Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4129

H asta fines del siglo x1x, la doctrina del Derecho Administrati-
vo ignord la teoria del servicio piblico; y no porque los servi-
cios piiblicos hubiesen aparecido hasta entonces, como acertada-
mente observé Duguit, sino porque la ciencia juridica no capt6 antes
su existencia para sus lucubraciones abstractas. La teoria empezo a
esbozarse por los tratadistas franceses, y pronto difundida y adopta-
da como cuerpo de doctrina por los de otras nacionalidades, es ya
una doctrina juridica consagrada definitivamente.

Por ello no se piense, sin embargo, que la teoria del servicio
publico ha sido acogida como doctrina universal. Los comentaristas
alemanes y los italianos en general llegan a emplear ocasionalmente
la expresion de “servicio piblico”, pero no hacen del concepto un
estudio particular, ni menos atin estructuran con &l sus trabajos juri-
dicos sobre la administracion. En cambio, la gran mayoria de los
autores de otros paises que nosotros hemos podido consultar, dedi-
can buena parte de sus libros al estudio y desarrollo de la teoria, y
hasta algunos hay que hacen de la nocién de servicio publico, el
alma de toda la actividad administrativa del Estado moderno.

Sucede que en la doctrina de los Estados totalitarios, la ausencia
de la teoria del servicio phblico es un hecho de inmediata observa-
cidn, mientras que en los Estados constitucionales de sentido estrie-
to, la teoria dicha constituye el corazon de la explicacién de su
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actividad administrativa. Los autores podran o no haber tomado
partido, seglin que hayan o no experimentado la necesidad de
continuar el pensamiento con la accién; han sido quiza o son poli-
ticos, pero como tratadistas, s6lo son estudiosos de la politica de
sus respectivos paises, y por tanto, natural es que expliquen me-
todicamente y generalizando siempre, la actividad juridica de sus
propias instituciones administrativas, conforme al derecho positi-
vo de los correspondientes Estados.

La causa del hecho, objeto de nuestra observacion, se encuentra
luego en la historia politica. En efecto, con la derrota por los reyes,
de los sefiores feudales, el régimen anirquico de fines de la Edad
Media, recibié un golpe mortal. Las monarquias triunfantes, al ro-
bustecer su autoridad, congregaron a los pueblos en torno suyo y
echaron la simiente fecunda del Estado nacional, mediante la
homogenizacion de los sibditos; y a su vez, con la aparicion de las
nacionalidades se determiné el desarrollo del absolutismo y se pro-
dujo el concepto politico de la soberania. Se dijo que un Estado
nacional era soberano frente a otro Estado nacional, también sobe-
rano, y por consiguiente, el problema de la soberania intereso al
derecho piblico externo; pero pronto se inicié una confusién perju-
dicial: se utilizo el nombre de “soberano” para designar al monarca,
significindolo como gobernante omnipotente y absoluto. Y enton-
ces los conceptos de soberania y de absolutismo se identificaron, de
tal manera, que para lo sucesivo, la soberania fue asimismo e inde-
bidamente una nocion de derecho piblico interno, Se establecié la
irresponsabilidad del Estado como soberano y se entronizo el con-
cepto de autoridad como sinénimo de potencia piiblica, de poder
de mando, frente a cuyos titulares el particular carecié de derechos
y de garantias. Asi las cosas, nacid la doctrina democritica como
reaccion contra la tirania, pero se mantuvo viva la teoria del Estado
nacional, provocandose el divorcio del absolutismo y del
nacionalismo. Se creyé poder aniquilar el despotismo con la im-
plantacion de los regimenes democriticos, pero conservando incé-
lume el nacionalismo y los resultados consistieron en la crisis actual
del Estado de derecho, que desde sus principios trajo el germen de
su propia descomposicion, segin dice don Francisco Ayala. Porque
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que la verdad es que sin la dictadura, el nacionalismo esta condena-
do a desmoronarse. La libertad, entendida como “la proteccion y
defensa vigilante del medio en donde encuentran los hombres la
oportunidad de perfeccionar su destino”, implica una amenaza la-
tente de anarquia, como afirma Laski acertadamente.

En los Estados totalitarios de nuestros dias han vuelto a herma-
narse el nacionalismo y el absolutismo, para condenar la pasivi-
dad de la funcién ciudadana y la expresion libre de las opiniones
adversas.

