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1. SERVICIO PUBLICO: LEGITIMIDAD Y SATISFACCION
DEL INTERES GENERAL

En principio, el servicio publico esta vinculado con un régimen juridico
exorbitante con respecto al derecho civil, lo que hace que éste posea una
referencia directa a la dicotomia tradicional del derecho administrativo
del gobernante confrontado con el gobernado o la administracion publica
frente al administrativo.

Esta concepcion clasica pierde vigencia en una época en la que la go-
bernabilidad de las sociedades exige una interaccion del ciudadano con
las autoridades, en las que estas tltimas no son las inicas que definen el
bien publico, ni son las responsables exclusivas de conseguirlo.

La pretension estatista de nacionalizar los servicios publicos como
forma idonea para garantizar la prestacion de los mismos también hace
crisis, ya que la gran organizacion pierde legitimidad frente a la sociedad
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cuando es incapaz de ser eficiente y eficaz. No basta con que se ofrezca el
servicio, sino que éste debe satisfacer realmente a la sociedad, que cada
dia es mas exigente.

Entonces, la discusion tedrica de la nocion del servicio publico, en
principio, puede ubicarse entre dos extremos: quienes conciben al Estado
esencialmente como un prestador de servicios publicos, incluso cuando
ejerce actos de autoridad, y quienes definen al Estado como una autori-
dad capaz de excluir cualquier actividad economica del mercado y con-
vertirla en publica, sin que necesariamente en ninguno de los extremos se
garantice la satisfaccion del interés publico

El desarrollo del derecho administrativo permite identificar la diversi-
dad de actividades estatales y la clasificacion de las mismas; asimismo,
ayuda a distinguir entre las personas juridicas tanto organica como fun-
cionalmente, con lo que es posible concebir al servicio publico en forma
opuesta a la tradicional, sin tener que renunciar a esta nocion y alegar
ambigiliedad del concepto “interés publico”.

El supuesto inicial de cualquier teoria del servicio publico es que el
interés publico es siempre superior al privado; sin embargo, conviene
agregar que si en la busqueda del interés publico no se consigue la sa-
tisfaccion de los intereses individuales y concretos, se corre el riesgo de
desviar el sentido de esta actividad estatal.

II. LA NECESIDAD DE UNA REVISION DEL CONCEPTO
DE SERVICIO PUBLICO

Desde mediados del siglo XX, los autores convienen en las dificul-
tades que presenta definir suficientemente la nocion de servicio publico
y han propuesto varios criterios: organico, material, juridico, técnico y
formal.!

I Algunos de los principales autores mexicanos de la segunda parte del siglo XX

no son ajenos a esa postura. Gabino Fraga abandona la idea de que el servicio publico
es una nocidn tnica para determinar el contenido del derecho administrativo, y prefiere
el concepto “funcion publica”, y se adhiere a la teoria de que el servicio publico es s6lo
una actividad mas del Estado con el propdsito exclusivo de satisfacer el interés general,
Fraga, Gabino, Derecho administrativo, 40a. ed., Mexico, Porraa, 2000, pp. 22-25, 242
y 243. Andrés Serra Rojas si da una definicion de servicio publico, pero destaca la difi-
cultad para encontrar una nocion precisa, Serra Rojas, Andrés, Derecho administrativo.
Primer curso, 19a. ed., México, Porrua, 1998, pp. 110 y 111.
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La complejidad del Estado social de derecho nuevamente muestra la
necesidad de hacer distinciones precisas en los conceptos tradicionales
para explicar la realidad juridica, y sobre todo delinear las esferas juridi-
cas de las personas publicas o privadas para eliminar el caracter autorita-
rio del servicio publico en el concepto liberal o estatista.

El problema en la practica no esta en cual es la nocién adecuada de
servicio publico, sino en las escasas o nulas posibilidades de éxito que
tiene a su disposicion el individuo para garantizar el disfrute dptimo de
un servicio publico.

Una consecuencia de la nocion imperante de servicio publico y una
evidencia de la necesidad de su revision es, como lo exponen Garcia En-
terria y Fernandez, la siguiente:

. en los supuestos de negativa de la administracion a la implantacion
de un nuevo servicio publico u organizacion prestacional o la mejora de
los existentes, el ciudadano permanece practicamente indefenso,... la vida
diaria ofrece continuamente ejemplos de esta indefension material de los
ciudadanos ante la falta de escuelas, de zonas verdes, de servicios urba-
nisticos minimos, de sefialamientos de trafico, de agua potable, etc. cuyas
demandas a veces son violentas a falta de cauces juridicos practicables y
efectivos...?

La conversion de una actividad industrial o comercial en servicio pui-
blico, la extension o establecimiento del mismo es una cuestion politica,
que se refleja en la asignacion del presupuesto, que es el limite de capaci-
dad estatal de hacer efectivos los derechos de los individuos.

La posibilidad juridica de exigir al Estado la prestacion del servicio
publico esté limitada por el presupuesto, y s6lo se proporciona en la me-
dida en que haya recursos disponibles para ello.

Este hecho condiciona la facultad del legislador para excluir del mer-
cado a una actividad determinada, puesto que si bien es cierto que el
servicio publico se crea para suplir la deficiencia del particular, es decir,
que una necesidad social no quedara satisfecha, mal satisfecha o insufi-
cientemente satisfecha sin la intervencion estatal, no es menos certero
que establecer un monopolio estatal que no necesariamente modifica la
situacion mencionada, si no existe inversion publica suficiente o capaci-
dad presupuestaria.

2 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramon, Curso de derecho admi-
nistrativo, Madrid, Civitas, t. II, 1990, p. 74.



432 SERGIO A. VALLS HERNANDEZ

Dentro de la crisis de la nocion del servicio publico se encuentra la
posibilidad de que la prestacion de éste se haga con la concurrencia de
entes gubernamentales y no gubernamentales, toda vez que los primeros,
cuando no tienen el monopolio en la gestion de la actividad, por lo menos
poseen ventajas en la competencia econémica.

