ELEMENTOS Y CARACTERES PROPIOS DEL SERVICIO PUBLICO
Y SU UBICACION DENTRO DEL DERECHO POSITIVO MEXICANO

Fauzi HAMDAN AMAD

1. Introduccion

El interés publico, en la actual etapa del Estado intervencionista, no sélo
justifica la actuacién administrativa por via de coaccién o de fomento,
sino que el Estado —en algunos casos en forma exclusiva y excluyendo la
participacién de los particulares,! y en otros, concurriendo y combindn-
dose con ellos— se ha convertido en titular de una actividad consistente en
proporcionar bienes y servicios a los administrados. Evidentemente que
este tipo de actividad, principalmente a partir de la segunda década de
este siglo por lo que hace a nuestro pais, ha venido a romper el esquema
del Estado abstencionista, cuya unica y fundamental misién consistia en
asegurar el orden juridico dejando a los particulares la satisfaccién de sus
necesidades fisicas, sociales, morales y culturales.

No es nuestro propésito sefialar las muy diversas razones que dieron
lugar a que el Estado asumiera la prestacion de los servicios publicos,
sean asistenciales y sociales, es decir, aquéllos encaminados a la conserva-
ciéon de la vida y la salud, al igual que el desarrollo de su personalidad:
educacion, vivienda, cultura, etc, ya que ello rebasaria el cometido de
este trabajo, eminentemente técnico-juridico, para invadir el cambio de la
filosoffa politica. Es menester, sin embargo, destacar que cuando el Estado
inicié su intervencién en este campo, la prestacién de tales servicios no
constituia, y aun hoy en dia en muchos casos no constituye, un monopo-
lio estatal la prestacién de servicios publicos; es decir, no existia prohibi-
cién a los particulares de llevar a cabo muchas actividades paralelamente
con el Estado.

Hoy en dia, en casi todos los paises, se aprecia una clara tendencia a
aumentar el Estado sus atribuciones para satisfacer necesidades de diversa
indole, una de cuyas expresiones mds contundentes es precisamente la
satisfaccién de necesidades econémicas, lo que representa un cambio radi-
cal en el dmbito funcional de la administracién publica moderna por
cuanto no sélo es titular originario de determinados servicios econ6micos,
sino que ha asumido la gestién directa de ellos, compitiendo en forma

' Correos, telégrafos, radiotelegraffa. acuiiacién de moneda, emisién de billetes, pe-
tréleo y electricidad.
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.lu;,»mporcionada con 105. par(icul:fr-cs en aquellas actividades econdmicas
en las que aun no han sido exch‘ndos. R .

El rompimiento violento del sistema tradicional de fas }‘elacmngs del
Estado v la economia, ha producido su impacto en el pPropio cambio de|
Derecho Administrativo, donde el concepto de servicio publico ha sufridy
profundos cambios, llegando algunos autores a aseverar que tal concepto

i ranca Crisis.= )
qulengolr::epm de servicio pl’ll?lico es junto con el de lr_xter& general,
utilidad publica e interés cqle.cuvo: una _de las nociones mds imprecisas que
existen en el Derecho Administrativo; si a ello aunamos la t.ransfowamsn
que ha sufrido a causa del incremento, cada vez mayor, de.lz_ls actmdafie.
asumidas por el Estado, y s1 ademds, nuestro dex:echo positivo es omiso,
y en los pocos casos que trata el concepto es amblqu y confradncton? en
esta materia se entenderd por qué la nocién de servicio publico constituye
una de las instituciones juridicas que reclama dg una manera apremiante
su delimitacién por medio de una reglamemzfcxén CODClequdm La im-
precision, ambiguedad y extension de su nocién ha ocasionado que el
Estado maneje y manipule el concepto a su antO]o,.prc.)vPcando con ello
un grave deterioro Yy menoscabo al derecho de los individuos en lo ati-
nente a su actividad econémica.

La Doctrina, como reguladora y estabilizadora de las incongruencias o
deficiencias que la realidad social presenta, ha tr.atado de.:-corregir las
desviaciones y errores del concepto de servicio p}'xbhco, t'nc‘)dlfxc.’mdol.o fre-
cuentemente para adecuarlo a una realidad y circunscribir su dmbito de
aplicacién. Entre nosotros parece ser que no nos ha preocupado grande-
mente a pesar que el Estado ha ampliado cons_lderableme.nte su esfera de
accion, so pretexto del interés publico o nec.es.ldad colectiva que hay que
satisfacer por medio de la prestacion de servicios 'pl'fblxcos. No sélo la im-
precisién del concepto ha dado lugar a una restriccién de los particulares
en el Ambito econ6émico, sino que algo que también es muy preocupante
es el hecho del estado de indefension del particular frente a servicios
cumplidos defectuosamente o inclusive no prestados. ]

Este ensayo pretende, dentro de los limites que la naturalf:za ha duv-
pensado a su autor, contribuir a conciliar y aclarar, en lo posible, los‘ di-
ferentes conceptos que en la doctrina se han vertido sobre esta materia y
sefialar aquellos elementos y caracteres propios de tal nocio6n, al igual
que su ubicacién dentro de nuestro derecho vigente 2 fin de evitar, como
est sucediendo actualmente, una explosion en nimero creciente de las
atribuciones del Estado en esta materia que bien muchisimas de ellas
constituyen transgresiones a nuestra Constitucién.

* Ver Manuel M. Diez, Derecho Administrativo, Tomo I1I, pag. 104 y ss Miguel &
Marienhoff, Tratado de Derecho Administrativo, tomo II, pdg. 58 y ss, Fernando Ga-
rrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, vol. II, pig. 347 y ss, entre o
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11. Origen del concepto de servicio piblico

La nocién de servicio publico tuvo su origen en Francia, teniendo un
concepto totalizador de la actividad de la administracién publica, es
decir, originalmente se consideré que el servicio puiblico abarcaba pricti-
camente toda la actividad del Estado, pues toda la actividad estatal cons-
tituia servicio puiblico segin sus precursores.® A la nocién se le dio una
extension amplisima, la cual sirvi6 ademds para la construccién del De-
recho Administrativo en sus inicios, al igual que constituy6 el fundamento
de la competencia contencioso-administrativo del Consejo de Estado
Francés.

Posteriomente la nocién fue perdiendo importancia y amplitud al reco-
nocerse que no toda la actividad del Estado constituye servicio publico.
Hoy en dia, se supone que sirve para fundamenar un régimen juridico es-
pecial para regir la actividad que se resuelva calificar como tal.

111. Puntos esenciales de controversia doctrinaria sobre lo que ha de
entenderse por servicio publico

Tal como lo indicamos en el capitulo introductorio se trata de una no-
cion fugaz, dificil de concretar en una definicién. Por ello, como sefiala el
Dr. Manuel Marfa Diez* “...las nociones de servicio publico son tantas,
como autores se han ocupado de €1”.

Ademis de la controversia doctrinal relativa a los puntos de vista orgé-
nica y material en que se pretende analizar el concepto de servicio pu-
blico existen, segn sefiala acertadamente el Dr. Miguel S. Marienhoff,®
dos cuestiones esenciales que son motivo de controversia: “a) La actividad
mediante la cual se satisface la pertinente necesidad. ¢Ha de desenvolverse
de acuerdo a un régimen (“procedimiento™) especial de Derecho Publico?
Ese “régimen” ¢Puede considerdrsele simplemente encuadrada en el Dere-
cho Publico, sujeta al mismo?; b) La necesidad a satisfacer ¢Ha de ser
colectiva o de interés general? ¢Cudles actividades quedan comprendidas
en la nocién de servicio publico?”

