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RESUMEN

El concepto de servicio publico, a pesar de las muchas polémicas que despierta
en la doctrina, es una de las nociones que mas interés despierta en los estudios
del Derecho Administrativo.

En efecto, se trata de una prestacién técnica que satisface necesidades de carac-
ter general, con sujecién a un régimen juridico exorbitante del derecho ordina-
rio. En tal virtud, como competencia de la Administracién Publica, contribuye a
la realizacion de los cometidos estatales y de los fines publicos.

El presente trabajo aborda los principales aspectos que rodean a la tematica del

servicio publico, de modo que brinda una introduccion sumamente Util sobre la
materia.

PALABRAS CLAVE: Servicio publico, necesidad general, prestacion técnica, cometi-
dos del Estado.

SUMMARY

The concept of public service, despite the multiple controversies that it arises in
legal doctrine, is one of the notions that most interest awakes within
Administrative Law.

In fact, public service is a technical provision designed to satisfy general needs,
in accordance to an exorbitant juridical regime that is derived from ordinary law.
Consequently, as a competence of the Public Administration, it contributes to the
achievement of government tasks and public purposes.

This article analyzes the principal aspects of public service, offering an extremely
useful introduction to this matter
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PREFACIO

E n su version socioldgica sobre el origen del Estado, Federico Engels nos dice
que este es producto de la evolucion de la sociedad, la cual en un momento
dado se encuentra dividida en dos clases: la de los duefios de los medios de produc-
cion y la de los desposeidos, las cuales se encuentran cada vez mas enfrentadas y
amenazan con destruirse mutuamente; para que esto no suceda se crea una superes-
tructura que modere las acciones de ambas clases y proporcione un equilibrio, asi sea
precario, entre ellas, lo que redunda en un proceso dialéctico evidenciado en la trans-
formacion incesante del ente estatal y en el cambio continuo del conglomerado social
que lo genera.

El desarrollo dialéctico que implica la transformacion del Estado y de sus relacio-
nes con la sociedad genera una variacion de los roles asignados al hombre y al
Estado, de acuerdo con la ideologia dominante en la sociedad. En el aspecto socio-
econdmico, la ideologia va a delinear el perfil del Estado para caracterizar sus proto-
tipos mas peculiares, por ejemplo, el esclavista, el feudal, el absolutista, el liberal, el
totalitario, el socialista, el intervencionista, y el neoliberal.

En un extremo del espectro ideoldgico se ubica la tesis individualista, conforme
a la cual el todo debe subordinarse a la parte, o sea: el Estado al servicio del indivi-
duo; en el extremo contrario se ubica la pretension de someter la parte al todo, es
decir, la teoria totalitaria del hombre al servicio del Estado.

La libertad y la igualdad son postuladas por el esquema individualista, conforme
al cual, el mejor Estado es el menor Estado, pues su papel se reduce al de gendarme
y se concreta a cumplir la formula liberal laissez faire, laissez passer. Remitido a su
extremo, el esquema liberal provoca la anarquia, en la cual, en aras de la libertad, de
la libre empresa y del libre cambio, el hombre pierde su fin en si mismo y pasa a ser
un bien equiparable a cualquier otro de los que estan en el mercado, en un proceso
en que los individuos econdmicamente poderosos aplastan o, en el mejor de los
casos, utilizan a los débiles desamparados.

En contraste, en el prototipo totalitario, tanto fascista como comunista, el Estado
se diviniza y el hombre pasa a ser un elemento a su servicio. La planificacion y la
actividad del Estado sustituyen a la iniciativa y al quehacer individuales y sociales;
el ambito de la libertad humana se reduce a una minima e insignificante expresion;
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la conocida frase de Benito Mussolini: “Nada fuera del Estado, nada contra el Estado,
todo en el Estado”, refleja su minima expresion.

Ubicadas entre ambos extremos ideologicos, las teorias eclécticas proponen, en
mayor o menor medida, la intervencién del Estado en el ambito socioeconémico. Ahi
destacan las socialistas, las comunistas y las basadas en la solidaridad.

Las teorias socialistas, y las comunistas con mayor énfasis, se pronuncian porque
los medios de produccion de bienes y de servicios queden a cargo del Estado, que de
esta manera asume el manejo y control de las actividades socioeconomicas.

Conforme a las ideas del solidarismo, cuya esencia podria resumirse en la expre-
sion “todos vamos en el mismo barco”, la parte tiende a unirse a sus semejantes para
constituir un todo al servicio del bien comun, en beneficio potencial de todas las par-
tes. Consecuentemente, el Estado no puede ni debe concretarse a ser simple policia,
reducido a vigilar que el quehacer de los agentes sociales no dafie la libertad o los
derechos de otros, ni perjudique o altere el orden publico, como lo postula el pensa-
miento liberal.

En el esquema del solidarismo, de vigilante y guardin, el Estado deviene inter-
ventor y se convierte en promotor de la justicia, en un afdn de corregir la justicia dis-
tributiva ocasionada por la libertad, a cuyo efecto regula, redistribuye, rectifica,
orienta y planifica los fines de la actividad social.