III. EL SERVICIO PUBLICO Y OTRAS ACTIVIDADES
ECONOMICAS DE LAS PERSONAS GUBERNAMENTALES

Otro aspecto de esta crisis es la expansion de la gestion econdémica del
Estado, que no necesariamente toda esta vinculada con un servicio publi-
co, por no ser monopolios de iure a favor de éste en todos los supuestos.
Los entes gubernamentales, cuyo objeto es una actividad privada, lo que
hemos llamado empresa publica, en sentido estricto, y que por alguna
razon sea considerada un area prioritaria para la intervencion estatal, no
prestan un servicio publico. Por lo tanto, las actividades economicas de la
administracion publica pueden tener como fin primario la obtencion de
utilidades, rescatar una fuente de trabajo, equilibrar un mercado de bie-
nes o servicios, entre otros, y so6lo secundariamente obtener un beneficio
colectivo.

El Estado participa en un sector, incluso con exclusividad, por con-
sideraciones de indole fiscal o financiera; es decir, para contar con una
fuente de ingresos importante y segura. El ejemplo mas evidente en el
caso mexicano es la exclusividad sobre los hidrocarburos, que ha sido y
es un elemento esencial para las finanzas publicas. Esta actividad, mas
que un servicio publico, es la explotacion del patrimonio nacional.

Entonces, la participacion estatal en este tipo de actividades econdmi-
cas distintas al servicio publico, mas que provenir de un razonamiento
técnico juridico, devienen de una realidad econdmica, y, por lo tanto,
surge el cuestionamiento de cual debe ser el régimen al que se sometan
las personas que se dedican a ellas. Ante esto, se plantean las preguntas
siguientes: ;es procedente, como sucede en el servicio publico, que una
persona gubernamental goce de prerrogativas de indole politica cuando
concurre con los particulares en la actividad?, o ;jes procedente que en
la explotacion del patrimonio estatal se establezcan reglas exorbitantes a
favor del ente publico respecto a los particulares que interactian con éste
en el mercado?
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Si consideramos la definicion de servicio publico de que es toda aque-
lla actividad econémica que ejerce en exclusiva el Estado, ya sea directa
o indirectamente, puede presentarse el caso en que una actividad de in-
terés publico proceda someterse a una regulacion de régimen privado, y
viceversa.

Sobre el particular, en México la legislacion ha otorgado un régimen
juridico distinto a los bienes de una persona gubernamental, afectos a
un servicio publico, sujetos a la normatividad propia de los bienes del
dominio publico, y los demas bienes de su propiedad, regidos por la nor-
matividad del derecho comun. Con esta determinacioén por lo menos se
atiende a dos tipos de definiciones: la organica: quién realiza la actividad,
y la funcional: qué actividad se lleva a cabo.

IV. ORIGEN DEL CONCEPTO

En el siglo XVIII, el Estado inici6 la que podriamos calificar como
una tercera linea de actuacion —primero fueron las funciones de limita-
cion de las conductas de los sujetos privados, actividad de policia—, y
luego empez6 a poner en practica politicas de impulso y proteccion de
la actividad empresarial de los particulares —actividad de fomento—, y
cuando abarca la produccion de bienes y servicios destinados satisfacer
las necesidades de la poblacion es cuando comienza a funcionar como un
prestador de servicios publicos.

Hay autores que sostienen que desde antes de la expansion del consti-
tucionalismo, los Estados llevaban a cabo los servicios publicos de jus-
ticia, defensa y relaciones exteriores; empero, estas actividades se reali-
zaban con un espiritu mas bien delimitador de conductas o sancionador
de las mismas mediante el uso de la coaccion, por lo que no se podian
considerar propiamente como un servicio; ademas, dichas actividades no
estaban pensadas para proporcionar utilidad a personas concretas, sino
para atender necesidades abstractas de la colectividad o a la mera conser-
vacion del poder de un grupo y la imposicion de una dominaciéon como
forma correcta de garantizar la convivencia pacifica entre los hombres.

La nocion material de servicio publico surgié cuando los Estados co-
menzaron a realizar actividades prestacionales, distintas a los actos de
soberania, de autoridad, dirigidas a satisfacer necesidades a personas
concretas, llamadas usuarios, lo que se desarrollo en tres fases:
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En un primer momento el Estado asumio la prestacion de los servicios
de beneficencia, salud y educacion, genéricamente denominados servi-
cios asistenciales.

Este fendmeno se presento, en los paises catolicos, después de que la
Iglesia perdio6 los medios indispensables para realizar dichos cometidos,
como consecuencia de leyes liberales que desamortizaron sus bienes, y en
otras ocasiones, por razones ideoldgicas, como sucedié con la educacion
francesa, a consecuencia del principio revolucionario de la ensefianza ge-
neral y obligatoria en manos del Estado para lograr la igualdad social.

En los paises en que triunf6 la reforma calvinista o luterana, el Estado
los asumid por la desarticulacion de la red de asistencia social de esta
organizacion religiosa.

La segunda etapa se presentd cuando el Estado se dio a la tarea de
crear la infraestructura econéomica que fue la base material de otros ser-
vicios; asi, primero encontramos las obras hidraulicas, tales como los
canales, los embalses, los puentes y los ferrocarriles, y mas tarde apa-
recerian el telégrafo, la produccién y distribucion de electricidad y el
servicio telefonico.

Esta segunda fase se enfrentd a una doble dificultad: por una parte el
postulado liberal respecto a la incapacidad de los entes publicos para rea-
lizar actividades “empresariales”, y, consecuentemente, considerar que
éstas se reservaban a sujetos privados, y, por otra parte, el Estado no tenia
titulo juridico para la prestacién de servicios de contenido econémico,
pues esto contradecia a la filosofia politica liberal de un gobierno acotado
y no intervencionista.