* Para Leén Duguit, citado por Marienhoff, los servicios publicos son uno de los
clementos del estado, y agrega “El Estado no es, como en dierto momento se creyd
que era, un poder que manda, una soberanfa; €l es una cooperacién de servicios pu-
blicos organizados y controlados por los Gobernantes.” Gaston Jeze, en su obra titulada
Principios Generales del Derecho Administrativo, Tomo 11, Volumen I, Ediciéon Espa-
flola Depalma, Buenos Aires, sefiala que “habri servicio publico siempre que la admi-
nistracion satisfaga necesidades de interés general, mediante el procedimiento del ser-
vicio piblico, que implica un régimen juridico especial de derecho piiblico.

¢ Derecho Administrativo, Tomo III, Editorial Bibliogrifica Argentina, 8. R. L.,
Buenos Aires, 1967.

® Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 11, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, pdg. 18.
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Las cuestiones antes planteadas por el autor de referencia, que congy.
tuyen la problemitica que la .Docmna en general pl.anlea, no son sufj.
cientes para la cabal comprension de tal nocnén._ re[er!da a nuestro Dere.
cho vigente, pues existe en cuanto a nuestro ré'gnmqn juridl.co una laguna
relativa a determinar qué érgano estatal (legislativo o ejecutivo) es el
competente para seiialar la actividad o ac}n’ldades que constituyen necesi-
dad colectiva y, por ende, que deba satisfacerse mediante la prestacién
del servicio publico. Aparentemente, y resmpgxdo nuestro an{ahsis a las
leves aplicables al Distrito Federal, tal cuestibn no plame-a ningiin
blema ya que la Ley Orgdnica del Departarpemo del Dlstn.to Federal,
publicada en el Diario Olficial de la Federacién del 2? de diciembre de
1978, faculta al propio Jefe del Departamento para calificar, discrecional-
mente, cuando una actividad debe satisfacerse mediante el procedimiento
de servicio publico, de acuerdo con la definicion que de tal nocién sefala
dicha Ley en su Articulo 23. Sin embargo, analizada dicha cuestién a la
luz de todo nuestro sistema juridico— y no sélo a lo dispuesto por el
mencionado ordenamiento legal— la cuestién planteada sigue vigente por-
que es dudoso que la autoridad administrativa tenga facultades para cali-
ficar si una actividad constituye necesidad colectiva y, como consecuencia
de ello, desplace a los particulares de la posibilidad de llevar a cabo
libremente tal actividad. Por la importancia del ejercicio de tal facul-
tad, que vendria a restringir o a limitar la libertad de comercio o indus-
tria de los particulares, resulta cuestionable que sea la autoridad admi-
nistrativa la que pueda legalmente calificar una actividad como de nece-
sidad colectiva y se atribuya su satisfacciéon en forma directa o indirecta
mediante el procedimiento de servicio publico.

Las tres cuestiones sefialadas, amén de otras que en el curso de este en-
sayo se plantearin, constituyen a nuestro juicio la problemdtica fun-
damental que plantea la nocién de servicio piblico.

IV. Concepto orginico y funcional de los servicios piublicos

Ya indicsbamos que en su origen se consideré como servicio publico
toda la actividad que el Estado desarrollaba, cuyo cumplimiento era me-
nester asegurarlo, regularlo y controlarlo por los Gobernantes. El hecho
de asimilar como servicio piiblico toda la actividad estatal evidentemente
que sélo podia prestarse por los 6rganos estatales, de ahi que en su origen
la prestacién del servicio piiblico sélo podia ser realizado por los érganos
estatales. Sin embargo, actualmente un sector muy importante de Ia
Doctrina admite que el servicio publico pueda ser prestado por personas
o entes particulares o privados dando lugar con ello a que el servicio pu-
blico sea analizado desde el punto de vista de su naturaleza, prescindien-
do de quien es €l que lo presta.
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Con motivo de la transformacién que ha sufrido el concepto, actualmen-
te existen dos criterios fundamentales, el orgdnico y funcional, para de-
terminar qué debe entenderse por servicio piblico. El criterio orginico
caracteriza al servicio ptblico en atencién al ente o persona que lo satis-
face o realiza; de ahi que s6lo se considera servicio puiblico la actividad
satisfecha por la administracién piblica, directamente por si o indirecta-
mente por medio de concesionarios. El criterio material o funcional de-
fine o caracteriza al servicio publico en razén a la indole de la necesi-
dad que por ese medio o con esa actividad se satisfaga, independientemente
de quien lo preste o realice (administracién publica o particulares), siem-
pre y cuando la necesidad a satisfacerse reuna determinadas caracteristicas.

Para Marienhoff® el criterio que debe seguirse para determinar si esta-
mos en presencia o no del servicio publico, es el funcional o material, y
al respecto expone: “Comparto en un todo el criterio funcional, mate-
rial o substancial, complementado por las notas a que me referiré mids
adelante, relacionadas con la indole de la actividad que despliegue quien
preste o realice el servicio y con el sistema juridico en que tal servicio que-
dard encuadrado. En nuestro pafs, el criterio funcional es también com-
partido por otros expositores, entre éstos Bielsa y Greca, quienes aceptan
la categoria de servicios publicos impropios propuesta por del Valles en
Italia, es decir prestados por administrados o particulares. En Espaiia,
Garrido Falla acepta también la categoria de servicios publicos “impro-
pios”. Con lo expuesto queda dicho que el elemento “piblico” de la lo-
cucién “servicio publico”, no se refiere al ente o persona que lo realiza o
presta: Refiérese al destinatario del mismo, es decir, a quien dicho ser-
vicio va dirigido. “Servicio publico” no es otro que servicio para el
puiblico™.7

En nuestro pafs el criterio que predomina es el mixto o ecléctico, o
sea tanto el orgdnico como el funcional, pues sélo existe servicio publico
en sentido estricto cuando es prestado por la administracién publica en
forma directa, o bien, al través de concesionarios (criterio orgdnico) y, ade-
mis, cuando la prestacién recaiga sobre una actividad que interese a toda
la colectividad como una necesidad derivada de la vida en comin (criterio
funcional o material). En nuestro derecho, la actividad que desarrollan
los particulares sin que medie concesién por parte de la autoridad admi-
nistrativa no es calificada como servicio publico, sino en todo caso como
una actividad privada de interés publico la cual queda sujeta, en mayor
o menor grado dependiendo de la importancia de la actividad, a un ré
gimen de policia administrativa, severo y minucioso, como medida para
salvaguardar los intereses de la colectividad que se pretenden proteger