En ellos la nacién, representada por el Estado, es el altimo ser
moral para quien todos tienen deberes y respecto de quien nadie
tiene derechos ni interior ni exteriormente. Y otra vez la actividad
administrativa en los Estados totalitarios ha venido a ser una mani-
festacion objetiva de fuerza, que se traduce para los gobernados en
la perspectiva de recibir 6rdenes; mientras que en los paises demé-
cratas, a pesar de la crisis del parlamentarismo y del intervencionismo
creciente que determina un control progresivo de la vida social, el
Estado tiene deberes que cumplir frente a los ciudadanos, y éstos, a
su vez, tienen correlativamente derechos que reclamar a los gober-
nantes. El poder omnipotente del lider o del caudillo de los Esta-
dos totalitarios recibe de nuevo el disfraz de la soberania, con
mengua de la indispensable claridad de los conceptos, cuando en
realidad debiera hablarse, abiertamente y sin tapujos, de un régi-
men ausente de limitaciones internas y externas a la autoridad del
gobernante. La doctrina democritica, por el contrario, asegura la
libertad necesaria para mantener la integridad y la dignidad hu-
manas por medio de una distribucién més o menos adecuada de
las funciones piblicas, desconcentrando el poder acumulado que
resulta del intervencionismo progresivo de la administracion, in-
discutible por lo demis, con el auxilio de la organizacion descen-
tralizada; asi como con la implantacién de un sistema eficaz de
responsabilidades para los funcionarios que rebasan o violan en
cualquier forma las normas juridicas positivas.

La doctrina democratica produjo la teoria del Estado de dere-
cho vy plasmé los verdaderos Estados constitucionales, en los que
predomina atin la libertad individual sobre la autoridad del funcio-
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nario. Y ha sido en los Estados democriticos en donde, sobre el
poder de mandar se ha impuesto la capacidad de servir al piiblico;
de modo que en ellos la teoria del servicio pablico constituye un
paso adelante en la evolucién natural de su plataforma inicial de
principios.

En México el Estado tiene, sin duda, una organizacién democra-
tica, La Constitucion declara que todo poder piiblico dimana del
pueblo y que se instituye para su beneficio; que es voluntad del pue-
blo mexicano constituirse en una repiblica representativa, democri-
tica y federal; que el pueblo ejerce su soberania por medio de los
poderes de la Unién en los casos de la competencia de éstos, y por
los de los Estados en lo que toca a sus regimenes interiores —articulos
39 a 41—, Luego para ser logico nuestro sistema constitucional con la
doctrina democratica que adopt6, debio acoger la teoria del servicio
publico, que es su consecuencia natural. Y porque en diversos pre-
ceptos de la Constituciéon se emplea la expresion de “servicio pabli-
co” —articulos 5, 13, 27, fracciones II y VI, 97, 123 fraccién XVII y
132, y porque la misma expresion de “servicio phblico” se ha utiliza-
do constantemente en nuestra legislacién secundaria, que por tan
abundante es ocioso citar, conviene determinar la significacion juridi-
ca que de tal concepto se deriva, en vista de las disposiciones positi-
vas del derecho mexicano.

