, serd equivalente a la poblacion localizada en el area o 4reas
de su cobertura.
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La intervencion estatal

l.a intervencidn estatal es otro elemento indispensable del servicio puiblico porque
solo mediante ella se puede crear el régimen juridico especial que permite impri-
mirle sus caracteres esenciales de generalidad, regularidad, uniformidad, continui-
dad, obligatoriedad, adaptabilidad y pennanencia; y someter a tal régimen a los
usuarios, a los prestadores y aun a los controladores del servicio.

La intervencion estatal se advierte tanto en la ley que lo crea o suprime, como
en el permiso que lo autoriza o en el régimen juridico exorbitante del derecho
privado a que se sujeta su funcionamiento, control y vigilancia.

El sujeto prestador del servicio

El sujeto a cuyo cargo esta su prestacion figura también entre los elementos
indispensables del servicio publico porque es obvio que no puede haber servicio
sin alguien que lo preste.

Los recursos empleados en Ia prestacion del servicio

Los recursos necesarios para su prestacién son también un elemento indispensable
del servicio publico; tales recursos pueden desglosarse como recursos humanos,
materiales y financieros, cuya obviedad no requiere comentarios adicionales,

Un régimen juridico exorbitante del derecho privado

Otro elemento esencial del servicio piblico es el régimen juridico especial exorbi-
tante del derecho privado; aunque alguros autores lo catalogan como de derecho
plblico v otros o consideran en parte de derecho privado y en parte de derecho pu-
blico, en ambos casos sale de la orbita lel derecho privado, como se comprueba
aun en el servicio publico impropio o virtual, el cual queda sujeto en forma parcial
a normas de derecho publico, por ejemplo, 1a imposicion de un tope tarifario, Para
Silva Cimma:

Este régimen especial consiste en el con unto 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 del derecho privado.”'

! Enrique Silva Cimma, ap. cit., p. 95.
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DEFINICION DE SERVICIO PUBLICO

En la ley

El servicio pablico ha sido definido en la legislacion, en la jurisprudencia y, con
mayor insistencia, en la doctrina.

Desde la época del derecho romano ha existido renuencia a incluir definiciones en
eltexto legal, seglin se desprende de la siguiente afirmacion contenida en el Digesto:
“Omnis definitio in fure civili periculosa est” (50-17-202).

Reticencia semejante se advierte en la Constitucion y en la legislacion mexi-
cana, por ello no extrafia que ni el texto constitucional ni los de los diferentes
codigos v leyes del ambito federal, que aluden al servicio piblico, lo hayan
definido.

En consecuencia, llama la atencion que el articulo 23 de la Ley Organica del
Departamento del Distrito Federal si incluya una definicion de servicio piiblico,
misma que reproduce casi textual el articulo 10 in fine de la Ley Organica de la
Administracion Publica del Distrito Federal, en los siguientes términos;

Para los clectos de esta ley, se entiende por servicio piiblico la actividad organizada
que se realice conforme a las leyes o reglamentos vigentes en el Distrito Federal, con
el fin de satisfacer ¢n forma continua. uniforme, regular y permanente, neccsidades de
caracter colectivo.

Esta definicién legal no incluye los caracteres esenciales de generalidad,
obligatoriedad y mutabilidad del servicio publico reconocidos por la doctrina, pero
si los de continuidad, igualdad, regularidad vy permanencia; asimismo, comprende
de manera explicita o implicita los elementos doctrinarios de la necesidad de
cardcter general, del universo de usuarios, de la actividad técnica, de la intervencidn
estatal y del régimen juridico exorbitante del derecho privado, indispensables en el
servicio publico.

Una definicién no requiere incluir todos los caracteres esenciales y los elemen-
tos indispensabies de lo definido sino sélo los necesarios para establecer el género
proximo y la diferencia especifica; la definicion legal antes transerita, cubre dichos
requisttos: el género préximo es la actividad organizada y la diferencia especifica
consiste en que el fin de tal actividad sea satisfacer una necesidad de caracter
colectivo.

