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El ente estatal puede ser entendido como un fenémeno social produc-
to de la convivencia humana, dado en el tiempo y en el espacio; se
trata de un fenémeno universal omnicomprensivo, de vigencia perma-
nente a nivel planetario para toda la poblacién del orbe; asi, no hay
un palmo de terreno fuera de un territorio estatal ni asentamiento
humano alguno que no constituya o forme parte de una poblacion
estatal, por cuya razén, cuando una extensién territorial dada deja
de pertenecer a un Estado, no por ello pierde su cardcter de territorio
estatal, sea por haberse convertido en el territorio de un nuevo Estado
o por haberse incorporado al de otro ya existente; situacién semejante
ocurrird con su poblacién, pues en ningin caso perderd su indole
estatal.

Con un enfoque sistemdtico hemos definido al Estado como un sis-
tema integrado por un conjunto humano asentado permanente en una
circunscripcién territorial especifica, organizado mediante la coinci-
dencia constantemente renovada de las voluntades de los integrantes
de la parte mas fuerte de dicho conjunto, sujeto a un orden juridico
propio y a un poder soberano, cuyos fines, basicamente variables, son
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establecidos por la parte dominante del conjunto humano —no nece-
sariamente la m4s numerosa—, aun cuando a veces influya otra o las
demds partes.!

I. Los fines del Estado

Los fines del Estado son bdsicamente variables y diferentes entre
uno y otro, y aun dentro del mismo ente estatal, entre una y otra épo-
cas; en todo caso, tales fines los determina la parte dominante de la
poblacién, aun cuando haya alguna influencia de las demds; empero se
pueden sefialar como finalidades comunes de todo Estado, ademas de
la de procurar su propia supervivencia mediante la satisfaccién de las
necesidades publicas, las de alcanzar el bien comun, preservar el orden
publico, asi como las libertades y derechos de sus habitantes, quienes
a la luz de la tesis contractualista sacrifican una parte de ellos para
asegurar el disfrute de los restantes; la de satisfacer las necesidades in-
dividuales de caracter general y la de atender al interés publico.

El telos, o sea la finalidad del Estado, se logra mediante la realiza-
cién de diversas actividades, las cuales podriamos agrupar basicamente
en las relativas a las funciones publicas, los servicios ptblicos, las
obras publicas y las actividades econémicas residuales.

IL. Teoria juridica de la funcién publica

Para atender la funcién piblica se requiere precisar previamente los
conceptos de poder, 6rgano y funcién estatales que aparecen contras-
tados una vez que la teorfa cldsica de la separacién de poderes devino
teorfa moderna de separacién de funciones y de érganos, entre cuyas
bases figura como premisa fundamental la unidad del poder estatal, asi
como la indispensable relacién entre los érganos en que se depositan
sus funciones sustantivas, caracterizados por no convertirse en com-
partimentos estancos de éstas, lo que les permite participar en el ejer-
cicio de varias de ellas y realizar, por tanto, actos de diferente con-
tenido sustancial: legislativo, administrativo, jurisdiccional, contralor y

I Ferndndez Ruiz, Jorge, El Estado empresario, México, UNAM, 1982, p. 53.
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electoral, entre otros, y a través de las relaciones entre poderes gene-
rar la voluntad tnica del Estado, que permite alcanzar una didfana
idea de la unidad del poder estatal.

Podemos explicar al poder estatal o piblico como la capacidad del
Estado para imponer su voluntad con, sin y aun contra la voluntad
concurrente de sus destinatarios —toda la poblacién estatal—, para
lograr sus fines y objetivos, lo que significa que cuando se da la oposi-
cién del destinatario del poder se habrd de vencer, de ser necesario,
mediante el empleo de la fuerza, elemento subyacente en el cimiento
de la eficacia del poder publico que, como sefiala Andrés Serra Rojas,
“es un poder tal, que dispone del monopolio de la coaccién y se impo-
ne a todos”.?