Las sefialadas dificultades se salvaron de la siguiente manera: la pri-
mera mediante la figura de la concesion, en la que la administracién con-
servaba la titularidad del servicio, pero confiaba su explotacion econo-
mica a un sujeto privado. La segunda, con el argumento de que estos
servicios econdmicos se realizaban sobre bienes inmuebles propiedad del
Estado, y que la propiedad permitia al duefio, realizar sobre su bien las
actividades que estimara convenientes, es decir, el vinculo indivisible
entre el suelo y las actividades que se llevaban a cabo sobre el mismo
proporcionaba el titulo juridico necesario para dicha realizacion.

La tercera fase apareci6 hacia finales del siglo XIX y principios del
XX, cuando las administraciones se hicieron cargo de la propiedad y
la gestion directa de empresas mercantiles, asi como de actividades de
produccién y distribucion de bienes y servicios. No debe soslayarse el
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impacto del principio marxista de la propiedad publica de los medios
de produccion para que el Estado asumiera la realizacion de actividades
empresariales,® asi como tampoco el hecho de haberse advertido la im-
portancia que tenian esos servicios y los inconvenientes que se derivaban
de su ejecucion por parte de quienes tenian como meta la obtencion de un
lucro o beneficio, lo que no siempre era congruente con la indole propia
del servicio publico.

V. EL SERVICIO PUBLICO Y LA LEGITIMIDAD ESTATAL

La evolucion material del servicio publico y su expansion en el siglo
XX varia dependiendo de la historia economica de cada Estado, incluso
los motivos para la creacion de los mismos son circunstanciales; en algu-
nos tienen una corta duracion, y en otros se convierten en consustanciales
a la vida del Estado.* Esto ultimo sucede en el Estado social de derecho,
en el que no se concibe su existencia sin la prestacion de un conjunto de
servicios publicos que tiendan a mitigar las desigualdades sociales.

Bajo esta perspectiva, el concepto del servicio publico adquiere una
complejidad mayuscula, porque ya no es una actividad mas del Estado o
de la sociedad, sino que se convierte en elemento legitimador del orden
politico y social imperante, y su normatividad afecta la economia en su
conjunto en sus tres aspectos: qué y cuantos bienes y servicios deben
producirse en una colectividad; como se deberan emplear los recursos
disponibles para ello, y para quién se deben producir.

Ademas, el servicio publico afecta el tipo de bienes y servicios que
se producen en una colectividad, puesto que al ser ofrecidos al publico
incentiva o no la participacion de los particulares en ese proceso, cambia
habitos de consumo, orienta conductas sociales y ocupa parte de los re-
cursos econoémicos escasos que puedan estar disponibles en un determi-

3 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, 5a. ed., Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 2000, pp. 28-45.

4 Serra Rojas, Andrés, Derecho administrativo, cit., nota 1, pp. 108 y 109, citando a
Gilbert Gillespie Lenz, sostiene que algunas actividades publicas, que desde otra perspec-
tiva se pueden clasificar servicios publicos, son llamadas funciones publicas, puesto que
“son servicios de los cuales no puede prescindir una sociedad, como la justicia, la defensa
nacional, los transportes, la actividad educativa y econémica del Estado, el crédito publi-
co y otras”. Sin embargo, algunas de estas actividades, en el Estado en que vivimos, son
llevadas a cabo por particulares o con la trascendente ayuda de éstos, y sin que por ello
deba dejarseles de considerar funciones publicas.
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nado momento. Finalmente, la prestacion de servicios publicos, gratuitos
o no, afecta la forma de distribuir la renta nacional entre la poblacion a
partir de la determinacion de los grupos beneficiados. Incluso la politica
redistributiva de la riqueza de los Estados en los inicios del siglo XXI
utiliza principalmente el gasto social que generalmente se relaciona con
la prestacion de un servicio publico.

El aspecto politico se relaciona con la legitimidad del Estado, en gene-
ral, y los gobiernos en particular.

Lo anterior dificulta el estudio de este concepto desde el punto de vista
juridico, puesto que el contenido econémico, social y politico del mismo
impide que en un momento histérico sea sencillo determinar el alcance
real del contenido del “interés general”,> que es la principal justifica-
cidon a la que se ha recurrido en derecho administrativo, tanto en la
doctrina como en la legislacion y la jurisprudencia, para considerar una
actividad como servicio publico.

La tinica cuestidon a debatir (en un concepto estricto de servicio publico)
sera entonces la relativa a cuando se dan estas razones de interés publico.
Pero esta cuestion es mas politica que juridica, por lo que su apreciacion
esta condicionada a las ideas vigentes en un periodo determinado... acti-
vidades que en otras épocas historicas se han considerado como privadas,
hoy son servicios publicos y es posible que en el futuro cambie radical-
mente esta situacion.®

En el Estado actual, dentro del estudio del servicio publico, los aspec-
tos econdmicos, relacionados con la eficiencia en su produccion y distri-
bucidn, costo y, sobre todo, la participacion de los individuos y los grupos
en los beneficios del mismo, afectan la distribucion de renta y, por ende,
determinan el contenido de lo que se entiende por “interés general”.

5 En este punto hay un problema grave de definicion juridica, ya que este tipo de

conceptos son huecos, como el concepto tradicional de justicia, dar a cada quien lo suyo,
y por lo mismo su contenido es contingente e histéricamente variable. Véase Kelsen,
Hans, Qué es la justicia. Sobre el concepto interés general debe mencionarse que Miguel
Acosta Romero dedica el capitulo XI de su Segundo curso de derecho administrativo,
2a. ed., México, Porrua, 1993, pp. 1042-1134, al analisis de dicho tema, bajo el titulo
“Las nociones de interés publico, orden publico, utilidad ptblica y beneficio social en el
derecho administrativo”.