Tal definicion matiza la satisfaccion de dicha necesidad con sus circunstancias
de tiempo —continua— y de modo —uniforme, regular y permanente.

En la jurisprudencia

En Francia, la jurisprudencia desempefia un papel estelar en la conformacion tanto
de la idea como del concepto y la definicion del servicio piblico, mediante arrérs
tan sonados como los de los casos Rothschild, Dekeister, Blanco, Therond y Terrier.
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En la doctrina

En cambio, en México la jurisprudencia no ha tenido una participacion
importante, como en Francia y en Espafia, en la configuracion del concepto y de la
definicion del servicio publico; no obstante, esto no ha sido obstaculo para hacer
algunos pronunciamientos que incluyen definiciones del servicio ptblico, como Ia
formulada con criterio organico, contenida en una resolucion de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, cuya parte medular se transcribe a continuacion:

En derecho administrativo se entiende per servicio piblice un servicio téenico prestado
al pablico. de una manera regular y con inua. para la satistaccidn del orden pablico y
por una organizacién pOblica. Es indispensable, para que un servicio se considere
publico. que la administracidn pablica lo haya centralizado v que lo atienda directa-
mente ¥ de por s, con el cardeter de ducfio, para satisfacer intereses generales y que.
consiguientemenie, los funcionarios y empleados respectivos sean nombrados por el
poder pliblico y formen parte de la administracion[...]%

El criterio del méximo tribunal del puis evoluciond después para sostener: **La
condicién de que la administracion debe centralizar el servicio para que éste se
considere pablico, ha sido objeto de enérgica rectificacion al estimarse que los
servicios pliblicos pueden también suministrarse por empresas privadas.””

En 1985 la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ya habia abandonado el
criterio organico para explicar de mucho mejor manera el servicio publico, confor-
me a los criterios funcional y juridico, como “‘la actividad que se desarrolla para
satisfacer una necesidad colectiva de caracter econémico o cultural, mediante
prestaciones que por virtud de norma especial del poder publico, deben ser regula-

res, continuas y uniformes™.™

En paginas anteriores se citaron y comentaron las definiciones de servicio publico
formuladas por diversos autores; empero, ahora se analizaran dos mas.

La definiciéon de Olivera Toro

Para el distinguido profesor mexicano Juorge Olivera Toro: “el servicio piblico es
la actividad de la que es titular el Estado \ que, en forma directa o indirecta satisface
necesidades colectivas, de una manera regular, continua y uniforme™.”

Como se advierte con facilidad, en csta definicion el género es la actividad; la
especie se da al reducir tal actividad aaquella cuyatitularidad corresponde al Estado

¥ que en forma directa o indirecta satisfice necesidades colectivas.

92 Semanario Judicial de la Federacion, V lipoca, 1 XV_pp.1251 v 1252,

9 Ihidem. t XX, p. 631 XXIX. p 1518 y 1. XXX11, p. 823,

94 Suprema Corte de Justicia de |a Nacion. Segunda Sala. tesis 419, Apéndice 1085,
% Jorge Qlivera Toro, op. cit., p. 57.
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El autor de la presente obra no comparte la opinién en el sentido de que tal
actividad satisface en forma directa o indirecta necesidades colectivas, pues lo que
debid expresarse es que el Estado, como titular de tal actividad, la podra desarrollar
directa o indirectamente, ya que las referidas necesidades siempre seran satisfechas
de manera directa por la actividad.

Por otra parte, la definicion de Olivera Toro no es aplicable al servicio piblico
impropio porque excluye las actividades cuya titularidad no corresponde al Estado
sino a los particulares, quienes por tal motivo no actian como concesionarios sino
COMO penmisionarios.