Establecida la nocién del poder estatal, deben identificarse sus fun-
ciones, conocidas como funciones publicas —las que por cierto son
multiples—, y diferenciarse de los 6rganos en los que se depositan,
que deben ser, asimismo, diversos. Segin Carré de Malberg:

Las funciones del poder son las diversas formas bajo las cuales se mani-
fiesta la actividad dominadora del Estado; dictar la ley, por ejemplo, es
uno de los modos de ejercicio de la potestad estatal, o sea una funcién
del poder. Los 6rganos del poder son los diversos personajes o cuerpos
piblicos encargados de desempefiar las diversas funciones del poder. El
cuerpo legislativo, por ejemplo, es el 6rgano que desempefia la funcién
legislativa del poder estatal.

Asi, pues, hablamos de funcién puablica para referirnos a la activi-
dad esencial y minima del Estado contemporineo, fundada en la idea
de soberania, que conlleva el ejercicio de potestad, de imperio, de au-
toridad —de donde proviene su indelegabilidad—, cuya realizacion
atiende al interés publico, entre las que destacan la funcion legislativa,
la funcién jurisdiccional y la funcién administrativa.

Como bien hace notar Manuel Maria Diez, “el término funcién put-
blica debe reservarse para designar los modos primarios de manifestar-

2 Serra Rojas, Andrés, Ciencia politica, 4a. ed., México, Porrta, 1978, p. 116.

3 Carré de Malberg, R., Teoria general del Estado, trad. de José Lién Depetre, Méxi-
co, Fondo de Cultura Econémica, 1948, p. 249.
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se la soberania, de donde la numeracién primaria de las funciones del
Estado, legislativa, ejecutiva y judicial”.4

Al lado de las funciones publicas primarias, identificadas en la clasi-
ca divisién tripartita como legislativa, administrativa y jurisdiccional,
emergen otras de nuevo cufio, cuya aceptacién se incrementa dia a
dia, entre ellas figuran la de fiscalizaciéon o de control patrimonial del
Estado, la de regulacién monetaria, la electoral y la registral, entre
otras que cobran entidad, identidad y autonomia en el constituciona-
lismo contemporéneo.

Es dable entender por funcién estatal o publica, la atribuida al Esta-
do —federacion, estados y municipios— cuyo ejercicio requiera del
desempefio de una actividad que conlleve su potestad, su imperio, su
autoridad, de ahi que sea en dltima instancia una manifestacion de
su soberania; la funcién puablica lo puede ser en sentido formal y en
sentido material. En opinién de R. Carré de Malberg, las funciones
publicas vienen a ser la diversas actividades del Estado que conllevan
el ejercicio de su potestad.’

En el esquema federal, la funcién puablica la ejerce el Estado en sus
diversos dmbitos de competencia: federacion, entidades federativas y
municipios, a través de los respectivos 6rganos del poder piblico.

1. Teoria de la funcién legislativa

La potestad y el imperio del Estado se evidencian en el ejercicio de
la funcién legislativa al imponer patrones de actuacién a la conducta
externa humana a través de normas generales, abstractas, impersona-
les, obligatorias y coercitivas; en ejercicio de dicha funcién el Estado
crea, modifica, adiciona, deroga y abroga la ley.

La funcién legislativa, como cualquier otra del Estado, lo puede ser
en sentido formal y en sentido material; hablamos de funcién formal-
mente legislativa cuando es ejercitada por los 6rganos especificamente
previstos por la Constituciéon para tal efecto; en opinién de Gabino
Fraga: “La funcién legislativa, desde el punto de vista formal, es la ac-

4 Diez, Manuel Maria, Derecho administrativo, Buenos Aires, Bibliografica Omeba,
1967, t. 111, p. 187.

5 Véase Carré de Malberg, R., op. cit., nota 3, p. 249.
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tividad que el Estado realiza por conducto de los érganos que de
acuerdo con el régimen constitucional forman el Poder Legislativo”.

En este sentido formal, el articulo 70 constitucional previene que
toda resolucién del Congreso tendra el caricter de ley o decreto. Del
sentido formal de la funcién legislativa se infiere el principio de la au-
toridad formal de la ley conforme al cual las resoluciones del Poder Le-
gislativo sélo pueden ser interpretadas, reformadas, adicionadas, dero-
gadas y abrogadas por otra resolucién del mismo Poder y bajo los
mismos procedimientos empleados para su creacién original; asi lo pre-
viene en su inciso f el articulo 72 constitucional, al disponer: “En la
interpretacién, reforma o derogacién de las leyes o decretos, se obser-
varan los mismos tramites establecidos para su formacién”.