6 Garrido Falla, Fernando, Tratado de derecho administrativo, 6a. ed., Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1986, t. 11, p. 370.
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La actividad social a que se refiere un servicio publico (salud, trans-
porte, educacion, seguridad), como tal, puede que se remonte en su exis-
tencia a los comienzos de la humanidad, es decir, no es producto de la
modernidad.

Lo novedoso en el siglo XIX es que por factores econémicos y socia-
les esa actividad adquiere una importancia tal para la colectividad, que
su prestacion continuada y permanente se hace indispensable para la vida
social, y su falta provoca algln tipo de quebranto.

En términos filosoficos,’ la justificacion de la intervencion estatal en
las actividades consideradas como propias de los particulares en los al-
bores del Estado moderno es el concepto de solidaridad social y la sub-
sidiariedad. El Estado debe participar en la regulacion de la distribucion
y produccidn de bienes y servicios para garantizar que éstos se presten al
mayor nimero posible de habitantes en un territorio, y lo puede gestionar
cuando las capacidades econdmicas y técnicas de los particulares sean
insuficientes para lograr esos fines.

VI. NOCION JURIDICA DEL SERVICIO PUBLICO

La nocion juridica de servicio publico es una respuesta a un fendémeno
estatal que se extiende en el siglo XIX, ya que paulatinamente las ad-
ministraciones publicas van ampliando su participacion en actividades
economicas en las que los principios rectores del derecho publico, la so-
berania y el poder publico no son suficientes para justificarlas, y mucho
menos normarlas.

En su origen, el concepto juridico, por un lado, es una forma de se-
parar las competencias de las autoridades jurisdiccionales y administra-
tivas® y, por el otro, la piedra angular del derecho administrativo, puesto
que a partir de su definicion los teodricos franceses Duguit, Jéze y Bon-
nard pretendieron fundar la autonomia de esta rama del derecho.’ Estos
autores de la escuela realista propusieron que el servicio publico era un

7
8

Gonzalez Uribe, Hector, Teoria politica, 5a. ed., México, Porrua, 1984.
Olivera Toro, Jorge, Manual de derecho administrativo, 7a. ed., México, Porria,
1997, pp. 65 y ss. Este autor hace un analisis de la actuacion del Consejo de Estado fran-
cés al resolver el caso de la joven Agnes Blanco, que fue herida por una vagoneta que
circulaba entre dos edificios de la manufactura de tabacos de Burdeos y que se sometio,
para su resolucion, a la competencia administrativa y no a la civil.

9 Fraga, Gabino, Derecho administrativo, cit., nota 1, pp. 21-23.
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concepto util para sustituir las bases tradicionales en las que giraba el de-
recho administrativo, la soberania, y definir primordialmente la actividad
estatal a partir de la prestacional.

Lo destacable de estas posturas es que para inicios del siglo XX la ac-
tividad estatal de prestar servicios era tan importante que se identificaba
como otra manera de manifestarse el Estado, adicional a la emision de
ordenes, y terminar siendo la que mas pesa en la vida de la colectividad,
ya que lo estimado por los individuos es lo que recibe del Estado y, por
lo tanto, una fuente de legitimacion del poder social.

El particular sufre el acto de autoridad, y se beneficia del acto de ges-
tion, y una justificacion para tolerar lo primero es la existencia del se-
gundo.

Este razonamiento conduce a la distincion entre actos de autoridad y
actos de gestion. Los primeros son aquellos en que el Estado ejerce su
soberania sobre los particulares, y los segundos, en los que asemeja su ac-
tividad a los de un particular.'

VII. LA EVOLUCION DEL SERVICIO PUBLICO

La gran diversidad historica de contenido del servicio publico ha fa-
vorecido la elaboracion de multiples conceptos del mismo, toda vez que
bajo esta denominacién se comprenden actividades disimbolas: presta-
cionales, como pudieran ser la distribucion de agua potable, el transporte
y la imparticion de justicia o asistenciales, como la salud, la educacion y
de beneficencia.

Estas actividades son consideradas como propias del Estado por cri-
terios econdmicos, y politicos, que en si mismos pueden ser arbitrarios
y circunstanciales, en exclusiva de éste o con la concurrencia de los par-
ticulares.

Este hecho ha provocado la llamada crisis de la nocion del servicio
publico.

Por un lado, la interpretacion negativa considera que el concepto es
impreciso, especialmente por su vinculacion con lo publico, y por lo mis-
mo no es util para delimitar cientificamente una realidad juridica.

Gordillo menciona que existe un abandono del concepto tradicional, so-
bre todo en el concepto juridico actual, aunque con el régimen juridico del

10" Garrido Falla, Tratado de derecho administrativo, cit., nota 6, pp. 357-402.
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servicio publico se pretende asegurar el interés publico, las facultades exor-
bitantes que se le conceden al prestador frente al administrado provocan
que se cancelen las posibilidades del usuario para quejarse de la eficiencia
de un servicio defectuoso, y poco puede incidir en la mejora del mismo.

Para quienes sostienen la crisis de la nocion, el concepto de servicio
publico se “utiliza”, mas que para satisfacer las urgentes necesidades co-
lectivas, para asegurar prerrogativas al gestor del mismo bajo el argu-
mento de la supremacia del interés publico sobre el privado. Sobre este
punto hay que resaltar que el interés publico no es la simple suma de los
intereses individuales de la mayoria, ni el interés de la administracion,
ni es s6lo una conveniencia material, porque aunque su contenido sea
eminentemente econdémico, la determinacion de la existencia del servicio
publico implica una valoracion social sobre la procedencia del mismo y
su impacto en la aspiracion de la justicia.