Definicion de Alcides Greca

El renombrade profesor santafecino Alcides Greca plantea esta definicién omni-
comprensiva del servicio publico:

Toda prestacion concreta del Estado o de laactividad privada. que tendiendo a satisfacer
necesidades piblicas es realizada directamente por fa administracion pablica. o indi-
rectamente por los particulares. mediante concesion, arriende o una simple reglamen-
tacion legal, en la que se determinen las condiciones téenicas y econdmicas cn que debe
prestarse, a fin de asegurar su menor coste. cfectividad, continuidad y eficacia.®

Ciertamente, como dice Greca, en los casos de concesion o arriendo del
servicio plblico, el Estado realiza de manera indirecta la prestacion que le esta
atribuida, no asi en los casos de servicios piiblicos impropios en que la prestacion
no es atribucién del Estado, quien se concreta a otorgar un permise o una licencia
o autorizacion al particular para que sea €ste quien preste el servicio por si'y no por
delegacion de! Estado ni del municipio.

Definicion propuesta

Se entiende por servicio piblico toda actividad técnica destinada a satisfacer una
necesidad de cardcter general, cuyo cumplimiento uniforme v continuo, deba ser
permanentemente asegurado, regulado y controlado por los gobernantes con suje-
cidn a un mutable régimen juridico exorbitante del derecho privado, ya por medio
de la administracién publica, bien mediante particulares facultados para ello por
autoridad competente, en beneficio indiscriminado de toda persona.

De la anterior definicion de servicio piblico destacan o derivan los siguientes
aspectos relevantes:

% Alcides Greca, Derecho y ciencia de la administracion municipal, Imprenta de 1a Universidad
Nacienal del Litoral. Santa Fe, Argentina, 1943, p. 194,
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Es una actividad

El servicio publico no es, como se ilego a pensar, una estructura o un 6rgano, sino
una actividad y, por tanto, algo intangible que no se puede guardar, almacenar,
transportar ni atesorar. Si, por ejemplo, un servicio piiblico de transperte tiene
capacidad para efectuar cien mil viajes-pasajero-dia y ayer solo realizé sesenta mil
viajes-pasajero, los no aprovechados cuarenta mil restantes no pueden acumularse
a su capacidad de oferta del dia de hoy.

Es una actividad técnica

No se trata de una actividad cualquiera, sino de la que se realiza por medio de
personal capacitado, con el apoyo de materiales y equipos especiales, de acuerdo
con planes y programas preconcebidos y procedimientos especificos predetermi-
nados.

Destinada a satisfacer una necesidad de caricter general

No todas las actividades técnicas podran ser de servicio publico sino solo aquellas
que satisfacen necesidades de caracter general, diferentes a las necesidades publicas
cuya satisfaccidn se logra mediante el ejercicio de las funciones pablicas, porque,
como se vio, las primeras son la suma de muchas necesidades individuales iguales,
mientras que las necesidades publicas sor las del Estado y demas entes publicos.

El Estado debe asegurar, regular y controlar su prestacion

En rigor, no interesa tanto quién realice tal actividad, como que la necesidad de
caracter general sea satisfecha, por lo que no en todos los casos se reserva el Estado
su prestacion, empero, en todos tiene li obligacion de asegurarla, regularla y
controlarla.

No toda actividad estatal es servicio piablico,
ni todo servicio piliblico es actividad estatal

Contra lo que Duguit afirma, no toda actividad estatal cuyo cumplimiento deba ser
asegurado, regulado y controlado por los gobernantes es servicio publico, sino sélo
la actividad que, ademas de ser técnica, satisface una necesidad de caracter general,
lo cual excluye a otras actividades del Estado: las funciones publicas, las actividades
de interés piblico que no satisfacen necesidades de cardcter general y las activida-
des socioeconomicas simples.
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Se sujeta a un régimen exorbitante del derecho privado

El servicio pablico, ya sea propio o impropio, se sujeta a un régimen juridico
exorbitante del derecho privado, el cual es mutable en todo momento para adaptarse
a las variaciones de la necesidad a cuya satisfaccion se destina o a los avances
tecnologicos, lo cual evidencia la intervencién estatal en la prestacion del servicio
publico.

Caracteres esenciales y elementos indispensables

La definicién propuesta por esta obra incluye los caracteres juridicos esenciales del
servicio publico seflalados por la doctrina, asi como sus elementos indispensables;
ademas, alude de manera implicita a los recursos necesarios para la prestacion del
servicio.