“ Ob. Cit. pig. 21.
" En el capitulo V de este ensayo se tratari ampliamente la diferencia que en
doctrina se hace entre servicios publicos “propios” e “impropios™.
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mediante el ejercicio de tal actividad, Para aclarar tal situacién es conye.
niente presentar un ejemplo: La Ley del Mercado de Valores regul
entre otras situaciones, las actividades que realizan las personas dEdica:
das en forma habitual a hacer oferta publica de los valores a que se refiere
la Ley. Las personas fisicas o morales (agentes de valores) estdn sujetas
a una severa reglamentacion dado el interés que el piblico inversionisty
tiene en que las personas dedicadas a tal actividad sean personas capaces,
honestas y solventes; para lo cual la Ley sefiala una serie de requisitos
y condiciones que deben satisfacerse por quienes pretendan llevar a cabo
tal actividad. Satisfechos tales requisitos y condiciones la autoridad com-
petente otorga autorizaciéon al solicitante convirtiéndose de esa manera
en Agente de Valores. En el ejemplo planteado, atin cuando la actividad
que desarrolla es de interés general, no constituye un servicio piblico
en sentido estricto, ni realiza el Agente de Valores una actividad que
originariamente le compete al Estado; técnicamente hablando, tales suje-
tos no tienen el caricter de Organismos Descentralizados por Colabora-
cion.® En general, muchas actividades que llevan a cabo los particulares,
sujetos al régimen previo de permisos y autorizaciones, no constituyen
nrestaciones de servicios pblicos por el hecho de que la actividad que

I
desarrollen se pudiera calificar como de interés general.

V. Servicios publicos propios e impropios

En opinién del Dr. Rafael Bielsa® son servicios publicos propios “los
que presta o debe prestar el estado directamente o por concesionario. Set-
vicios publicos impropios son aquellos que tienen de comun con los pro-
pios en satisfacer en forma méds o menos continua necesidades colectivas,
pero no es el estado quien los presta ni los concede, sino tan s6lo los regla-
menta. Entre estos servicios estin no pocos de los llamados de interés
publico o de necesidad publica”.

Sobre el particular, Marienhoff,”® por su parte sefiala que “el servicio
ptblico impropio constituye, pues una actividad “privada” situada entre
la actividad publica y el comercio privado puro y simple, lo cual le atri-

* De acuerdo con la Doctrina los Organismos Descentralizados por Colaboracién, a
diferencia de los llamados organismos descentralizados por regién y por servicio, son
'Hxhd.idt‘ﬁ privadas que realizan una funcién o quehacer piiblico, que originariamente
le corresponde llevar a cbo al Estado pero que la Ley lo autoriza a delegatlo @
particulares, Como ejemplos de tal clase de organismos se encuentran las Cimaras de
Industria y Comercio, las Asociaciones Ganaderas y Agricolas, Notarios y Corredores
piiblicos, concesionarios para la prestacién de servicios publicos o para la explotacion
de bienes del dominio piblico de la Federacion, etc

. l)«'rl"(hu Administrativo, Tomo 1, Quinta Edicién, Roque Depalma, Buenos Aires,
1955, pag. 477.

* Ob. Cit,, pig. 26 y ss.

FLEMENTOS Y CARACTERES PROPIOS DEL SERVICIO PUBLICO 277

buye caracteres singulares que justifican un correlativo tratamiento juri-
dico”. Sigue el autor en cita sefialando “la actividad del comerciante,
especialmente la del que se dedica al trifico de articulos de primera ne-
cesidad (alimentos, medicamentos, etc.) tiene una substancia tal que tras-
ciende lo meramente privado para penetrar en lo social, saliendo asi del
estricto 4mbito “privade” para ubicarse en una forma francamente re-
gulada por el Derecho Publico. En muchos casos hallamos que la activi-
dad del comerciante implica un verdadero servicio publico impropio; es
lo que ocurre con los farmacéuticos y atin con los de venta de articulos
alimenticios de primera necesidad, al por menor. En ambos supuestos tra-
tandose de actividades vinculadas con necesidades vitales de la colectivi-
dad. En todo esto el derecho administrativo tiene una amplia esfera de
aplicacién, sea a través de normas reguladoras o de normas de contralor.
Fl servicio publico —sigue expresando el distinguido jurista— 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 pasarin de meras declaraciones arbi-
trarias, en el supuesto de que no exista de por medio la satisfaccién efec-
tiva de una necesidad de interés general. Tal declaracién, cuando ella
concuerde con la realidad, tendrd indiscutiblemente su valor en el orden
juridico. Pero ello no obsta a que, dada su naturaleza, y atn a falta de
toda declaraciéon estatal, existen ciertos servicios publicos “virtuales” u
“objetivos” como acaece con los llamados servicios “impropios” a que
hice mencién, a los que entonces corresponde aplicarles directamente el
tratamiento que para esos Supuestos reconoce o establece la ciencia ju-
ridica”.

Por su parte, Diez! critica la existencia del servicio publico virtual, ya
que ello implicarfa que la administracién pudiera imponer en ciertas con-
diciones al particular obligaciones propias y ordinarias de aquellos que
realizan propiamente la prestacién de un servicio publico. Agrega que la
teorfa del servicio publico virtual es una noci6n subjetiva, vaga y arbi-
traria, ya que presenta el peligro de que la administracién, subrogindose
en una facultad propia del 6rgano legislativo, en lugar de limitar la crea-
cion de servicios publicos, tienda a facilitarla; ademés de que en cualquier
momento el Estado puede eregir en servicio publico cualquier actividad
privada, en perjuicio de los derechos de los particulares. Este peligro que
seiiala Diez, es el que estd latente en la Ley Orginica del Departamento
del Distrito Federal a que hicimos alusién, pues pricticamente deja al
arbitrio de la autoridad administrativa calificar cuando se estd en presen-
cia de una necesidad colectiva y, en consecuencia, convertirla en actividad
sujeta a concesién. Ello mismo acontecié con la Ley General de Institu-

% Ob. Cit,, pags. 192 y 193.
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ciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares que antes las actividades
bancarias podian realizarlas los particulares previa la obtencién de per.
miso, pero no de concesion. Sin embargo, postex:iormente la Ley fue e
formada para establecer el requisito de “concesién™ para llevar a cabg
cualquier actividad bancaria convirtiéndola el Estado en forma ilegal en
un servicio piblico, como si se tratara de una actividad originaria y pro-
pia del Estado. Con tal medida, el particular se vio limitado en una acti;
vidad, que aunque sujeta a un SEvero régimen de control y vigilancia
(policia administrativa) antes podia realizarla una vez cumplidos los re:
quisitos seialados por la Ley; pero ahora al calificarla como servicio
publico y quedar en consecuencia sujeta al régimen de concesiones, ¢l
Estado queda en entera libertad de otorgar o no la concesién respectiva,
inclusive sin necesidad de fundamentar o motivar su negativa ya que
de acuerdo con la Doctrina y la Jurisprudencia el acto de concesién ng
confiere al particular un derecho preexistente, en tanto que en el ré
gimen de permisos y autorizaciones el particular tiene un derecho preexis-
tente que solo se encuentra limitado hasta en tanto haya cumplido los
requisitos seialados en la Ley. Se aprecia con toda nitidez que de acep-
tarse la teorfa de Marienhoff, queda al capricho, en algunos casos del
Organo Legislativo ordinario y en otros del Organo Ejecutivo, calificar
cuando una actividad tiene el caricter de necesidad colectiva o de inte-
rés general, v por ende, sujetarla a un régimen de servicio piblico cons-
tituyéndose en una actividad reservada al Estado quien graciosamente
puede o no concederla a particulares para su prestacién mediante el acto
de concesion.
Por todos esos razonamientos, Diez,’? con quien coincidimos, colige que
Cuando el particular se dedica a ciertas actividades que pueden in-
teresar a la colectividad, como en el caso de las farmacias o de los mozos
de cordel y muchas otras similares, no estd prestando en manera alguna
un servicio piblico, aunque el control que el Estado ejerce en el servicio
puede interesar al pablico, en mérito de que mediante esa vigilancia se
evita la comision de abusos en las ventas. Podria el Estado reglamentar ese
comercio y atin fijar precios, pero todo eso no le dara la caracteristica de
un servicio publico ni atn impropiamente considerado. Ademds esta con-
¢epcion estaria sujeta a mutaciones, segin se- produjeran o no oscilacio-
nes de cardcter econémico en el Estado. Los llamados servicios piiblicos
impropios se han denominado, en Doctrina, actividades individuales de
interés pablico.”
Es mnegable que la actividad de interés publico tiene una relevanda
que trasciende los términos estrictos de interés privado, pero de ahi no