De acuerdo con la tesis solidaria, se dice que la incapacidad del hombre para va-
lerse por si mismo en algunas etapas de su vida, le conduce a una permanente convi-
vencia social, la cual le impone un deber de solidaridad que permea al individuo y a
la sociedad hasta llegar a la organizacion politica para dar paso al Estado solidario, sin
duda un Estado intervencionista que debe ser, por antonomasia, el Estado de derecho.

Quienes promueven el solidarismo afirman que el Estado, lejos de ser un simple
gendarme, garante del “dejar hacer y dejar pasar”, se debe preocupar por satisfacer
las necesidades de caracter general de la mayoria de la poblacidén, mediante la pres-
tacion de los correspondientes servicios publicos, ya sea directamente por la admi-
nistracion publica, o bien por particulares bajo un régimen de delegacion de desarro-
llo de las actividades respectivas como puede ser la concesion, solucion, esta ultima,
que evita la marginacion de la iniciativa privada en el proceso socioeconémico.

Una corriente del solidarismo, encabezada por Leon Duguit, demando la interven-
cion del Estado, con apoyo en la solidaridad social, y buscé mantener la convivencia
humana, mediante la asignacion de obligaciones tanto a los gobernantes como a los
gobernados.

Segun esta version de la teoria de la solidaridad social, las obligaciones o deberes
de los gobernantes, vienen a ser los servicios publicos, de suerte que conforme crece
la solidaridad social aumentan los deberes de los gobernantes y, por ende, los servi-
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cios publicos, cuyo aseguramiento, organizacion y control queda a cargo del Estado
que, segiin Le6n Duguit, fundador de esta corriente, “es una cooperacion de servicios

2

publicos organizados y controlados por los gobernantes”.

La nocidn del servicio publico, a principios del siglo XX, adquiri6é una importan-
cia capital en algunos paises, merced a los planteamientos de Georges Teissier, Ledn
Duguit, Gaston Jéze, Maurice Hauriou, Errico Presutti y Arnoldo de Valles, entre
otros autores, algunos de los cuales empezaron a publicar sus ideas acerca de este
asunto, desde finales del siglo XIX.

Por otra parte, también los legisladores se aduenaron de la locucion servicio pu-
blico, utilizandola con muy distintas acepciones y significados aun en un mismo
ordenamiento legal, al grado de que la expresion servicio publico o servicios publi-
cos se encuentra a cada momento, tanto en los textos constitucionales, como en los
articulos de las leyes y de los reglamentos, de donde ha pasado a la vida cotidiana a
través de los medios de comunicacion masiva, en los que no hay dia en que no se
mencionen a los servicios publicos.

Sin embargo, la doctrina de mediados del siglo XX no solo impugné la nociéon de
servicio publico de sus antecesores inmediatos sino que le escatimoé tiempo y espa-
cio, lo cual propicié un estancamiento en la investigacion juridica de este tema, que
en tales condiciones poco pudo avanzar en el desentrafiamiento de la esencia del ser-
vicio publico; pareciera que se hubiese llegado al término de su investigacion, asig-
nandose a su nocion un sitio mucho mas modesto que el otorgado por la doctrina a
principios del siglo.

Por tal motivo, pasada la euforia inicial desatada por el lanzamiento de la tesis
duguitiana del servicio publico, la nocion enjutd su dimension, disminuyd su peso,
redujo su importancia en el plano de la teoria juridica y de la administrativa, lo cual
no obsta para que al establecimiento, operacion y mantenimiento de los servicios
publicos se apliquen, hoy en dia, recursos sumamente cuantiosos.

Incidi6 en el estancamiento de la investigacion del servicio publico el desgaste del
Estado solidario o intervencionista y su retroceso frente al Estado neoliberal, pues
tras de haber vivido el apogeo de su aceptacion al ser considerado a escala planeta-
ria, necesario y positivo, a fines de la década de 1970, se inici6 una reaccién mun-
dial con un giro de 180 grados, provocado por el movimiento neoliberal que, apro-
vechando el desgaste del Estado solidario y de sus vicios evidentes de obesidad,
burocratismo y regulacion excesiva, proclamo el adelgazamiento del Estado, la des-
regulacion administrativa, la huida del derecho administrativo, la obsolescencia de la

1. Led6n Duguit, Manual de derecho constitucional, trad. José G. Acuiia, Madrid, Libreria Espafiola y Extranjera,
1926, p. 71.
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nocioén del servicio publico y su sustitucidon por la de servicio universal, asi como la
privatizacion de muchas instituciones y actividades publicas, bajo la divisa “La pri-
vatizacion es la idea fuerza del momento™.2

El avance del movimiento neoliberal —ahora ya en retroceso— coincidié mas tarde
con la quiebra espectacular del sistema comunista.

Mas, independientemente del valor, tamafio y peso que la doctrina asigne a la
nocion de servicio publico, que para Leon Duguit y sus seguidores sustituye a la
soberania en la idea del Estado y es el fundamento de todo derecho publico, o al
menos el eje del derecho administrativo, y para otros —como Henri Berthélemy—, en
cambio, carece de importancia, los servicios publicos representan una realidad
importantisima tanto en el derecho positivo como en la actividad econdémica del
mundo de nuestro dias.