DIVISION Y CLASIFICACION DEL SERVICIO PUBLICO

La division

Una vez definido, conviene dividir el servicio ptiblico y después clasificarlo.

Unadivision universal del servicio publico permite separarlo en dos grandes grupos
que atienden al sujeto a quien esta atribuido:

Propiamente dicho o servicio piblico propio

Como se establecio en paginas anteriores, el servicio publico propio es el atribuido
al Estado, el cual lo puede prestar en forma directa por medio de las dependencias
o entidades de la administracion piiblica o a través de particulares a quienes confia
su operacion mediante algiin mecanismo de delegacion; en tal caso lo que se
transfiere no es la atribucion de prestar u operar el servicio publico, sino sélo su
operacion o prestacion, por lo que la concesidn o cualquier otra forma de delegacion
sera temporal.

Impropiamente dicho o servicio pablico impropio

Llamado también virtual, el servicio pablico impropio (que no esta atribuido al
Estado), es una actividad privada que, como el propio, también satisface necesida-
des de cardcter general, con sujecion a un régimen juridico especial exorbitante del
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derecho privado; como dicha actividad no esta atribuida at Estado, su realizacion
10 requiere concesion, pero si permiso, licencia o autorizacion, segin se vio antes,

La clasificacién

Elservicio publico estd encuadrado tanto dentro de las actividades del Estado (junto
con la funcion pablica, la actividad de interés publico y la actividad socioecondmica
simple)} como dentro de las actividades de los particulares (al lado de los servicios
al consumidor, los servicios al productor y los servicios profesionales); asi, dicho
servicio puede clasificarse con base en distintos criterios.

Algunos de esos criterios son: las caracteristicas de sus usuarios, el gjercicio
de autoridad, su aprovechamiento, su importancia, el tipo de la necesidad que
satisface, la razon de su cobro, su régimen juridico, la titularidad o jurisdiccion del
servicio, la competencia econdmica y el prestador del servicio.

a)

b)

c)

€)

Por las caracteristicas de los usuarios, segn sean determinados o indeter-
minados. El servicio piblico sera wtf singuli cuando tiene usuarios deter-
minados, como el de suministro de energia eléctrica, Uti universi cuando
no sea posible determinar individualmente a los usuarios, como en el
servicio de alumbrado publico.

Por el gjercicio de autoridad, el servicio ptiblico se clasifica como de gestion
publica si su prestacion implica el ejercicio del poder administrativo,”
como ocurre en el servicio piblico de trinsito. Y como de gestion privada
cuando su prestacion no implica ¢l ejercicio de autoridad, como sucede en
¢! servicio que prestan los *“*cargadores’” en las terminales de transporte y
centros de abasto.

Por razon de su aprovechamiento o utilizacién, resulta clasificable como
voluntario cuando el usuario lo aprovecha sin ninguna coaccion, como su-
cede en el servicio publico telefénico, y obligatorio cuando su empleo se
impone a quienes estan en un supuesto determinado, como acontece con el
servicio pitblico de drenaje.

Por razén de su importancia los servicios pablicos se clasifican en indis-
pensables, como el de suministro de agua potable; secundarios, la radiodi-
fusion de frecuencia modulada, por ejemplo, y superfluos, entre los que se
encuentran los relativos a ciertos espectaculos o diversiones, como los de
carreras de caballos, la pelota vasca y la lucha libre, para citar sélo algunos.
Por el tipo de la necesidad, se clasifican en constantes, cuando su prestacion
¢s diaria y a todas horas, durante todo el afio, como el servicio de transito:
cotidianos, si su prestacion es diaria, durante todo el afio, pero dentro de
un horario predeterminado, como el de alumbrado pablico; intermitentes,
cuando su prestacion no es diaria o no todos tos meses del afio y dentro de
un horario limitado, como el servicio de educacién primaria; y esporddicos,

¥ 1id Andrés Serra Rojas, op cir. 1.1, p.12]
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que sdlo se prestan cuando aparece la necesidad, como el servicio de
bomberos.