De los textos legales vigentes resultan dos acepciones de la
expresion “servicio pblico™ la primera, equivalente a “servicios
personales”, que los ciudadanos prestan al Estado, y la segunda,
empleada para designar la actividad constante que el Estado de-
sarrolla al satisfacer una necesidad piiblica. En efecto, los articulos
59 y 139 constitucionales utilizan las palabras “servicio piiblico”
refiriéndose al trabajo personal del servidor del Estado: y los ar-
ticulos 27, fracciones II y VI; 97 y 123 fraccion XVIII, y 132, asi
como la legislacion secundaria, se sirven de ellas para designar el
proceso continuo mediante el cual se da satisfaccion a necesida-
des sociales de cardcter permanente. La primera acepcion de “ser-
vicio piiblico” es evidentemente diferente de la segunda, y sin
duda, la doctrina juridica relativa a los “cargos pablicos” es distin-
ta de la teoria contemporinea del servicio pablico.
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Las opiniones emitidas por los constituyentes Arriaga, Prieto,
Guzman y Ruiz en la sesién del Congreso, celebrada el dieciocho
de julio de mil ochocientos cincuenta y seis, y las ejecutorias pro-
nunciadas por la Suprema Corte de Justicia los dias veintinueve de
junio y doce de noviembre de mil ochocientos setenta y ocho y
veintitrés de enero de mil ochocientos setenta y nueve, en los ampa-
ros solicitados por Pedro Hernindez, Ramén Miravete y socios y
Pablo A. Gonzilez, asi como el voto particular de Vallarta, contra-
rio a la tesis sustentada en la primera de dichas ejecutorias, a propo-
sito de la libertad de trabajo, otorgada por el articulo 5° de la
Constitucion anterior, disipan cualquier duda al respecto, pues aun
cuando el antecedente inmediato de la garantia individual vigente
sobre la materia, parte de su modificacién posterior, el citado pre-
cepto fue el punto de partida que aprovecharon los autores de la
mencionada reforma, para introducir la expresion del “servicio pi-
blico” como sinénimo de cargo piablico. Notorio resulta afirmar,
por lo tanto, que si al redactarse los articulos 5" y 13° de nuestra Ley
fundamental, se llamé al cargo phblico con el nombre de servicio
publico, se incurrié en un error; pero lo imperdonable del Constitu-
vente de mil novecientos diecisiete fue repetir textualmente la re-
daccion equivocada del articulo 13 de la Constitucién de mil
ochocientos cincuenta y siete, y la de la reforma constitucional
hecha al articulo 5°, el diez de junio de mil ochocientos noventa y
ocho, més cuando el articulo 125 de la Carta Politica anterior, idén-
tico al articulo 132 de la Constitucién actual, utilizd la expresion
“servicio piblico” en la segunda acepcién arriba apuntada.

La Suprema Corte, en numerosas ejecutorias dictadas con poste-
rioridad a la vigencia de la Constitucién actual, ha definido el servi-
cio ptiblico como “un servicio técnico prestado al ptblico, de una
manera regular y continua, para la satisfaccion del orden publico y
por una organizacion piiblica” -Semanario Judicial de la Federa-
cion, tomo XV, pagina 1251-. La condiciéon de que la adminis-
tracion deba centralizar el servicio para que éste se considere ptbli-
co, ha sido objeto de una rectificacién enérgica, al estimarse que los
servicios piblicos pueden también suministrarse por empresas pri-
vadas —Semanario Judicial de la Federacion, tomo XX, pagina 663;

7

DR © 2002. Universidad Nacional Auténoma de México,
Facultad de Derecho



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=4129

XXIX, pagina 1518, y XXXII, pagina 823-. Por dltimo, la Corte ha
subrayado la necesidad de asegurar el funcionamiento de los servi-
cios publicos, protegiéndolos contra embargos o procedimientos que
puedan entorpecer su prestacion continnada, estimando que tales
servicios redundan en provecho colectivo y que en su normal de-
sarrollo la sociedad esta vivamente interesada —~Semanario Judicial
de la Federacion, tomos XII, pagina 114; XVIII, pagina 1260; XX,
pagina 663, y XXXVII, pagina 1278.

Los puntos de vista sostenidos por la Corte sugieren diversas
observaciones. Desde luego resaltan la importancia del fin social,
determinante de la actividad piablica en que el servicio consiste; la
manera regular y continua para satisfacer el orden plblico median-
te dicha actividad; el caracter piblico o privade de la organizacién
del servicio, y por tltimo, el régimen juridico protector con que el
derecho envuelve al servicio para impedir el entorpecimiento conti-
nuado de la actividad administrativa y su normal desarrollo.

No podria entregarse el sentido del concepto del servicio pabli-
co sin atender subjetivamente a la entidad personificada que lo eje-
cuta, ¥ sin tomar en cuenta objetivamente la necesidad que la
actividad administrativa satisface. Para expresar el concepto de ser-
vicio piblico no hubiera sido posible desentenderse del factor te-
leolégico de la actividad administrativa, del modo permanente como
el servicio se presta y de las normas dictadas para asegurar su regu-
lar funcionamiento, estimados con un criterio objetivo, ni tampoco
con olvido de las formas que para su més adecuada organizacion
resultarian de la aplicacion de un criterio subjetivo.