En efecto, miles de millones de personas satisfacen cotidianamente sus necesidades
de diversa indole, pero de caracter general o colectivo, mediante el aprovechamiento
de los servicios publicos de educacion y salud, de suministro de energia eléctrica, de
gas y de agua potable; de recoleccion de basura y de desecho de aguas residuales; de
teléfono, de correo; de transporte en sus distintas modalidades: aéreo, maritimo, ferro-
viario, carretero y, por supuesto, transporte urbano; de mercados, rastros y centros de
abasto; de panteones y demas servicios funerarios; de banca y crédito, de television y
radiodifusion; y de alumbrado publico, para no mencionar sino los mas comunes.

Por otra parte, como puede comprobarse con facilidad, las instituciones juridicas
que penetran tanto en el ordenamiento legal como en la conciencia popular, son aque-
llas que identificadas con la proteccion de los intereses generales de la sociedad y de
la satisfaccion de las necesidades individuales —de caracter general o colectivo—, son
comprendidas por la mayoria de sus miembros, y dominadas por quienes tienen a su
cargo la elaboracion de su marco juridico, o su instrumentacion en la practica.

Indiscutiblemente, la nocidn de la institucion juridica del servicio publico ha cala-
do hondo en la conciencia popular de todas las latitudes, como lo demuestra el recla-
mo undnime de los miembros de cualquier comunidad que se respete, traducido en la
exigencia de contar con los servicios publicos que satisfagan continua, adecuada,
uniforme y regularmente sus necesidades de caracter general.

En cambio, esta misma institucion del servicio publico no penetr6 en la normati-
va juridica del siglo XX con la misma profundidad que en la conciencia popular, por-
que a pesar de mencionarse reiteradamente en un gran nimero de textos juridico nor-
mativos, con frecuencia se soslayo6 acotarlos y precisarlos en ellos.

2. Rodolfo Carlos Barra, “Conferencia en el Colegio de Abogados de Buenos Aires”, en Eduardo Mertehikia, La
iniciativa privada en la concesion de obra y de servicios publicos, Buenos Aires, Depalma, 1992, p. 5.
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Actualmente, el globalizado mundo de nuestros dias, agobiado por una severa cri-
sis financiera y econémica que acrecienta en millones y millones el nimero de per-
sonas azotadas por el flagelo de la miseria, acusa el fracaso del neoliberalismo y de
sus instrumentos de desregulacion y autorregulacion que confiaron a la mano invisi-
ble y artritica del mercado la determinacion de los precios de los bienes, incluidos los
de primera necesidad, y de los servicios publicos, lo cual propicia el regreso del
Estado social de derecho y la reivindicacion del servicio publico.

GENESIS Y EVOLUCION DE
LA NOCION DE SERVICIO PUBLICO

Juan Jacobo Rosseau acuiid en Francia la locucion servicio publico, empleado en
su libro El contrato social, y, en el siglo XIX, la idea del servicio publico aparecio
en el ambito jurisprudencial francés, como un subproducto del deslinde de compe-
tencias. En Espafia fue también un producto marginal, originado al regularse la des-
amortizacion de los bienes eclesiasticos. Un aporte importante para el desarrollo
definitivo de la nocién del servicio publico lo constituyen sin duda alguna las con-
clusiones del comisario de gobierno David y el correspondiente arrét Blanco del
Tribunal de Conflictos, de fecha 8 de febrero de 1873. Como factores que propician
de manera relevante la gestacion de la idea del servicio publico podemos citar:

» La teoria de la separacion de poderes o separacion de funciones del poder pu-
blico.

» El desarrollo tecnoldgico que entrafia la revolucion industrial.

» La secularizacion de las actividades eclesiasticas relativas a la salud, la educa-
cion y el bienestar social.

* La apertura al publico de la posta real.
» La desamortizacion de los bienes eclesiasticos.
» El intervencionismo del Welfare State o Estado de bienestar.

» Lacreacion de una jurisdiccion administrativa separada de la jurisdiccion judi-
cial y de la administracion activa.

* La necesidad de dar fundamento a la atribuciéon administrativa del gobierno.

» Lanecesidad de contar con una pauta para el reparto de competencias entre los
organos administrativos y judiciales.

» La nocion del servicio publico evoluciona doctrinalmente por la variedad de
versiones que registra la doctrina acerca de su dimension y peso, pues unos
autores le asignan una magnitud descomunal, mientras otros le niegan impor-
tancia e incluso dudan de su existencia.
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EL ARRIBO DE LA NOCION DE SERVICIO
PUBLICO A LA AMERICA ESPANOLA

Se recibio en la América espafola la locucion servicio publico a través de la
Constitucion de Cadiz de 1812, como sinénimo de ramo de la administracion publi-
ca. La Constitucion de 1857 es el primer texto constitucional que la utiliza.