La crisis de concepto se manifiesta: en que actualmente existen per-
sonas publicas no gubernamentales que desarrollan actividades, sin que
exista previa autorizacion del Estado, tendientes a satisfacer una necesi-
dad colectiva, es decir, puede realizar actividades que en si mismas sean
un servicio publico, independientemente de que haya una declaracion es-
tatal en ese sentido; en que la necesidad colectiva es contingente, carece
de rigor dogmatico debido a que esta categoria procede de una determi-
nacion del legislador, sin importar si atiende a una “verdadera necesidad
publica”, y en que muchos gestores de servicios publicos, ya sean per-
sonas gubernamentales o no gubernamentales, rigen sus relaciones por
un régimen mixto, pero este régimen también se presenta para las em-
presas que desarrollan actividades privadas con interés publico, también
llamados servicios publicos impropios. Es el caso de las organizaciones
ciudadanas cooperativas, que coordinan esfuerzos para satisfacer deman-
das, como el abastecimiento de agua potable, introduccion de sistemas
de desechos soélidos y liquidos, entre otros, que funcionan en aquellas
comunidades donde las autoridades municipales y/o estatales no tienen
una cobertura suficientemente amplia.

Por otro lado, la interpretacion positiva se divide en tres: la maxima,
que identifica el concepto con la actividad estatal en su conjunto; la me-
dia, que lo confunde con la actividad de la administracion publica, y la
minima, que lo reduce a una parte de la actividad administrativa.

1" Gordillo, Agustin A., Tratado de derecho administrativo, Buenos Aires, 2000,
pp. 574-580.
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VIII. LA ESCUELA REALISTA

Leoén Duguit y Gaston Jeze, representantes de la llamada “escuela de
Burdeos”, realizaron el primer intento teérico de dotar de contenido juri-
dico a la nocién de servicio publico, y optaron por maximizarlo.

Esta escuela tenia la pretension de construir una nueva teoria del Es-
tado, eliminando la nocion de soberania como concepto central para sus-
tituirla por la idea de servicio publico; esto es, el Estado se concebiria
como una organizacion prestadora de servicios publicos, y toda la acti-
vidad administrativa seria actividad de servicio publico que se realizaria
con sujecion a una regulacion normativa especial, que seria el derecho
administrativo.

“El Estado no es como se ha pretendido hasta ahora una potencia que
manda, una soberania. Es una corporacion de servicios publicos organi-
zados por los gobernantes”.'?

Esta construccion teodrica se vino abajo tanto porque el Estado asumi6
actividades econdmicas que pudieran estar sometidas al derecho priva-
do, actividades comerciales e industriales, la empresa publica propia-
mente dicha, como porque se encomendo el ejercicio de tareas publicas a
organismos privados, con sujecion a normas de derecho administrativo.

El origen de una nocion de servicio publico acotada se basa en la teoria
de la clasificacion de las actividades estatales, que las divide en policia,
fomento y servicio publico, y en la factibilidad juridica de que éstas pue-
dan ser desarrolladas directa e indirectamente por el Estado.

IX. DIVERSAS DEFINICIONES DE SERVICIO
PUBLICO

Entre los autores que han intentado elaborar un concepto de servicio
publico podemos destacar a Roberto Dromi, quien afirma que el servi-
cio publico constituye una prestacion de interés comunitario, que expli-
cita las funciones-fines del Estado, de ejecucion por si o por terceros bajo
fiscalizacion estatal.'?

12 Duguit, Leén, Las transformaciones del derecho piiblico, Madrid, 1913, p. 52.
Citado por Serra Rojas, Derecho administrativo, cit.,nota 1, p. 117.

13 Dromi, Roberto, Derecho administrativo, 4a. ed., Buenos Aires, Ciudad Argentina,
1995, p. 581.
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Para Canasi: “...servicio publico es la actividad Estatal, o bajo su con-
trol, que tiene por objeto reglamentar tareas de necesidad publica, cuya
utilidad efectiva surge de la forma regular y continua de su prestacion,
conforme a una regla de derecho preestablecida por la autoridad compe-
tente de caracter publico”.'

Para Enrique Sayagués Laso: “...El servicio publico es la actividad que
desarrollan las entidades estatales o realizada bajo su control, conforme a
un régimen de derecho publico, con el objeto de satisfacer una necesidad
general, en forma regular y continua...”."

Manuel Maria Diez afirma que el servicio publico “es la prestacion
que efectua la Administracion en forma directa o indirecta para satisfacer
una necesidad de interés general”.

Hauriou considera que es “un servicio técnico prestado al publico de
una manera regular y continua para satisfacer una necesidad publica y
por una organizacion publica”.'®

Bielsa lo define como “toda accidon o prestacion realizada por la Ad-
ministracion publica activa, directa o indirectamente, para la satisfaccion
concreta de necesidades colectivas, y asegurada esa accion o prestacion
por el poder de policia”.!”

Para Marienhoff es “toda actividad de la Administracion Publica o de
los particulares o administrados, que tiende a satisfacer necesidades, o
intereses de caracter general, cuya indole o gravitacion, en el supuesto de
actividades de los particulares o administrados, requiere el control de la
autoridad estatal”.!'®

Alvarez Gendin dice que “el servicio piiblico es una coordinacién o
conjunto de actividades juridico-administrativas y técnicas, que organi-
zan el Estado o las corporaciones autarquicas por pertenecer a su inicia-
tiva, encaminadas a satisfacer econémicamente necesidades publicas de
manera regular y continuada”."

14 Canasi, José, Derecho administrativo, Buenos Aires, Depalma, 1981, p. 19.

15 Sayagués Laso, Enrique, Tratado de derecho administrativo, 4a. ed., Montevideo,
Talleres Graficos Barreiro y Ramos, 1974, vol. I, p. 58.

16 Hauriou, Maurice, Précis de droit administratif, 9a. ed., Paris, 1919, p. 44. Citado
por Gordillo, Agustin A., Tratado de derecho administrativo, cit., nota 11, p. 562.

17 Bielsa, Rafael, Derecho administrativo, 6a. ed., Buenos Aires, 1964, t. I, p. 463,
citado por Gordillo, Agustin A., op. cit., nota 11, p. 562.