cabe deducir que tales actividades constituyen lo que propiamente sé
denomina servicios ptblicos.

* Ob. Cit,, pig. 198.
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Por otro lado, y en estrecha relacién con el tema que nos ocupa, Marien-
hoff se pregunta, cuya cuestién corresponde a uno de los puntos plantea-
dos en este ensayo, si la necesidad o el interés que se satisfacen mediante
el servicio publico han de ser de cardcter colectivo o general. La mayor
parte de los autores coinciden que la necesidad o el interés a satisfacer ha
de ser “colectiva” entendiendo por tal palabra no necesariamente la po-
blacién entera, sino es suficiente que una parte de ella sienta la necesi-
dad para cuya satisfaccién se cre6 el servicio, y agregan que tal necesidad
debe derivar de la vida en comunidad y que la necesidad sentida o ape-
tecida para que tenga el cardcter de colectivo deber ser sentida por ser
miembro de la colectividad, o sea, como consecuencia de la vida comuni-
taria.

Sobre lo anterior, Marienhoff'? difiere de la postura adoptada por la
Doctrina y sefiala al respecto que “no debe referirse a circunscribirse aqui
el concepto de “necesidad” al hecho de que tal necesidad responda a un
requerimiento de la vida en comunidad. El concepto de necesidad “colec-
tiva” debe referirsele al de una necesidad sentida por una porcién apre-
ciable del respectivo conglomerado de personas. Por eso, y ante el alcan-
ce o interpretacién que se le quiere dar, en lugar de necesidad colectiva
corresponde hablar directamente de necesidad o interés general.

“La especie o la indole misma de la necesidad nada influye en esto: bas-
ta con que sea sentida por un grupo apreciable de personas. Por lo de-
mis, el servicio publico no sélo puede existir en ciudades populosas, sino
también en pequefias aldeas o en modestas poblaciones, porque una ne-
cesidad “general” también puede existir en éstas. No veo razén alguna
para que la provisién de energia eléctrica para alumbrado sea o pueda
ser un servicio publico, y no pueda hacerlo el de alimentacién. En la
época actual, la necesidad de luz, mediante alumbrado, no sélo la siente
quien viva en un gran centro urbano, sino también quienes vivan en una
zona rural: por eso es que la indole o especie de la necesidad es irrelevante
en esta materia: lo esencial es que la respectiva necesidad exista. Exacta-
mente lo mismo puede decirse de la alimentacion. No debe olvidarse que
para vivir colectivamente se requiere, como requisito sine qua non, la vida
individual de cada uno, y esto, entre otras cosas, exige como bisico la ali-
mentacién, cuya atenciéon en los centros urbanos presenta caracteristicas
evidentes de servicio publico. La necesidad de alimentarse no nace de la
vida en comunidad: existe como imperativa exigencia biol6gica aunque
el individuo viva aislado.” Sigue argumentando Marienhoff que lo an-
terior “no desvirtia la circunstancia de que ciertas necesidades, como el
transporte, se hagan mas intensas, y adquieran ciertas caracteristicas es-
peciales en los centros poblados que en los centros no poblados. Cada ne-
cesidad tiene su modalidad propia, lo cual no impide que todas puedan

= Ob. Cit,, pig. 30.
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ser objeto y servir de base a un servicio pl:l.bliFO". Marienhoff concly
que es indebido el alcance llnlll?(;lo y restringido que se pretende dgr
al concepto de “colectividad” spgmendo que en lugar de tal palabra, g
mds propio usar la denominacion de necesidad, como “la suma aprecia-
ble de concordantes intereses individuales”.

Diez' refuta el alcance que Marienhoff pretende darle al concepto de
necesidad colectiva para lo cual sefiala lo siguiente: “La idea del intergs
seneral se encuentra en todas las actividades publicas, sean ellas o no
servicios piblicos, y en este sentido los agentes pl'lb.liCOS deben obrar siem.
pre en interés general. Por otra parte, la satisfaccién de los intereses ge-
nerales no es monopolio del Estado. Por ello se ha dicho que lo que
caracteriza al servicio publico desde este punto de vista es que la satis
faccién de una necesidad de interés general constituye el objeto de su crea-
cién. Una actividad se convierte en servicio piblico cuando los poderes
piblicos decidan asumirla para dar satisfaccién a una necesidad de in-
terés general, que sin esa intervencién seria insatisfecha, mal satisfecha o
insuficientemente satisfecha”. Continia exponiendo el citado autor que
“la necesidad de interés general que se trata de llevar mediante el proce-
dimiento de los servicios publicos es la que resulta de la vida del hom-
bre en sociedad. El hombre aislado tiene necesidades que satisfacer que
son fundamentales pero que las satisface por su cuenta, especialmente, por
ejemplo, la alimentacién. Mds otras necesidades van a nacer como conse-
cuencia de ser miembro de la colectividad. La necesidad, entonces, que el
servicio pablico cubre, no basta que sea general; es preciso que sea una
consecuencia de la vida colectiva. En consecuencia, la alimentacién no
constituye un servicio publico. En la prictica la prestan directamente los
particulares como actividad privada. En cambio el transporte es un ser-
vicio publico porque es una consecuencia de la vida del hombre en la so-
ciedad. Las necesidades que se experimenten de manera diferente de
individuo o individuos, por ejemplo, la alimentacién, no pueden ser sa-
tisfechas por el sistema de los servicios publicos ya que serfa imposible
reglamentar su prestacién, desde que faltarian las grandes uniformidades
que hacen posible las generalizaciones. Por ello se ha dicho que no puede
ser fnpsiderado servicio piiblico el del propietario de una panaderia que
suministra pan para todo un barrio, sobre todo si se tiene en cuenta que
e! nntcréf de la administracién podra descubrirse en las medidas de poli-
cia de diverso tipo relativas a la produccién de pan”. Concluye Diez in-
dicando que la apreciacién del interés general es discrecional y queda en
manos del poder publico. Asevera, no sin cierta razém, que mo existe un
criterio gniforme para calificar qué actividades merecen el tratamiento
de servicio publico, pues ello depende de las necesidades, que cambian de
tmpo en tiempo y de lugar. Ejemplifica, entre otros casos, el servicio de

“ Ob. Cit,, pig. 202 y ss.
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cultos, que fue en un tiempo servicio publico en Francia hasta el afio
de 1905 que por Ley sancionada en ese afio se decreté la separacién de
la iglesia y el Estado.