Llego la idea del servicio publico a la Nueva Espafia en pleno despotismo ilustra-
do, en el reinado de Carlos III, envuelta en las tendencias de secularizacion de acti-
vidades y bienes eclesiasticos inherentes a la expulsion de los jesuitas.

Pese a no utilizar la expresion “servicio publico”, la idea respectiva subyace en
diversas disposiciones de la Constitucion espafiola de 1812.

TEORIAS ACERCA DEL SERVICIO PUBLICO

La doctrina registra la conformacion de cuatro corrientes en torno al tamafio, peso
e importancia de la nocion del servicio publico, a saber: i. teorias que consideran al
servicio publico como toda actividad que deba ser asegurada, reglada y controlada
por los gobernantes; ii. teorias que interpretan al servicio publico, como toda activi-
dad de la administracion publica; iii. teorias que entienden al servicio publico como
una parte de la actividad de la administracion publica; iv. teorias que conceden esca-
sa 0 ninguna importancia a la nocién de servicio publico.

Por otra parte conviene enfatizar que la configuracion y el disefio de la nocion de
servicio publico se han visto afectados seriamente por un problema de caracter
semantico, cuya consecuencia consiste en denominar de distinta manera una misma
actividad; por tal motivo, lo que para unos autores es servicio publico, para otros
viene a ser funcion publica o cometido esencial, que con esos y otros nombres lla-
man a una misma actividad, sin ponerse de acuerdo en ese “dialogo de sordos” a que
se refiere Waline, en el que “no hay posibilidad de entendimiento cuando cada uno
de los que discuten da diferente significado a las mismas palabras”.3

Otro punto altamente controvertido en la tarea de configurar la nocion de servicio
publico ha sido el determinar si el acento publico lo pone el 6rgano que presta el ser-
vicio, o la necesidad cuya satisfaccion pretende, o el régimen juridico al que se some-
te, o si es la ley la que lo imprime.

3. Marcel Walline, La nocion de servicio publico, t. 75, Buenos Aires, La Ley, julio-septiembre 1954, p. 1.
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Pese a tanta controversia en torno a la nocion del servicio publico, se da una rea-
lidad innegable: el derecho positivo de muchos paises del mundo, acorde con la
corriente doctrinaria que considera servicio publico a tan solo una parte de las acti-
vidades de la administracion publica, ha asignado dicho caracter a un ntimero impor-
tante de actividades que son desempefnadas directamente por las instituciones publi-
cas, o se delega su realizacion a los particulares mediante el régimen de concesion.

No obstante que haya quien niegue importancia a dicha nocioén, resulta impresio-
nante la cantidad de recursos humanos, financieros, tecnologicos y materiales desti-
nados a la instalacion y funcionamiento de los servicios publicos.

FORMAS Y TELOS DEL ESTADO

La ideologia predominante en cada Estado determina su finalidad, su telos, y este,
a su vez, seflala el rumbo de sus actividades. Al telos del Estado le llama la doctrina
de diferentes maneras: fines, atribuciones, cometidos, son algunas de ellas. El zelos
del Estado se persigue y se alcanza mediante la realizacion de diversas actividades.

En las dos ultimas décadas del siglo XX y en el primer lustro del XXI se advirtié
una euforica tendencia universal de reprivatizacion, al amparo de la consigna neoli-
beral de adelgazar al Estado, la cual se siguio¢ irreflexivamente en muchos paises,
bien por sentido de imitacion, ya por presiones de los organismos financieros inter-
nacionales controlados por los Estados poderosos.

Debe tenerse presente cudn malo es que el Estado crezca desmesurada e improvi-
sadamente, lo mismo para producir bebidas alcohdlicas, pantalones, bicicletas y
autobuses, que para administrar bares, centros nocturnos y hoteles, por ejemplo;
como malo es también que el Estado vuelva a enfundarse en el uniforme de gendar-
me y se desentienda no solo de actividades econdémicas que no debidé asumir nunca,
por ser atendibles por los particulares, sino de servicios publicos en estricto sentido
y de actividades estratégicas, y hasta de funciones publicas que por su naturaleza no
deben ser delegables.

Por tanto, debe buscarse el justo medio entre el solidarismo social desmesurado y
el laissez faire, laissez passer, para que el Estado permita al individuo su cabal des-
arrollo personal, con irrestricto respeto a su dignidad y por ende a sus derechos
humanos, tanto civiles y politicos como econdmicos y sociales, sin descuidar los de
la llamada tercera generacion.
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CARACTERES ESENCIALES DEL SERVICIO PUBLICO

Se identifica el servicio publico por estar dotado de ciertos caracteres juridicos
esenciales sin los cuales se desnaturaliza o desvirtua; ellos son los de generalidad,
uniformidad, regularidad, continuidad, y obligatoriedad, los cuales han merecido el
consenso general de la doctrina.

Consiste la generalidad o universalidad del servicio publico, en la posibilidad de
que toda persona lo use, previa satisfaccion de los requisitos sefialados en su norma-
tiva juridica, sin mas limite que la capacidad del propio servicio.