£ Porrazon de su cobro se les clasifica como servicios gratuitos, cuando son
financiados por completo con recursos fiscales por lo que no se cobra al
usuario el acceso a su utilizacidn, tal es el caso del servicio de transito; vy
onerosos, que son aquellos servicios en que los usuarios deben pagar por
su uso de acuerdo con una tarifa predeterminada por la autoridad compe-
tente, aun cuando se trate de servicios publicos muy subvencionados. ya
que el acceso no es libre, sino supeditado al pago de una cuota.

g) Por su régimen juridico, que puede ser piblico o mixto. De acuerdo con la
doctrina francesa, son de régimen juridico publico los servicios publicos
regidos de manera exclusiva por el derecho piblico.” o sea, los propiamen-
te dichos operados por la administracion piblica; son de régimen juridico
mixto —en parte de derecho piblico y en parte de derecho privado-, fos
servicios publicos impropios o virtuales —incluidos los indusiriales v
comerciales—, asi como los propiamente dichos operados bajo el régimen
de concesion o de gestién interesada.

k) Porrazon de la competencia economica, pueden ser de régimen de mono-
polio, de oligopelio o de régimen de competencia segiin haya uno solo,
pocos o muchos prestadores.

f) Por la titularidad o jurisdiccion del servicio, en atenciéon a la instancia
gubernamental a que corresponde el aseguramiento y control del servicio,
se agrupan en: generales o nacionales, regionales o provinciales, munici-
pales o locales y concurrentes; respecto de los tiltimos, Serra Rojas expresa:

[Hay determinadas materias que no son de la exclusiva competencia federal, y

pueden ser atendidas por las autoridades federales, locales y municipales: educa-

cidn piblica, turismo. salubridad. caminos, ete.. organizados en servicies coordi-
99

nados.

FORMAS DE GESTION DEL SERVICIO PUBLICO

La gestion de los servicios publicos puede quedar a cargo de personas tanto de
derecho pliblico como de derecho social y también de derecho privado. En el primer
caso puede ser mediante diversas modalidades, como la gestién indiferenciada de
la administracion publica centralizada, la gestion por medio de un érgane descon-
centrado, la personificacidn del servicio piiblico o su gestion mediante un fideico-
miso pablice.'™

La personificacién del servicio se da en el esquema de la descentralizacion
administrativa por servicio, que implica ta creacién de un ente publico con autono-

%% Andre de Laubadere, Trairé Elementaire de Droit Administratif. Librairic Générale de Droit et
de lurisprudence. Paris. 1963, 1. [ p. 557,

" Andrés Serra Rojas, op. cit.. L 1. p.122

190 ¢ fr. Fernando Garrido Valla, Tratado de derecho .. op. cit. vol. [1. p. 372,
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mia juridica, financiera y técnica y por tanto, con personalidad juridica, patrimonio
y ordenamiento técnico propios.

El derecho positivo de cada pafs le da nombre distinto al ente piblico resubtante
de la personificacion del servicio piblico; en Francia se le llama establecimiento
publico; en Argentina, ente autdrquico; en Espafia, organismo auténomo; en
Inglaterra, corporacidén piblica; en Uruguay se contemplan dos entes distintos: el
ente autonomo v el servicio descentralizado; en Venezuela también existen dos
tipos de entes publicos prestadores del servicio publico: el establecimiento pablico
institucional y el establecimiento piblico corporativo.

En México también existen dos tipos de entes piblicos para la prestacion del
servicio publico: el organismo puablico descentralizade v la sociedad nacional de
crédito.

El derecho social también aporta sus moldes para la creacién de personas
prestadoras de servicios piblicos, como las sociedades cooperativas de interven-
cién oficial y las de participacion estatal.

Por su parte, las personas de derecho privado prestadoras de servicios plblicos,
pueden ser fisicas o morales, estas (ltimas constituidas como sociedades en los
formatos del derecho civil o principalmente del mercantil.

Los particulares que se encargan de un servicio publico propio lo hacen en
virtud de una concesién o de contratos de locacion, de subrogacion o de gestion
interesada.

La prestacion de servicios publicos impropios o virtuales la efectiian los
particulares con base en permiso, autorizacion o licencia que expide la autoridad
competente.

%