Si la actividad administrativa del Estado moderno se planifica y
se endereza a una igual finalidad, son los propésitos tltimos que
como fines supremos habra de realizar el Estado, la fuente o el
origen de las necesidades pablicas. Pero el servicio privado da tam-
bién satisfaccion a las necesidades generales de la poblacion del
Estado y es incuestionable que no toda necesidad colectiva implica
la existencia de un servicio publico para satisfacerla. Las activida-
des de los particulares, encaminadas a atender al pablico, no pres-
tan servicios pablicos. Ello se debe a que la necesidad piblica que
despierta la atencion administrativa es sélo aquella que dimana de
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los fines superiores del Estado. De lo que se infiere que tales necesi-
dades varian de un Estado a otro, en la misma proporcion en que
cambian las metas por alcanzar, y que ponen término a la actividad
plblica de cada una de ellas. La necesidad publica o privada esta
constituida siempre por un deseo insatisfecho, pero se desea lo que
se quiere, lo que se propone obtener, el fin, en suma, que marca la
meta (ltima por alcanzar es la causa misma de la necesidad. Tratan-
dose de las necesidades piblicas, por lo tanto, son los fines del
Estado los que forman el lugar comiin de su nacimiento, y la natura-
leza de la necesidad colectiva que el servicio ptblico satisface es
distinta de la naturaleza de la necesidad comiin a los gobernados,
en el mismo grado en que es diferente la naturaleza del fin que
origina una u otra. Los fines del Estado tienen el caricter de propé-
sitos permanentes, El mantenimiento del orden juridico existente,
por ejemplo, requiere el desarrollo de una actividad constante. El
derecho se realiza hoy, pero asimismo habri de realizarse mafana
para fortalecer los lazos de la solidaridad social y para hacer posible
la convivencia humana, de lo contrario, la paz social se alteraria
progresivamente y se produciria, con la anarquia, la disolucién de
la sociedad. Y porque los fines del Estado son permanentes, las
necesidades ptiblicas que de ellos se derivan participan también de
su naturaleza y requieren continua satisfaccion. De ahi que la conti-
nuidad de la actividad administrativa como elemento objetivo del
servicio publico sea un factor que reviste capital importancia.

Por lo dems, los fines son el proposito de las personas. El Estado
tiene personalidad juridica y por eso tiene fines que realizar; pero el
Estado, como toda persona moral, para conseguir esos fines requiere
una organizacion, es decir, necesita de un conjunto de érganos, mediata
o inmediatamente vinculados entre si, que en una forma o en otra
constituyan como conjunto una unidad orginica. La administracién
es una funcién piiblica que se lleva a cabo por medio de 6rganos
estatales, centralizados o descentralizados, cuya misién consiste en
coordinar los elementos y las actividades del Estado a un fin determi-
nado. Los servicios pliblicos, en cuanto que forman parte del conte-
nido de la actividad administrativa, y en cuanto que son el sostén de
una funcion ptblica, exigen una sistematizacién con vida propia y
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auténoma, o dependiente y subordinada a la direccion de los altos
funcionarios titulares de los 6rganos superiores del Estado. El carac-
ter técnico de los procedimientos a seguir para dar satisfaccion
a las necesidades pablicas, exige cada dia con mayor apremio la
adopcion de un sistema de organizacion administrativa que ponga
la direccién de los servicios pablicos en manos de funcionarios
especialistas, que al mismo tiempo que profundos conocedores de
la actividad que se les encomiende, estén sometidos a un régimen
riguroso de responsabilidades, bastante a garantizar la eficacia de
los servicios y a mantener viva la confianza pablica. El estableci-
miento ptiblico, la descentralizacion por region territorial, la con-
cesion de servicios pablicos y los establecimientos de utilidad
piblica, son las formas contemporineas adoptadas por los Esta-
dos democriticos para desconcentrar los servicios publicos cen-
tralizados de la Administracién general, y para dar oportunidades
cada vez mas numerosas a los gobernados, asegurandoles conco-
mitantemente con una creciente participacién en la direccion de
los negocios del Estado, una mejor satisfaccion de las necesidades
colectivas, sin menoscabo de su libertad individual. Preferidos los
establecimientos phblicos para organizar los servicios de caracter
técnico, y la descentralizacion regimml para organizar los servicios
propiamente urbanos, no ha quedado excluida, sin embargo, la
adopcion de la concesién de servicios piiblicos y de los estableci-
mientos de utilidad pablica, como formas de organizacion admi-
nistrativa, para que los particulares colaboren con la administracion
en la prestacion de dichos servicios. Cuando la prestacion de los
servicios piblicos se encomienda a las corporaciones privadas, se
obtiene un mejor rendimiento de la actividad individual, porque la
empresa privada mantiene un interés lucrativo y no pierde de vista
un solo instante en dejar satisfecha a la clientela, cosa que no siem-
pre acontece con la actividad de las corporaciones publicas. La em-
presa concesionaria y la institucién particular que constituye el
establecimiento de utilidad puablica, conservan relaciones de depen-
dencia indirecta con la administracién central, a pesar de su autono-
mia administrativa interior, porque para impedir la interrupcion de
los servicios piiblicos que se encomiendan a dichos establecimien-
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tos y a las empresas concesionarias, la misma administracion man-
liene respecto de ellos una vigilancia y un control rigurosos.