La igualdad o uniformidad estriba en el trato igual o uniforme que debe darse
indiscriminadamente a todos los usuarios del servicio publico, sin que ello impida
establecer diversas clases o categorias de usuarios, siempre y cuando, dentro de cada
categoria se dé el mismo trato a todos los comprendidos en la misma. Tanto la gene-
ralidad como la igualdad del servicio publico son reconocidas y apoyadas por el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, a través de diversos instrumentos
como la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, la Convencion Americana de Derechos Humanos y la
Convencion internacional sobre la eliminacion de todas las formas de tortura.

En virtud del carécter esencial de regularidad, el servicio publico se debe prestar
conforme a la normativa juridica que lo regula, la cual debe ser exorbitante del dere-
cho ordinario.

Merced al caracter esencial de la continuidad, el servicio publico no debe inte-
rrumpirse dentro de los horarios o circunstancias previstos en su propia regulacion,
o0 sea, prestarse conforme al calendario-horario predeterminado para su prestacion.

Algunos autores sefialan otros presuntos caracteres esenciales del servicio publi-
co, que en rigor no lo son, entre los que mencionan el caracter de gratuidad, que, en
mi opinién, no puede considerarse como tal, porque el servicio publico a cargo de
particulares, por definicion, estd animado por el proposito de lucro, lo cual es antin6-
mico de la gratuidad.

ELEMENTOS INDISPENSABLES
DEL SERVICIO PUBLICO

Al margen de sus caracteres juridicos esenciales, el servicio publico se integra
mediante un conjunto de elementos indispensables, sin cualquiera de los cuales no es
posible su existencia y prestacion.
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Sin una necesidad de caracter general que satisfacer, el servicio publico es un
absurdo, porque de ser erigido como tal por una ley seria solo la evidencia de un
capricho o de un error del legislador, consistente en denominar con ese rétulo a algo
distinto al servicio publico que invariablemente se debe destinar a satisfacer una
necesidad de caracter general. Por ello, dicha necesidad es elemento indispensable en
el servicio publico.

La actividad mediante la cual se satisface la necesidad de la que nace es otro ele-
mento indispensable del servicio publico, porque evidentemente esta no puede satis-
facerse sin realizarse la actividad indicada para ello, la cual debe ser técnica y satis-
factoria.

Otro elemento indispensable del servicio publico son los usuarios, por ser ellos
quienes tienen la necesidad cuya satisfaccion constituye su finalidad; sin usuarios, la
actividad seria estéril y, por tanto, el servicio injustificado.

El servicio publico requiere indispensablemente de la intervencion estatal, porque
solo mediante ella se puede crear el régimen juridico especial —que también es ele-
mento indispensable del servicio publico—, al que debe someterse la prestacion del
servicio para que puedan darse sus caracteres esenciales de generalidad, regularidad,
uniformidad, y continuidad.

Un elemento obviamente indispensable del servicio publico es el sujeto a cuyo
cargo esta su prestacion, porque no puede haber servicio sin alguien que lo preste.

También figuran como elemento indispensable del servicio publico los recursos
requeridos para tal efecto, desglosables en recursos humanos, materiales y financie-
ros, cuya obviedad no requiere comentarios adicionales.

DEFINICION DEL SERVICIO PUBLICO

Definir es expresar en forma breve, precisa y completa lo que debe entenderse por
una cosa o explicar el significado de un concepto. En este entendido se propone la
siguiente definicion:

Servicio publico es toda actividad técnica destinada a satisfacer, de manera uni-
forme y continua, una necesidad de caracter general, con sujecion a un mutable régi-
men juridico exorbitante del derecho ordinario, ya por medio de la administracion
publica, bien mediante particulares facultados para ello por autoridad competente, en
beneficio indiscriminado de toda persona.
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DIVISION DEL SERVICIO PUBLICO PROPIO

En el sentido que empleo en esta ponencia, el servicio publico viene a ser, pues,
una actividad destinada a satisfacer una necesidad de caracter general bajo un régi-
men juridico especial, exorbitante del derecho privado. Si tal actividad la reconoce la
ley como servicio publico, entonces se atribuye a la administracidon publica, ya para
que la desempefie directamente o, bien, indirectamente, por medio de particulares en
quienes delega su ejecucion, por ejemplo, bajo el régimen de concesion, estariamos,
segun el profesor Arnaldo de Valles, frente a un servicio publico en estricto sentido,
o sea propiamente dicho. Mas, si dicha actividad no est4 considerada por la ley como
servicio publico y, por tanto, puede ser desarrollada directamente por particulares,
por no estar atribuida a la administracion publica ni al Estado, en cuyo caso estaria-
mos, entonces, ante un servicio publico impropiamente dicho o virtual.

No es la ley la creadora del servicio ptblico impropio o virtual, pues este deriva
de un permiso, licencia 0 —como también se le suele llamar—, de una autorizacion de
caracter administrativo que destraba el ejercicio de un derecho individual limitado,
de realizar una actividad privada destinada al ptblico, o sea —a diferencia de la acti-
vidad comercial ordinaria—, con obligacion de realizarla en servicio de quienquiera
que lo solicite, y en el orden en que se presente, con apego a una regulacion juridica
especial que incluye, por regla general, la fijacion de una tarifa obligatoria.