Comparando las posturas de los mencionados autores, bien podriamos
calificar que la postura de Marienhoff refleja la tendencia, cada vez ma-
yor, a una socializacién de aquellas necesidades que afectan o puedan
afectar a la colectividad. Por lo contrario, la actitud de Diez es evitar un
aumento de las atribuciones del Estado y su intervencién en las activida-
des que hasta ahora todavia tienen ingerencia los particulares, o sea,
una actitud limitante de las atribuciones estatales. No obstante la discre-
pancia entre ellos, coinciden, independientemente de la interpretacién del
concepto de necesidad colectiva, que para que un servicio piblico merezca
tal categorfa juridica, es menester que sea calificado como tal por el
Estado, difiriendo en que Diez exige que sea al través de una Ley for-
mal (Organo Legislativo) en tanto que a Marienhoff le basta con que pro-
venga del Organo Ejecutivo, mediante decreto.

En nuestro pais ciertamente que la tendencia coincide con la apuntada
por Marienhoff y quizd no estemos lejos de actividades como la alimen-
tacion y vestido, entre otras, por el interés general que existe de disminuir
las diferencias econémicas entre los diversos estratos sociales, el Estado
pudiera llegar en un tiempo no muy lejano, a convertir esas actividades
en servicio publico asumiéndolas en forma directa (estatizacién absoluta)
o en forma indirecta mediante actos de concesién, constituyendo de esa
forma practicamente un monopolio estatal. Apenas en 1972, por reformas
introducidas a la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, se dio el fundamento para la creacién de la Ley Orgdnica del INFO-
VIT, Organismo Publico Descentralizado por servicio, que desde enton-
ces tiene por objeto proveer a la clase trabajadora de una vivienda de-
corosa y digna. No cabe la menor duda que la vivienda constituye una
necesidad de interés general: la cual no nace de la vida en sociedad. La
prestacién del servicio social de proporcionar vivienda actualmente no
es originaria del Estado, por lo que no se requiere obviamente la obten-
cién de concesién estatal para dedicarse a tal actividad; se requiere, en
todo caso, permisos y autorizaciones, los cuales son exigidos por las Le-
yes aplicables como medidas necesarias para salvaguardar la seguridad,
el orden, al igual que evitar abusos en perjuicio de los que contratan con
aquellos que se dedican a tales actividades. En el ejemplo citado, no es
una actividad totalizadora o monopolizante por parte del Estado; éste
ha asumido tal funcién, paralelamente con los particulares, como un im-
perativo categérico social del fin tltimo que justifica su existencia: El
bien comtn. En el caso planteado la actividad no constituye un servicio
ptblico, pues para ello tendria que ser una actividad que s6lo el Estado
pueda realizarla por si o mediante concesionarios, como sucede en el caso
de las minas, transportes, pesca, etc. En los términos como estd redactado
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el capitulo de “Servicios Publicos” en la Ley Orgdnica del Departamentq
del Distrito Federal podria caber una interpretacién extensiva para com-
prender en el concepto de necesidad colectiva miiltiples actividades que
corresponden a los que la Doctrina llama servicios publicos “impropios”
o “virtuales” y, pretender con ello convertirlas en servicios piiblicos “pro.
pios” de manera que sea el Estado a quien corresponda originalmente I3
actividad pudiendo llevarla a cabo por si mismo o al través del acto
de concesion, con lo cual se pondria en grave peligro la fuerza y vigen.
cia del derecho individual consagrado en el Articulo 4 de nuestra Cons.
ttuaon.

VL. Distincién entre funcién publica y servicio publico

Zanobini, citado por Fernando Garrido Falla,® opina que la funcién
publica representa el ejercicio de una protesta publica, entendida ésta
como una esfera de la capacidad del Estado, o sea, del ejercicio pleno de
su soberania, en tanto que el servicio publico representa, por su parte,
actividades materiales, técnicas, incluyendo de produccién industrial, pues-
tas a disposicién de los particulares para ayudarles a conseguir sus fines.

Por su parte, Rafael Bielsa'® afirma que en principio la distincién en-
tre funcién y servicio piblico se encuentra en que en el primer caso es
abstracta y general, en tanto que en el segundo es concreta y particular,
agregando que entre las funciones esenciales del Estado, se encuentra la
defensa de la soberania, la de asegurar la paz interior, la de promover
el bienestar general. La funcién, concluye es un concepto institucional y
el servicio piblico actualiza y materializa la funcién. Diez'7 inicia seiia-
lando que hay ciertas funciones esenciales e inherentes a su calidad de
Estado y que no se concibe su existencia sin su ejercicio directo. Por
ejemplo, la Defensa Nacional, el Poder Impositivo, la Seguridad interior,
la Administracién de Justicia, etc. No es factible, dice, que puedan ser
encomendados a los particulares, ni atn en su caricter de concesionarios,
por ser indelegables. En resumen indica que “en la actividad de la ad-
ministracién es posible distinguir la funcién publica del servicio publi-
co. Mientras es la actividad del Estado, la legislacién y la justicia se
caracterizan siempre por ser ejercicio de una funcién publica, la activi-
dad administrativa comprende ademis del ejercicio de la funcién publi-
ca, €l de los servicios piblicos. Es necesario limitar el concepto de servi-
cio publico solamente a algunos aspectos de la actividad administrativa

y contraponerle el concepto de funcién piblica como forma superior de
manifestacién de la misma actividad”.

® Ob. Cit, pig. 344,
* Ob. Cit., pag. 475.
¥ Ob. Cit,, pag. 188,
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Encontrar el criterio que permita distinguir ambos conceptos es tras-
cendente, ya que ello permitird decidir si se estd o no en presencia de un
servicio publico, y a cargo de quien queda su prestacion. A nuestro jui-
cio el concepto de funcién publica estd intimamente vinculado al de las
funciones esenciales del Estado (legislativo, judicial y administrativo). Si
bien tales funciones —que constituyen la manera o forma de expresion
de las potestades o atribuciones esenciales del Estado— en si mismas pu-
dieran ser consideradas servicios publicos en sentido lato sensu, y si bien es
cierto, por ejemplo, que la funcién judicial en tiempos remotos la llega-
ron a ejercer particulares, por el desarrollo que ha sufrido la estructura
estatal, hoy en dia las tres funciones mencionadas son el ejercicio prima-
rio y fundamental de la soberania estatal, como lo senalan Bielsa y Diez,
y constituyen actividades indelegables que por razones obvias en ningin
momento pueden ser ejercidas por los particulares. En cambio, el servi-
cio publico, es un concepto que encuadra dentro de la administracion y
que por la indole de la naturaleza e importancia de la necesidad a satis-
facerse, dependiendo de la valorizacién que cada pais le concede a cada
necesidad, en algunos casos el servicio debe ser prestado por la administra-
ciéon en forma directa, excluyendo la posible participacion de particulares
(Defensa Nacional, Policia Preventiva y de Seguridad). En cambio otras
necesidades pueden ser prestadas conjuntamente por la administracién y
los particulares (educacién, transporte, etc.) cuya indole de la necesidad a
satisfacer, por lo menos hoy en dia nuestro pais, no reviste tal magnitud
que requiera ser prestado el servicio en forma exclusiva por el Estado
desplazando a los particulares. Por lo contingente y mutable de ambos
conceptos, quizd el criterio que pueda servirnos de base para determinar
si un servicio ptblico debe ser prestado por la administracién o si podrd
serlo por los administrados, es el relativo a la determinacién, en cada caso
particular, si la actividad apareja la idea de soberania, como son los casos
de Defensa Nacional y Policia de Seguridad, en tanto que si la actividad
no afecta ni interesa en forma contundente la idea de soberania, el servi-
cio puede ser prestado por los administrados o particulares. En Argentina,
por ejemplo, el suministro de energia eléctrica es una actividad que la
desarrollan los administrados mediante actos de concesién; mientras que
entre nosotros, a partir de 1960, (nacionalizacién) se convirti6 tal activi-
dad en un ejercicio de soberania, y en consecuencia, en funcién publi-
ca por ser el Estado el que la ejerce totalmente, sin que puedan intervenir
los particulares.