18 MarienhofT, op. cit., nota 3, p. 55.

19 Citado por Escola, Héctor Jorge, Compendio de derecho administrativo, Buenos
Aires, Deplama, 1984, p. 434.
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Para Benoit: “el servicio publico es una actividad que tiene como obje-
to una prestacion que tiende a la satisfaccion de una necesidad colectiva
que se debe asegurar a los particulares”.?

Héctor Jorge Escola define al servicio publico diciendo que “es aque-
lla actividad de prestacion que es asumida por la Administracion Publica,
en forma directa o indirecta, a fin de atender a la satisfaccion de necesi-
dades de interés publico, bajo un régimen especial, predominantemente
de Derecho publico”.?!

Las definiciones expuestas tienen distintos enfoques, y el mas des-
tacable es el organico y el funcional. El primero vincula necesariamen-
te al servicio publico con la administracion estatal (Canasi, Sayagués,
Hauriou, Bielsa, Diez y Escola) y el segundo, con la necesidad que se
satisface o la prestacion que se lleva a cabo (Marienhoff, Dromi, Alvarez
Gendin y Benoit).

X. DIVERSOS ENFOQUES DEL CONCEPTO
DE SERVICIO PUBLICO

El enfoque orgénico consiste en que es una actividad que por ley es
exclusiva del Estado, que éste puede gestionar en forma directa o indi-
recta, y, segun Dromi, es el denominador comun de todas las definiciones
doctrinarias.

El enfoque funcional consiste en que la actividad en si misma tiende
a satisfacer una necesidad colectiva sin importar si se concede en exclu-
siva al Estado, e incluso puede ser realizada por un particular sin previa
autorizacion estatal. Este enfoque requiere que se precise qué es una ne-
cesidad publica.

Los dos tipos de necesidades publicas que existen se agrupan en dos
nociones: el orden publico y la utilidad publica. El primero consiste en
asegurar las condiciones minimas para la convivencia social, y el segun-
do atiende a los arreglos sociales que deben hacerse para mejorar el bien-
estar social y la comodidad de los individuos.?

La necesidad colectiva es distinta a la general.” La alimentacion, que
es una necesidad que sienten todos los hombres, es general, y el transpor-

20 Ibidem, p. 434.

2L Ibidem, p. 435.

22 Serra Rojas, Andrés, op. cit.,nota 1, pp. 114 y 115.

23 Esta diferencia se atribuye a Rafael Bielsa, op. cit., nota 17, p. 477.
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te publico, que es un servicio que unos requieren y otros no, es colectivo.
Ademas, las necesidades colectivas, aunque se dirigen al grupo social,
solo se satisfacen a través del individuo, es decir, son necesidades indivi-
duales de importancia colectiva.

Otro enfoque es el juridico, que considera que lo esencial del servicio
publico es que éste se somete a un régimen especial que lo regula, en el
que los usuarios deben ser considerados como sujetos de derechos frente
al prestador que se beneficia de una situacion exorbitante. En esta vision
también se incluye el uso de la fuerza publica como elemento trascenden-
te en la relacidn entre el prestador y el usuario.

XI. NUESTRA POSTURA

En lo particular, consideramos que la definicién mas acertada es la que
posee un enfoque orgéanico, aunque no debemos perder de vista que la
legislacion mexicana reconoce el enfoque funcional en la Ley General de
Bienes Nacionales, puesto que para clasificar a algunos bienes entre los
que se consideran de dominio publico es indispensable determinar a qué
actividad se destinan.*

Hay que considerar que si bien no hay actividades que esencialmente
sean servicios publicos y que lo sean aunque no exista declaracion del
legislador en ese sentido, también es cierto que en el origen de todo servi-
cio publico ineludiblemente se presenta la satisfaccion de una necesidad
colectiva y la intencion de organizar su prestacion.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha pronunciado por so-
meter a un régimen distinto a los bienes que integran el patrimonio de
una persona gubernamental, dependiendo de su destino.

Sin embargo, no es posible adherirse al enfoque funcional debido a
que la nocion de interés publico es vacilante y mutable, y la tnica forma
de darle estabilidad es a través de una ley, e incluso no es procedente que
el reglamento y la interpretacion jurisdiccional sean medios idoneos para
convertir una actividad econémica en servicio publico.

Esto, por el principio que rige al orden juridico de que el particular
puede hacer todo aquello que no esté prohibido y, por ende, para sustraer

24 LGBN, “Articulo 2. Son bienes de dominio publico: ... V. Los inmuebles destina-
dos por la Federacion a un servicio publico, los propios que de hecho utilice para dicho
fin y equiparados a éstos, conforme a la ley”.
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una actividad del ambito privado individual es indispensable que se pro-
hiba su realizacion, es decir, un acto que conlleva limitacion de las liber-
tades individuales debe ser emitido por el Poder Legislativo, a través del
procedimiento a que se refieren los articulos 71 y 72 de la Constitucién
Politica mexicana, y s6lo excepcionalmente por el Ejecutivo, en el uso de
facultades extraordinarias.

El principio mencionado es consignado en la Constitucion en el articulo
28, parrafo penultimo, que a la letra dice: “La sujecion a regimenes de
servicio publico se apegara a lo dispuesto por la Constitucion y soélo po-
dra llevarse a cabo mediante ley”.

En opinion de Serra Rojas, la propia legislacion se ha esforzado por
elaborar un concepto organico del servicio publico, y fundamenta su afir-
macion en el articulo 23 de la Ley Organica del Distrito Federal:*

Para los efectos de esta ley, se entiende por servicio publico la actividad
organizada que se realice conforme a las leyes o reglamentos vigentes en
el Distrito Federal, con el fin de satisfacer en forma continua, uniforme,
regular y permanente, necesidades de caracter colectivo. La prestacion de
estos servicios es de interés publico.