En México, el articulo 28 constitucional previene que “La sujecion a regimenes
de servicio publico se apegara a lo dispuesto por la Constitucion y solo podra llevar-
se a cabo mediante ley”. Consecuentemente las actividades no sujetas por ley a régi-
men de servicio publico, pero destinadas a satisfacer necesidades de caracter general
y sometidas a régimen de servicio publico, seran servicios publicos impropios o vir-
tuales, como ocurre con la banca —que durante un tiempo fue servicio publico pro-
piamente dicho—; la radio y la television —que en otros paises se consideran como ser-
vicios publicos propios—, entre otros. En cambio, algunos servicios publicos, como el
de los taxis, que en el Distrito Federal se consideran como “propios”, en otros paises
se les tiene como servicios publicos impropios o virtuales.

PRESENCIA DEL SERVICIO
PUBLICO EN LA ACTUALIDAD

En el globalizado mundo de nuestros dias, es un hecho incontrovertible la asime-
tria de las economias de los Estados de la comunidad internacional y la diversidad de
desarrollo econdémico, social, politico y cultural de los mismos, circunstancia que
redunda en requerimientos distintos de categorias, instituciones y normas juridicas,
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reflejada en la variedad de sistemas y oOrdenes juridicos vigentes que registra el
Derecho comparado, lo cual ocurre, en buena medida, porque lo que es bueno para
los paises desarrollados no siempre lo sera para los subdesarrollados; ya que los pri-
meros exportan capital, tecnologia y productos terminados; los segundos exportan
deuda, mano de obra y materias primas; las referidas potencias extranjeras exportan
industrias maquiladoras para evitarse problemas de degradacion del ambiente, en
tanto que México las importa, junto con el riesgo del manejo de sustancias toxicas y
peligrosas; por ello, los intereses de la Coca Cola, de la Mc Donald’s y de la Texaco
no son los mismos intereses de los mexicanos y de las auténticas empresas de
Meéxico.

Traigo a colacion la anterior reflexion, porque, en el ocaso del siglo XX, algunos
autores plantearon la idea de que el servicio publico habia perdido su razén de ser,
habida cuenta de la transformacion radical de las circunstancias econdmicas, socia-
les, politicas y culturales que le dieron origen; en esta tesitura, el profesor Gaspar
Arino Ortiz sefiald: “El servicio publico fue un instrumento de progreso y también de
socializacion, especialmente en los Estados pobres, a los que permitié6 mejorar la
situacion de todos. Pero su ciclo ha terminado. Cumpli6 su misién y hoy —como dice
José Luis Villar— hay que hacerle un digno entierro”.4

Mas la opinidon, muy respetable, del distinguido jurista espafiol, quiza pudiera ser
aplicable a Espafia —aun cuando contradiga el articulo 128 de la Constitucion espa-
flola—, en su calidad de miembro de la Unién Europea, mas no valida para todos los
paises, dada la asimetria de sus economias y la diversidad de desarrollo economico,
social, politico y cultural de los mismos, toda vez que en algunos, la idea de servicio
publico sigue siendo un instrumento de gran valia.

Hace ya dos y medio siglos que el célebre ginebrino Juan Jacobo Rousseau acu-
flara en las paginas de El contrato social la expresion ‘servicio publico’ —que afios
después se volveria moneda corriente en el 1éxico juridico-politico—, con un signifi-
cado de actividad personal obligatoria en beneficio del Estado, al afirmar: “Desde el
instante en que el servicio publico deja de ser el principal interés de los ciudadanos
y que prefieren servir con su bolsa, antes que con su persona, el Estado se encuentra
ya cerca de su ruina”.’

4. Gaspar Arifio Ortiz et al., Significado actual de la nocion del servicio publico. El nuevo servicio publico,
Madrid, Civitas, 1999, p. 18.

5. Jean Jacques Rousseau, E/ contrato social, trad. Consuelo Berges, 1965, 7a. ed., p. 174.
Hay quienes sugieren que el bayonés naturalizado espafiol Francisco Conde de Cabarras (1752-1810) fue el pri-
mero en utilizar la expresion ‘servicio publico’. Vid. José Luis Villar Escurra, Servicio publico y técnicas de
conexion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1980, p. 20.
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Si bien es cierto que la expresion ‘servicio publico’ aparece en las paginas de E/
contrato social, publicado por vez primera en 1762, también lo es que durante un
siglo la idea del servicio publico deambuld por los textos legales, jurisprudenciales,
doctrinales y legales, como una nebulosa sin rumbo fijo, por no ser mas que una idea
ubicua e imprecisa.