VIL. El servicio publico como organizacion

Por la importancia que tiene la prestacién eficaz de un servicio pi-
blico para la satisfaccién de una necesidad colectiva o de interés ge-
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neral, v a fin de que pueda llevarse a cabo con todos los elementos hy.
manos vy técnicos necesarios y convenientes para obtener éptimos re-
sultados en su prestacién, y cumplir asi con el fin de su creacién, ¢
servicio piblico presupone usualmente una organizacién de elemen-
tos y actividades, una ordenacién de medios materiales y personales
esto es una empresa en sentido econémico. La idea de organizaddr;
pricticamente es inseparable de la nocién de servicio piblico. Sin em-
bargo, hay autores como Marienhoff'® que sefialan que no es necesario
juridicamente que exista una empresa 0 una organizacién agregando que
lo substancial en la prestacién del servicio publico es la satisfaccién de
una necesidad, la cual puede ser satisfecha, haya o no organizacién cons-
tituida al efecto. La opinién de Marienhoff no tiene un sustento légico
pues toda organizacién presupone la combinacién de elementos materiales
y humanos, independientemente que tal organizacién o empresa tenga como
titular a una persona fisica o moral, por lo que si una de las caracteris-
ticas del servicio publico, como mids adelante lo veremos, es la permanen-
cia, resulta inconcebible que se pueda satisfacer sin que exista una orga-
nizacién, o sea, una combinacién de capital y trabajo que permitan estar
en condiciones y en aptitud de prestarlo eficazmente. La anterior aseve-
racién queda corroborada por nuestro derecho vigente que en casi todas
aquellas actividades calificadas como servicio publico por nuestra legisla-
cibn (Ley de Vias Generales de Comunicacién, Ley de Navegacién y
Comercio Maritimos, Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional,
en materia Minera, Ley Forestal, Ley Federal de Aguas, etc.), se exige una
organizacién como presupuesto para asegurar la explotacién de bienes del
dominio publico o la prestacién de servicios piblicos, o ambos a la vez
En algunos casos, como es el caso de la Ley de Vias Generales de Co-
municacién, no sélo exige una organizacién sino que ésta adopte la forma
de una sociedad mercantil para asegurar su continuidad, independiente-

mente del cambio de las personas fisicas que formen parte de dicha or-
ganizacion.

VIIL Finalidad del servicio publico

T(_)do el esquema técnico-juridico atinente a la institucién juridica de-
nominada servicio publico tiene por objeto y fin que la actividad que se
preste satisfaga una necesidad publica, colectiva o de interés general. En
el ca}.n'lulo Quinto de este ensayo hicimos alusion a los diversos criterios
docmn:‘ales para ubicar el concepto de necesidad colectiva y llegamos a la
conclusién, si a ello se le puede llamar asi, que dependiendo de la mayor
0 menor estatizacién serd mayor o menor la amplitud o extensién de tal

* Ob. Cit., pdg 52.
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concepto. La finalidad del servicio pablico es satisfacer el mayor nime-
ro de necesidades sean de naturaleza biologica o fisica, social, cultural,
inclusive moral, y lo que es mas importante que llegue a satisfacer al ma-
yor numero de sujetos que tengan tal necesidad. Por ello, uno de los
caracteres propios del servicio publico es su generalidad, como mis
adelante lo analizaremos. En consecuencia, si un servicio publico no rea-
liza el fin para lo cual fue creado, tiene lugar en todo caso la caducidad
o rescision de la concesién, segun sea el caso.

IX. Régimen juridico aplicable a los servicios publicos

Con motivo de la absurda tesis doctrinal sobre la doble personalidad
del Estado (que en un tiempo tuvo su razén de ser), y que por desgra-
cia todavia sostiene nuestro maximo tribunal, dio lugar en la doctrina
al planteamiento del régimen aplicable a los servicios publicos, es decir,
si su régimen juridico es de Derecho Privado o de Derecho Publico, o bien,
parte de uno o parte del otro. Existe coincidencia en la Doctrina'® en el
sentido de que el régimen juridico aplicable a los servicios publicos es
primordialmente un régimen de Derecho Publico. Sin embargo, Diez,
entre otros, sefiala como excepciones a tal regla aquellos servicios pabli-
cos industriales o comerciales en que para su prestacién se adopta la for-
ma de empresa publica, mas bien conocida entre nosotros como Empresa
de Participacién Estatal, mayoritaria o minoritaria.

En nuestra opinién el régimen jurfdico aplicable a la prestacién del ser-
vicio publico, sea por parte del Estado directamente o por medio de con-
cesionarios, con mayor razén en el primer caso, es de Derecho Publico,
es decir, conforme a un régimen exorbitante del Derecho Privado. En
resumidas cuentas, por afectar la estructura corporativa del Estado en
cuanto que a ¢l le compete, en ultima instancia, reglamentar, regular y
vigilar su prestacién y, en cuanto que €n mayor o menor grado el Estado
es el encargado de imponer las modalidades en su prestacién y dado que,
ademis, tratindose de un particular concesionario éste queda vinculado
en cuanto a tal actividad a todo un régimen juridico distinto a las
normas propias del Derecho Privado, colegimos de ello que todo el ré-
gimen juridico aplicable a los servicios publicos es de Derecho Publico,
atin en aquellas transacciones que realiza, por ejemplo, un concesionario
al adquirir maquinaria y equipo, pues uno de los elementos del servicio
ptiblico es la estabilidad financiera necesaria para prestarlo eficazmente,
estabilidad que vigila el propio Estado y para ello exige determinadas con-
diciones y requisitos para mantener tal equilibrio financiero. Claro esti