Pero en cualquier caso, cuando los servicios piiblicos se propor-
cionan directamente por la administracién o indirectamente a tra-
vés de corporaciones pablicas o privadas, la actividad administrativa
se realiza para beneficio del phblico; de manera que de ellos pue-
den aprovecharse los gobernados en igualdad de circunstancias, a
condicién de que refinan los requisitos reglamentarios correspon-
dientes, en ciertos casos. Es esa igualdad de oportunidades para
utilizar los servicios publicos lo que constituye el elemento de la
seguridad como factor de certeza de los usuarios para el aprovecha-
miento de los mismos y para el goce de sus beneficios. Ademas, la
vida social de nuestro tiempo exige exactitud y rapidez en los pro-
cedimientos estatales que satisfacen las necesidades colectivas. Las
actividades econdmicas modernas requieren gran precision y dili-
gencia en los servicios, por cuanto a que éstos son medios para
lograr el bienestar general y la consumacion diaria de los negocios,
pues de lo contrario, proporcionados tales servicios con inoportuni-
dad y con lentitud, resultarian inttiles por ineficaces.

En cuanto al régimen juridico de los servicios piblicos, es facil
advertir el porqué de su caricter protector de la actividad administra-
tiva del Estado, frente a la actividad privada de los individuos. La
situacion de privilegio con que la legislacién positiva favorece a
dichos servicios para su realizacion regular, tiene una causa explica-
tiva inicial y maltiples manifestaciones. El imperativo de satisfacer
las necesidades colectivas de un modo ininterrumpido, es el motivo
generador del régimen juridico especial de los servicios pablicos, y
los privilegios de que la administracion goza en el desarrollo de sus
actividades y el plano mas ventajoso en que se halla colocada con
relacién a los particulares, tienden a lograr que el personal encarga-
do del servicio pueda ejercitar, sin dificultades, la competencia de
los 6rganos de los cuales aquél es titular, y que los bienes afectos al
servicio se mantengan disponibles en todo instante. Porque sin bie-
nes y sin personal especializado, no puede haber servicios ptblicos.
No es el Estado como exponente de la potencia piblica, sino la
indole superior de su finalidad, lo que justifica los fueros administra-
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tivos, como apunta Garcia Oviedo, y los privilegios que las leyes
otorgan a la administracion tienden, en todo caso, a garantizar la
permanencia de un personal que, estimulado por el escalafén y por
la inmovilidad de los puestos que desempena, asegura la realiza-
cion de los fines estatales, dando cabal satisfaccion a las necesida-
des piblicas de ellos derivadas. En cuanto a las prerrogativas que
con igual propésito se conceden en lo que se refiere a la masa de
bienes destinada a los servicios, deben sefialarse por su importan-
cia, el dominio ptblico que garantiza el uso comin de los bienes
objeto de propiedad publica, consistente en su imprescriptibilidad
y en su inembargabilidad; la expropiacién forzosa como medio de
allegar a la Administracion Pablica los bienes indispensables para
la creacién o el ensanchamiento de los servicios; y la creacién de
una jurisdiccién propia, especializada en las modalidades de los
diferentes servicios.

De lo anterior resulta que la nocién de servicio publico, enten-
diendo por tal el procedimiento o la actividad por virtud de los
cuales el Estado, directa o indirectamente satisface necesidades co-
lectivas, en una forma continua, segura, rzipida y exacta; sin agotar
totalmente el contenido de la actividad del Estado, puede afirmarse
que constituye la piedra angular sobre la cual se construye el edifi-
cio de la moderna administraciéon en los paises de auténtico régi-
men democritico.
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