XII. ELEMENTOS DEL SERVICIO PUBLICO

La definicidn de servicio publico de Escola contiene una nocién con-
ceptual 1til y concreta de la que se desprenden cinco elementos que lo
integran:

1. El servicio publico debe consistir en una actividad prestacional, es
decir, una actividad que tiende a otorgar a otros una ventaja: un bien, un
beneficio, etcétera, de cualquier naturaleza, y, por lo tanto, varia el ingre-
so de quien lo recibe o disminuye los gastos en que pudiera incurrir en
el supuesto de no recibirlo. Al contrario de lo que opina Garrido Falla, el
servicio publico no es asistencial.

2. Esta actividad es asumida por la administracion publica de mane-
ra expresa y concreta, lo que significa que es reservada en exclusiva en
cuanto a la direccidn y organizacién, a un o6rgano estatal, y que el ejerci-
cio de esa actividad para un particular requiere de autorizacion previa del

25 LODF, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 29 de diciembre de 1978.
Actualmente derogada.
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Estado, expresada con un acto de autoridad. En ese sentido, las activida-
des en las que se permite la concurrencia de particulares sin esta previa
autorizacion no son servicios publicos.

3. La administracion publica realiza la actividad de servicio publico
en forma directa o en forma indirecta; es decir, valiéndose de la conce-
sion. La legislacion mexicana no es consistente en la denominacion que
otorga a esta figura juridica, puesto que en algunas leyes administrativas
emplea el término “autorizacion”, cuando se refiere a la prestacion de un
servicio publico.

4. El servicio publico siempre debe tender a la satisfaccion de nece-
sidades de interés publico, entendido como interés general. Cabe hacer
dos precisiones: la primera, en el sentido de que el término “necesida-
des” se debe entender en su expresion mas amplia, y el concepto de
“interés publico” o, en este caso, “interés general”, siguiendo las ideas
de Gordillo, no es el interés de un conjunto de personas; tampoco es un
bienestar general omnipresente o una felicidad imprecisable, sino que es
la suma de una mayoria de intereses individuales, coincidentes, perso-
nales, directos, actuales o eventuales, del que cada uno puede escindir
su interés individual, o bien el resultado de un interés o de una situacion
de emergencia.

5. El servicio publico se presta conforme a un régimen de derecho
publico, especial y propio que lo particulariza e identifica frente a otras
actividades administrativas, y cuyas caracteristicas son su generalidad,
uniformidad, continuidad, regularidad, obligatoriedad y subordinacion a
la administracion publica. Por lo tanto, no puede estar sujeto a un régi-
men de derecho privado en cuanto a su prestacion; sin embargo, el sujeto
que lo presta si puede estar sujeto en su creacion, integracion y funciona-
miento al derecho comun.

No obstante la exposicion de los elementos anteriores, en la actualidad
existe una crisis del servicio publico como nocion administrativa, ya que
se afirma que su contenido se estd desadministrativizando o aceptando
la posibilidad que criterios de eficiencia, eficacia y economia maticen el
principio de autoridad.

En México, Gabino Fraga considera que el servicio publico no se pue-
de identificar con toda la actividad estatal, sino que tiene una nocion
confinada a lo prestacional, y que la legislacion mexicana no encuentra
un criterio unico para definirlo, debido a que en la Constitucion algunos
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articulos hacen referencia al concepto de servicio publico como activi-
dad, y otros los identifican con los empleos ptblicos.?
Castro Estrada afirma:

De los textos vigentes resultan dos acepciones de la expresion servicio
publico: la primera, equivalente a servicios personales que los ciudada-
nos prestan al Estado, y la segunda, empleada para designar la actividad
constante que el Estado desarrolla al satisfacer una necesidad publica. En
efecto, los articulos 5 y 13 constitucionales, utilizan la expresion servi-
cio publico, refiriéndose al trabajo personal del servidor del Estado y los
articulos 27, fracciones 11 y VI, 97, 123, fraccion XVIII, y 132 asi como
la legislacion secundaria, se sirven de ella para designar el proceso conti-
nuo mediante el cual se da satisfaccion a necesidades sociales de caracter
permanente. La primera acepcion de servicio publico, es evidentemente
diferente a la segunda; y sin duda, la doctrina juridica relativa a los cargos
publicos, es distinta de la teoria contemporanea del servicio publico...”’

En la Ley General de Bienes Nacionales se establece una definicion
amplia de servicio publico que pudiera identificarse con toda la actividad
que realizan los poderes de la Union, las entidades y dependencias de la
administracion publica federal, los poderes de los estados y municipios,
asi como sus administraciones publicas. De esto se infiere que esa norma
considera que los bienes seran destinados a un servicio publico cuando
cualquiera de estos entes publicos utiliza el bien, y de ahi que se puede
concluir que toda la actividad que realiza es servicio publico. Incluso
los oficios religiosos y las actividades de organizaciones internacionales
pueden ser considerados, bajo esta perspectiva, servicios publicos.

26 Fraga, Gabino, op. cit., p. 243. “Dentro de la legislacion mexicana no se encuentra
un criterio unico para definir al servicio publico, pues mientras que en algunos preceptos
como los articulos 3o0., 73, frac. XXV y 123, fracs. XVIII y XXIX de la Constitucion
Federal se habla de la educacion como servicio publico, de las huelgas en los servicios
publicos y de los servicios explotados o concesionados por la Federacion, en los articu-
los 50. y 13 de la misma Constitucion los servicios publicos se equiparan a los empleos
publicos y en los articulos 27, frac. VI y 132 constitucionales y 20. frac. Vy 23 de la
Ley de Bienes Nacionales y 217, 218, 220 y 222 del Codigo Penal relativo a los delitos
cometidos por funcionarios publicos, la expresion de servicio publico se encuentra usada
con el sentido de organismo u oficina publica”.