® Ver Dr. Gabino Fraga, Derccho Administrativo; Dr. Andrés Serra Rojas, Derecho
Administrativo; Agustin A. Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, entre otros.
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que cufm(lo el concesionario adquiere equipo o maquinaria como medios
de capital o como instrumentos para prestar el servicio publico, consj.
derado en si mismo el acto de adquisicion (contrato de compraventa) se
re‘guln como institucién juridica, por el Derecho Privado; sin embargo
aun en ese caso, la adquisicién del equipo o maquinaria, en muchas oQ'
siones, es por orden de la autoridad concedente, para contar con Jos
el'cmcntos materiales necesarios para la eficaz prestacién del servicio, o
bien, para renovar la maquinaria o equipo deteriorado u obsoleto, ’En
cuanto a las relaciones del concesionario o prestador del servicio publico
con el usuario, su relacion se regula preponderadamente por el Derecho Py
blico, pues el prestador del servicio estd sujeto a un régimen de tarifas,
a un conjunto de términos y condiciones relativos a la manera y forma
de prestar el servicio, los cuales no son materia, ni pueden serlo de dis-
cusion o transaccién con los usuarios, o sea, legalmente carece el presta-
dor del servicio de la autonomia de voluntad, propia del Derecho Privado
€n materia contractual, para discutir y convenir con el usuario los elemen-
tos esenciales de la manera y términos de prestar el servicio, pues ello le
es impuesto unilateralmente por el Estado. En fin, que todas las activi-
dades del prestador estin impregnadas del Derecho Piblico, cuyas normas
de control son cada vez mds intensas y rigurosas, ejerciendo el Estado un
poder de policia general, continuo y permanente. La solucién que se ha
dado en cada pais sobre el régimen juridico aplicable es mis o menos
generalizado y uniforme. En donde difieren es en los tribunales com-
petentes para dirimir las controversias que surjan entre la autoridad con-
cedente y el concesionario, por un lado, y este Gltimo y €l usuario, por
el. otro. Naturalmente el hecho de que en algunos casos los tribunalés or-
dinarios (y no los tribunales contenciosos-administrativos) sean los com-
petentes para resolver tales conflictos no es razén legal para determinar el
régimen juridico aplicable en cuanto al derecho sustantivo.

X. Caracteres juridicos del servicio publico

En razén de que se trata de satisfacer una necesidad publica colectiva
o Ele interes general, el servicio piblico debe estar dotado, tal como quedé
scnaladu.(-n el capitulo anterior, de medios y normas exorbitantes al De-
recho Privado, es decir, sometido a un régimen de Derecho Publico, de
ahi que la Docirina y nuestra propia legislacién sefialan cuatro cara’lcte-
res fundamentales que deben tener los servicios ptblicos, que son los
siguientes: continuidad, regularidad, igualdad y generalidad. Algunos au-
tores, como Marienhoff, sefialan como elementos caracteristicos también
la obligatoriedad de prestar el servicio ptiblico.

Fales caracteres, incluyendo el de la obligatoriedad, constituyen la
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esencia propia del servicio publico sin los cuales la nocién perderfa su
auténtico y cabal significado.

I.a continuidad constituye quizd el caricter mis acentuado del servicio
publico, 'y ello significa que la prestacién no puede interrumpirse ni
suspenderse por haberse establecido en favor de la colectividad. Paralizar
los servicios ptblicos puede ocasionar graves dafios a la colectividad y a
nuestro juicio debe sancionarse severamente todo acto tendiente a su in-
terrupcién total a parcial. En nuestro pais continuamente se ve amena-
zada la interrupcion de un servicio publico por el ejercicio, irrestricto y
absoluto del Derecho de huelga, cuyo tema serd analizado en el ultimo
capitulo de este trabajo.

Fl segundo elemento del servicio piblico es la regularidad lo cual es
distinto del de la continuidad. Deciamos que un servicio es continuo
cuando no se interrumpe, en tanto que la regularidad se refiere a que el
servicio se preste en forma correcta y de acuerdo con la reglamentacién
vigente. Por ello, la mayoria de las legislaciones, incluyendo la nuestra,
senalan que para el buen funcionamiento del servicio la administracién
cuenta con la facultad de imponer modificaciones y modalidades en su
prestacién que sean necesarias y razonables.

Otro elemento fundamental del servicio publico es el principio de igual-
dad. El servicio debe prestarse en igualdad de condiciones, sin que obste
que se puedan establecer diversas categorias de usuarios manteniéndose
en estricta igualdad a todos aquellos que estén en determinada categoria.
Algunos autores denominan a este elemento con el nombre de unifor-
midad.

También el servicio tiene el cardcter de general, es decir, que es para
todos y no a determinadas personas. Dicho principio se vincula intensa-
mente con el de igualdad o uniformidad ya que el servicio tiene derecho
a usarlo todos los habitantes que cumplan o satisfagan los requisitos que
la Ley del servicio imponga en cada caso para su otorgamiento o pres-
tacion.

Por ultimo, algunos autores como Marienhoff, sefialan como caracte-
ristica esencial de los servicios publicos, la obligatoriedad. Al efecto sefia-
la, con toda razon, que de nada servirfan los caracteres mencionados sino
debe prestarlo o realizarlo quien estuviere obligado a ello. La negativa a
prestar el servicio debe tenerse como una falta gravisima. Muchas de
nuestras leyes que regulan diversos servicios publicos sefialan como causa
de caducidad del servicio no prestarlo cuando es solicitado, siempre y
cuando no medie una causa justificada. Obviamente que la nota o carac-
terfstica de obligatoriedad se encuentra referida a quien debe prestar el
servicio; no al usuario, a pesar de que hay determinados servicios publi-
cos obligatorios para el usuario, como es la instruccién primaria de acuer-
do con el Articulo 30. Constitucional.
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XI1. Organo estatal competente para calificar si una actividad constituye

wma wecesidad colectiva o de interés publico y, en consecuencia, debe
satishacerse mediante el sistema del servicio piblico

La cuwestion planteada es determinante para saber en cada caso qué ér
gano es el mu;pﬂcme para calificar cuando esltamos en presencia de ung
necesidad de @l magnitud que merezca y requiera ser satisfecha mediante
el procedimiento del servicio publico. Esto tiene una importancia capital
por cuanto que tal calificacién viene a poner en peligro o a restringir la
libertad privada en virtud del principio de libertad de trabajo.

F! planteamiento del problema no sélo se restringe a determinar sj
el éreamo ejecutive s o no competente para llevar a cabo tal calificacién
sino oue de acuerdo con la jerarquia de normas juridicas nos encontra-
maos cI:? nuestro Derecho con el problema atinente a saber si la actividad
a calilicarse como mecesaria implica una reforma constitucional o es su-
ficiente una Jev secundaria. Este tema, merece de por si ser analizado bajo
un oatamiento monogrifico mis amplio que el presente. Nos inclina-
mos a sostemer que corresponde la facultad de crear servicios pblicos

al érgamo legislativo. Hay que distinguir: a) si se trata de um servicio
publaco exclusivo del Estado que tenga como presupuesio necesario
para lievarlo a aabo la explotacion de un bien del dominio del Estado
debse esiar contenida la facultad en forma expresa en el texto comstitucio-
mal Hubiera sido un acto inconstitucional que mediante uma ley secun-
daria u ordimaria, sin reforma constitucional, se hubiera decretado el
domimso directo de la nacion sobre los hidrocarburos (articulo 27, péma-
fo ¥ de )a Comstitucién) v, por ende, que su aprovechamiento o explo-
wceom Subsere dado exclusividad o monopolio al Estado. Por ello cuando
en 1917 o= rocarburos fueron incluidos en €l texto constitucional como

wmio directo no por cllo queds impedido el Estado para comceder
sa aprovechamiento a terceros, mediante concesionss, pero para que el
3 echumiento v explotacidn fueran exclusivos del Estado, hubo meces
dad dcdd ah ¢ macionalizacién mediante la reforma constitucional res-
pectva Lo mismo cabe decir de aguellas actividades que ejerce el Estado
em iorma cxclwsiva a que se refiere el Articulo 28 Comstitucional; y b) Ia
pra sawacwm e la relativa a que si en el texto constitucional se atri-
bew: cxrecomenter al congreso la faculiad de legislar sobre dertas insti-
mmoemes que mmpliguen servicos publicos, es factible que la aeadda de
saies wrvioos correspondan al drgano legisiativo en sus funciones ondi-
s - rogucrine on todo o la reforma constimcional; lo que mo
& admesihic por RSN Onceplo. atn cuando hava una Ley del Congre
s & a Ussién sobre ol parucalar que sca e drzano ciscativoe, COmo
smrar ¢ case de la Ley Orpinica del Departamento del Distrito Fe
feral geen alilge: condo se oti en presenda de una neccsdad ¥ la