Hace cuatro afios, el 16 de diciembre de 2005, se cumplio el sesquicentenario de
la emisién, en Francia, del arret Rotschild, cuyas ideas inspiraron al Comisario
David en la elaboracion de sus conclusiones que, a su vez, orientaron al Tribunal de
Conflictos en la elaboracion del célebre arret Blanco dictado el 6 de febrero de 1873,
rescatado en su esencia por Georges Teissier para proponer al servicio publico como
el fundamento de una teoria integral de la competencia y aun del derecho adminis-
trativo, expuesta en su tratado La responsabilité de la puissance publique,s en clara
adhesion a las ideas de referencia, conforme a las cuales el servicio publico emerge
como un subproducto del deslinde de competencias.

Las ideas y nociones del arrét Blanco sobre el servicio publico, una vez redescu-
bierto por Teissier, fueron cada vez mas citadas y empleadas en las resoluciones de
los tribunales franceses ordinarios, administrativos y de conflictos; Teissier mismo,
por ejemplo, las utilizo en sus conclusiones para el arrét Feutry.

Con el paso del tiempo, la nocién del servicio publico no se redujo a una pauta
para el deslinde de competencias ni tampoco se circunscribio a la jurisprudencia fran-
cesa sino que increment6 tremendamente su importancia e impact6 fuertemente en la
doctrina, al grado que el profesor de la Universidad de Burdeos, Leon Duguit, fun-
dador de la llamada Escuela de Burdeos, consider6 a la nocion del servicio publico
sustitutiva del concepto de soberania, como fundamento del derecho publico, porque,
en su opinion, “El Estado no es un poder que manda, es un grupo de individuos que
tiene una fuerza que debe emplear en crear y dirigir los servicios publicos. La nocion
de servicio publico deviene la nocion fundamental del derecho publico moderno™.”

La desmedida importancia y magnitud que Duguit pretendi¢ dar a la nocion de
servicio publico no pudo mantenerse por mucho tiempo, como se comprueba actual-
mente en México, donde se le considera como una parte de la actividad de la admi-
nistracion publica.

Se agrega a la reduccion de la importancia de la nocion del servicio publico, la
circunstancia de que su disefio y desarrollo se ha visto afectado seriamente por un
problema de caracter semantico, cuya consecuencia consiste tanto en denominar de

6. Paul Dupont, La responsabilité de la puissance publique, Paris, Editeur, 1906.
7. Duguit Ledn, Las transformaciones del derecho publico, trad. Adolfo Posada y Ramon Jaén, Madrid, Libreria
Espaiiola y Extranjera, 1926, p. 85.
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distinta manera una misma actividad, como en emplear una misma denominacién
para varias actividades diferentes; por tal motivo, lo que para unos autores es servi-
cio publico, para otros viene a ser funcion publica o cometido esencial y viceversa,
que con esos y otros nombres llaman a una misma actividad, sin ponerse de acuerdo
en ese didlogo de sordos a que se refiere Marcel Walline, en el que “no hay posibili-
dad de entendimiento cuando cada uno de los que discuten da diferente significado a
las mismas palabras”.8

En México, ha logrado consenso considerar al servicio publico —en una de sus
acepciones—, como una actividad técnica destinada a satisfacer una necesidad de
caracter general, suma de muchas necesidades individuales iguales, con sujecion a un
régimen exorbitante del derecho privado; esta idea estd implicita en diversos articu-
los constitucionales que hacen referencia a servicios publicos especificos, como el de
educacion, el de correos, el de telégrafos, el de transporte ferroviario, el de suminis-
tro de energia eléctrica, el de suministro de agua potable, el de drenaje, el de alum-
brado publico, el de limpia y recoleccion de residuos solidos, el de panteones y el de
rastro, entre otros.

Sin embargo, la Constitucion mexicana emplea también la locucion servicio
publico en el sentido de actividad personal —obligatoria o no— realizada en beneficio
del Estado, con o sin remuneracion, o sea, de empleo o cargo publico remunerado o
no, de actividad a desarrollar en ejercicio del poder publico, asi como de organiza-
cion de medios para desempeio de tareas gubernamentales o logro de fines estatales.

Entendido como actividad destinada a satisfacer necesidades de caracter general,
el servicio publico es una técnica de proteccion al usuario que permite colectivizar la
satisfaccion de necesidades de caracter general, con lo cual se evita que cada usuario
se procure la satisfaccion de su propia necesidad, lo que redunda en una division del
trabajo, en una reduccion del costo de la satisfaccion y una mayor calidad del mismo;
por ello debe figurar entre los objetivos del Estado mexicano —con 61 de los 107
millones de habitantes sumidos en la pobreza— asegurar la prestacion de los servicios
publicos de la mejor manera posible y velar por la seguridad y el interés de sus usua-
rios, por lo que habra de perfeccionarse su marco juridico, para lo cual es necesario
diferenciar al servicio publico de la funcion publica.

Se entiende por funcion publica la actividad esencial y minima del Estado, funda-
da en la idea de soberania, que conlleva el ejercicio de potestad, de imperio, de auto-
ridad —de donde su indole indelegable—, cuya realizacion atiende al interés publico.
Es una actividad esencial, porque si el Estado no la ejerce, tiende a desaparecer. En
la funcion publica se pueden distinguir distintas clases, entre las que destacan la

8. Marcel Walline, La nocion de servicio publico, p. 1.
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legislativa, la jurisdiccional y la administrativa. Con gran acierto, el respetado juris-
ta argentino Manuel Maria Diez plante6 que “el término funcidn publica debe reser-
varse para designar los modos primarios de manifestarse la soberania, de donde la
numeracion primaria de las funciones del Estado, legislativa, ejecutiva y judicial”.