27 Castro Estrada, José, “La teoria del servicio ptblico en el derecho mexicano”, en
la Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia, tomo 1, sept.-dic. de 1959, pp. 454
y ss. citado por Serra Rojas, Andrés, op. cit., nota 1, pp. 122 y ss.
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En nuestra opinion, que la legislacion referida considere que todo bien
destinado a un ente estatal se entiende por dedicado al servicio publico,
no modifica lo que hemos expuesto sobre la afirmacion de que es impro-
cedente identificar al servicio publico con la totalidad de la accion esta-
tal. El servicio publico, en la actualidad, tiene un concepto restringido y
relacionado con actividades especificas del Estado, que ademas puede
transferir para su gestion a terceros.

XIII. ¢ CRISIS DEL SERVICIO PUBLICO?

La crisis del servicio publico se presenta en Europa como consecuen-
cia del desarrollo del derecho comunitario de la competencia y del régi-
men de liberacién econdmica —que ignoran la nocidn del servicio publi-
co— asi como de las corrientes y practicas anglosajonas que marginan el
derecho publico y el servicio publico.

En la medida en que la administracion se ha convertido en gestora de
empresas y actividades de caracter mercantil e industrial, ha producido
un cambio en la estructura del derecho administrativo, que ha afectado a
la nocidn del servicio publico; “en el fondo casi podria decirse que, por
una especie de paradoja la nocién de servicio publico ha sido victima de
su propio éxito. Se ha hecho de ella un ejemplo singularmente abusivo y
se ha consumado su ruina”.?®

Esta paradoja no lleva a concluir que la crisis debe desembocar en la
desaparicion del concepto, sino por el contrario, manifiesta el dinamismo
que se presenta en este campo y la necesaria evolucion que debe presen-
tarse para garantizar que el régimen exorbitante a que se somete sea en
beneficio del usuario.

Tal como se sefiala en el Libro Blanco para la Mejora de los Servicios
Publicos, documento oficial de la administracion espaniola, publicado en
2000, lejos de proponer la supresion del servicio publico establece ex-
presamente que:

...constituye uno de los compromisos de la modernizacion de la Adminis-
tracion: servicios publicos de calidad. Dicho compromiso abarca: estable-
cer compromiso de calidad de los servicios con los ciudadanos, promover

28 Couzinet, en el prefacio de la obra de De Corail, La crisis de la nocion juridica de
servicio publico en el derecho administrativo francés, citado por Garrido Falla, Fernan-
do, Tratado de derecho administrativo, cit., nota 6, vol. 11.
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la evaluacion de la calidad de atencion al ciudadano, impulsar en la Ad-
ministracion el aprendizaje organizacional y premiar la excelencia de la
Administracion.”

Podemos sefialar que se advierte una tendencia mundial en el proceso
de globalizacion no de desaparecer, sino de ajustar el servicio publico a
un principio de competencia, pero con conceptos precisos que permitan
someter a esta actividad al derecho, e imponer limites al prestador de
servicios publicos.

Uno de los primeros cambios en el orden juridico mexicano es que a
través de la interpretacion jurisprudencial se ha otorgado calidad de auto-
ridad a los actos relacionados con esta actividad prestacional. Esta carac-
teristica proviene del reconocimiento de que la actividad de policia del
Estado no es la unica que puede afectar la esfera juridica de particular,
sino en la negativa a prestar el servicio publico a un individuo o grupo
determinado, o en la expulsion del goce del mismo hay un acto de auto-
ridad respecto del cual debe protegerse a individuo.

La crisis de la nocidon del servicio publico esta relacionada con el as-
pecto autoritario del mismo, con la cuestion de cual es el érgano compe-
tente para definir qué es la necesidad colectiva y quién debe gestionar el
servicio.

El enfoque organico, desde el punto de vista de la dogmatica juridica,
da a la ciencia del derecho suficientes elementos para elaborar una teoria
del servicio publico, pero esta consistencia no puede utilizarse para con-
tinuar con el movimiento nacionalizador de actividades privadas y la ins-
tauracion de monopolios estatales o empresas publicas con prerrogativas
econdmicas injustificadas.

El criterio organico permite distinguir cuatro tipos de situaciones: per-
sonas gubernamentales dedicadas a la prestacion de un servicio publico;
un servicio publico explotado por particulares concesionarios: personas
gubernamentales explotando una actividad econdémica, en forma exclu-
siva o concurrente, sin caracter de servicio publico, y un particular rea-
lizando actividades de caracter privado. Son los tres primeros casos los

29 Libro Blanco para la Mejora de los Servicios Publicos: una administracion al
servicio de los ciudadanos, Madrid, Ministerio de las Administraciones Publicas, 2000,
pp. 143 y ss., citado por Silva Cimma, Enrique, “La errada tesis del desmantelamiento
del Estado. La inderogabilidad de lo ptblico”, ensayo incluido en La administracion del
Estado de Chile. Decenio 1990-2000, Conosur Ltda, Universidad de Chile, 2000.
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que importan al derecho administrativo, pero s6lo a los dos primeros se
les aplica la teoria del servicio publico.

En la realidad econémica del Estado social de derecho y de interaccion
globalizada, los regimenes juridicos relacionados con el servicio publico
deben considerar lo siguiente: las personas gubernamentales dedicadas a
actividades comerciales o industriales no deben poseer necesariamente
facultades exorbitantes o privilegios, aun cuando sean monopolio de ex-
plotacion del patrimonio nacional; los servicios publicos deben provenir
de una declaratoria del Estado en la que éste se reserva en forma expresa
una actividad para proceder a su gestién en régimen de monopolio o me-
diante concesion otorgada al particular, y la declaracion de titularidad de
un servicio publico debe tender a incluir la posibilidad de concurrencia
del Estado con los particulares para fomentar la competencia y combinar
la libertad de empresa con la potestad administrativa de reglamentar con
precision un actividad, tal y como sucede en educacion y salud.