N iR e = rigimen especial de sarvico pablico, pues clle implia
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romper ¢l esquema y estructura de nuestro régimen juridico en detrimen-
to de la libertad de trabajo. Téngase presente que los derechos individua-
les solo pueden ser restringidos o limitados por medio de una ley en
sentido formal y material emanada por el érgano legislativo. En esta ma-
teria no cabe el ejercicio de la facultad discrecional, en cuanto a determi-
nar si se estd o no en presencia de una necesidad colectiva, pues ello
implicarfa prdcticamente la delegacion de facultades legislativas en el
ejecutivo, lo cual esti prohibido en principio por nuestra Constitucion.

En sintesis la creacion de un servicio piblico le corresponde al 6rga-
no legislativo, sea al constituyente permanente o al ordinario, segin sea
¢l caso. Para sustentar la expresada competencia legislativa caben los
siguientes argumentos:

1. La creacion de un servicio publico limita la esfera de accién de
los particulares o administrados, afectando su libertad, su propiedad, la
libertad de comercio, de industria, etc.;

9. Los medios con que cuenta un servicio publico desfavorecen o er-
judican a las actividades privadas concurrentes, lo que sucede aunque se
trate de un servicio publico no monopolizado, pues ello es una conse-
cuencia de la fuerza o poder econémico del Estado, cuyo Presupuesto cu-
brira eventualmente el déficit que arroje el servicio piblico, de ahi que
surja por parte del Estado, tratindose de un servicio piblico no mono-
polizado, su concurrencia que bien puede calificarse de competencia des-
leal pues resulta mucho més gravosa y dificil para las empresas privadas
que compiten con el Estado en la prestacién del servicio; y

3. La creacién de un servicio ptblico por parte del ejecutivo que im-
plica a su vez la creacién de un organismo descentralizado o empresa de
participacién estatal trae aparejada necesariamente una nueva inversion
que debe de ser autorizada por parte del Congreso de la Unién (Cimara
de Diputados) por medio del Presupuesto de Egresos de la Federacion.

XI1. El derecho de huelga en los servicios publicos

Cuando hablamos de los caracteres juridicos de los servicios publicos
mencioniabamos su continuidad, o sea, la no interrupcién del servicio por-
que ello puede ocasionar graves daiios a la colectividad. De ahi que la
huelga en los servicios puiblicos es una contraposicién a ese elemento esen-
cial que es la continuidad. Aparentemente resultan antagénicos el dere-
cho a la continuidad del servicio piblico y el derecho de huelga. En el
Apartado A) del Articulo 123 y su Ley Reglamentaria (Ley Federal del
Trabajo), el Derecho de Huelga se consagra en forma absoluta, cuando
es calificada como licita. En cambio, el Derecho de Huelga no es absoluto
en su origen tratdndose de los trabajadores al servicio del Estado, segin
lo dispone el Apartado B) del Articulo 123 Constitucional, pues para
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que la huelga sea procedente se requiere que las _violacit?nes a los derechog
de los trabajadores sea de manera general |y sistemdtica; pero tambigy
como sucede en el Derecho de Huelga previsto en el Apartado A), din.
dose los presupuestos correspondientes la huelga se convierte en un de.
recho absoluto e irrestricto. No cabe la menor duda que la huelga se
desnaturaliza cuando se le usa como instrumento de lucha y presién po-
liticas; pero tampoco cabe duda sobre la legitimidad de tal derecho cuap.
do se ejerce como medio eficaz para contrarrestar los abusos y excesos de
los patrones, y estabilizador de las .fuerza.f, sociales y econémicas. La huel.
ga en los servicios piblicos da la impresién que son incompatibles, pues
por una parte existe el deber del Estado de asegurar a toda costa la
continuidad del servicio.

Reconocer el derecho de huelga en los servicios piblicos implica des-
truir, en beneficio de una colectividad menor, el régimen juridico de una
colectividad mayor. Por razones estrictamente politicas, que no viene al
caso senalarlas, muchas de las actividades que constituyen servicios pi-
blicos, las relaciones laborales entre los prestadores del servicio y sus
trabajadores se rigen por el Apartado A) del Articulo 123 a pesar de que
existe disposicién legal contenida en el Articulo 1° de la Ley Federal de
los Trabajadores al Servicio del Estado, Reglamentaria del Apartado B)
del Articulo 123 Constitucional que enumera en forma enunciativa mis
no limitativa aquellos Organismos Descentralizados y Empresas de Par-
ticipacién Estatal que quedan también comprendidos en dicha Ley, asi
como cualesquiera otros andlogos que presten servicios piblicos. Por el
principio de autoridad formal de la Ley, es cuestionable que el Ejecu-
tivo al crear un Organismo Descentralizado o una Empresa de Participa-
cién Estatal destinado a la prestacién de un servicio piblico pueda sefia-
lar en el propio decreto que las relaciones obrero-patronales se regirin
por el Apartado A), pues ello implicaria una derogacién a la disposicién
mencionada de la ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado.
También sabemos que se ha usado como instrumento para restar una
fuerza a la huelga en los servicios publicos, la facultad de la requisicion,
prevista en la ley de Expropiacién cuyo instrumento legal suele usarse
con mucha frecuencia. Como solucién a tal aparente antagonismo se ha
propuesto la adicién de un nuevo Apartado, como C), al Articulo 123
Constitucional, tratindose de instituciones docentes. La solucién a nuestro
parecer es innecesaria si para el caso de huelga en los servicios publicos
se adoptara el criterio que por ejemplo en Alemania se ha seguido sobre
el particular. En dicho pais se ha exigido el arbitraje obligatorio ante los
Tribunales competentes, que entre nosotros evidentemente serfan los
federales, para evitar que en forma indebida se paralicen las actividades
relativas a la prestacién del servicio. Adoptar la posicién del arbitraje obli-
gatorio quizi resulta la solucién mis justa y equitativa conciliando asf los
intereses de las partes en conflicto, pues el arbitraje no menoscaba el
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derecho de “huelga” y tampoco se paralizan los servicios pues ello impli-
carfa que la autoridad judicial se avocara al fondo de la cuestién y re-
solviera delinitivamente el conflicto planteado, y no esperar hasta que
las partes decidan de mutuo acuerdo la solucién del conflicto.