En cambio, el servicio publico, al ser una actividad muy importante, no es esen-
cial para el Estado; ademas los propdsitos de ambas categorias son diferentes: la fun-
cion publica trata de satisfacer necesidades publicas, entendidas como necesidades
de las personas publicas, como el Estado y el municipio, en tanto que el servicio pre-
tende satisface necesidades individuales generalizadas, o sea, de caracter general.

Como apuntara el profesor espafiol José Antonio Garcia Trevijano Fos, las fun-
ciones publicas “estan de tal forma unidas a la esencia del propio Estado que sola-
mente €l puede desarrollarlas directamente. Aun aceptando un criterio pluralista,
tanto social como juridico, hemos de considerar que tales funciones forman parte de
la esencia estatal, y unicamente el grupo soberano, es decir, el Estado, las asume y
las ejercita directamente”.10

En tanto que el servicio publico entrafia la aspiracion solidaria de poner al alcance
de todo individuo, al menor costo posible y bajo condiciones que garanticen su segu-
ridad, el aprovechamiento de la actividad técnica que satisfaga la necesidad de carac-
ter general, en la que cada quien puede identificar su propia necesidad individual.

EL SERVICIO UNIVERSAL

Al mismo tiempo de promover la huida del derecho administrativo, la desregula-
cion, la privatizacion y la sustitucion de servicio publicos propiamente dichos por
servicio publicos virtuales, paralelamente se ha intentado sepultar la institucion del
servicio publico, y se ha tratado de impulsar la nocidn del servicio universal, surgi-
da en el campo de las telecomunicaciones, y ampliada al ramo del correo, con miras
a evitar —o aminorar el nimero de casos— que la prestacion privada de un servicio
considerado como basico, antafo atribuido a la administracion publica, se niegue a
usuarios de ciertos sectores o zonas por razones de rentabilidad.

Por ejemplo, en Espafia, en los términos del articulo 22 de Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, General de Telecomunicaciones, se entiende por servicio universal “el
conjunto definido de servicios cuya prestacion se garantiza para todos los usuarios

9. Manuel Maria Diez, Derecho administrativo, t. 111, Buenos Aires, Plus Ultra, 1979, p. 187.

10. José Antonio Garcia Trevijano Fos, Tratado de derecho administrativo, t. 11, vol. I, Madrid, Revista de Derecho
Privado, 1971, 2a. ed., pp. 39 y 40.
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finales con independencia de su localizacién geografica, con una calidad determina-
da y a un precio asequible”. Previene, ademads, que bajo el concepto de servicio uni-
versal se debera garantizar, en los términos y condiciones que reglamentariamente se
determinen por el Gobierno:

* Que todos los usuarios puedan obtener una conexion a la red telefonica publi-
ca que les permita efectuar y recibir llamadas y acceso a internet.

* Que se ponga a disposicion de los abonados una guia general de nimeros de
abonados.

* Que exista una oferta suficiente de teléfonos publicos de pago.

* Que los usuarios con discapacidad puedan acceder a los mismos servicios en
condiciones de equiparables al resto de usuarios finales.

En rigor, el concepto de servicio universal es equivalente al de servicio publico
impropio o virtual, dado que en ambos casos se trata de una actividad, no atribuida
al Estado, encaminada a satisfacer una necesidad de caracter general, suma de
muchas necesidades individuales similares, con sujecion a un régimen exorbitante
del derecho ordinario

A MANERA DE EPILOGO

Por lo menos en México, el estudio e investigacion del aspecto juridico del servi-
cio publico, en sus modalidades de propio, impropio o virtual, y universal, permitira
el mejoramiento de su marco legal y, por ende, su prestacion podra ser mas adecuada
y efectiva, porque el legislador, al igual que el administrador, el controlador y el juz-
gador del servicio publico, tendran oportunidad de adquirir un mayor conocimiento de
esta institucion juridica en sus diversos aspectos y diferentes versiones y especies.

El afio 2009 trajo consigo una debacle econdmica mundial, consecuencia del falli-
do Estado neoliberal, exacerbada por la crisis financiera global, circunstancia que can-
celd de inmediato la huida del derecho administrativo y enfrento la crisis econdomico
financiera global con un derecho administrativo global, reivindicador del servicio
publico y de una enérgica regulacion encaminada a evitar la especulacion bursatil con
recursos del publico ahorrador; a impedir la piramidacion financiera y la simulacion
en la certificacion de estados financieros; a poner limite a las remuneraciones de fun-
cionarios publicos; y a combatir firme y eficazmente la corrupcion.

En la actualidad se requiere de un derecho administrativo global que apoye la
creacion de empleos, el poder adquisitivo de los salarios, y el desarrollo sustentable
de todos los paises de la comunidad internacional.
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