La funcién materialmente legislativa serd, en cambio, con prescin-
dencia del érgano que la ejerza, la que produzca normas juridicas ge-
nerales, abstractas, impersonales, obligatorias y coercitivas, las cuales
son no solo las leyes emitidas por el Congreso, sino también los regla-
mentos expedidos por el Poder Ejecutivo en ejercicio de la facultad
que le confiere la fraccién I del articulo 89 constitucional, y los re-
glamentos interiores en materia administrativa, de carrera judicial,
de escalafén y régimen disciplinario del Poder Judicial de la Federa-
cién, expedidos por el Consejo de la Judicatura Federal en ejercicio de
la atribucién que le asigna la fraccion II del articulo 81 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial federal; asi como los bandos de policia y
buen gobierno y los reglamentos municipales aprobados por los ayun-
tamientos, con base en la fraccién II del articulo 115 constitucional.

La funcién legislativa lo serd en el doble sentido formal y material
siempre que sea producto de la actividad del Poder Legislativo y se
traduzca en leyes o normas juridicas de cardcter general, abstracto, im-
personal y coercitivo.

2. Teoria de la funcion jurisdiccional

Dentro de la numeracién primaria de las funciones del Estado apa-
rece la jurisdiccional, la cual también admite la distincién de funcion
formalmente jurisdiccional, que en el 4mbito federal viene a ser la rea-

6 Fraga, Gabino, Derecho administrativo, 35a. ed., México, Porrta, 1997, p. 37.
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lizada mediante los érganos depositarios del Poder Judicial previstos
en el articulo 94 constitucional, a saber: Suprema Corte de Justicia,
Tribunal Electoral, tribunales colegiados y unitarios de circuito, y juz-
gados de distrito; en tanto que la funcién materialmente jurisdiccional
tiene por objeto iuris dicti, o sea, declarar el derecho, aplicar la ley en
caso de controversias o conflictos suscitados entre los particulares, en-
tre éstos y los 6rganos del Estado, asi como en los surgidos entre los
organos del Estado, mediante la resolucién respectiva contenida ge-
neralmente en la sentencia, que asume fuerza de verdad definitiva;
porque como dijera Georg Jellinek: “La jurisdiccion fija en los casos
individuales el derecho incierto o cuestionable o las situaciones o inte-
reses juridicos”.”

En su sentido material, la funcién jurisdiccional es ejercida no sélo
por los 6rganos depositarios del Poder Judicial, sino también por los de
los poderes Legislativo y Ejecutivo; asi, por ejemplo, el Senado de la
Reptblica asume el ejercicio de funcién materialmente jurisdiccional
cuando se erige en jurado de sentencia para conocer en juicio politico
de las faltas u omisiones que cometan los servidores publicos y que re-
dunden en perjuicio de los intereses piblicos fundamentales y de su
buen despacho.

A su vez, el presidente de la Republica, en su caracter de deposita-
rio del Poder Ejecutivo, también asume el ejercicio de funcién mate-
rialmente jurisdiccional, por ejemplo, al conceder, en los términos pre-
vistos en las leyes, indultos a los reos sentenciados por delitos de la
competencia de los tribunales federales.

3. Teoria de la funcién administrativa

A diferencia de la legislativa y de la jurisdiccional que se pueden
considerar funciones ptblicas intermitentes, la funcién administrativa
requiere de ejercicio permanente y constante; prueba de ello es que
los 6rganos legislativos se retinen sélo durante sus periodos de sesio-
nes, y los 6rganos judiciales actian dentro de ciertos horarios de de-
terminados dias de la semana en ejercicio de sus funciones, en tanto

7 Jellinek, Georg, Teoria general del Estado, trad. de Fernando de los Rios Urruti,
2a. ed., México, Compania Editorial Continental, 1958, p. 497.
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que las funciones administrativas se desempefian permanente y cons-
tantemente, asi las corporaciones policiales, por ejemplo, actian en el
mantenimiento del orden piblico y de la seguridad publica las veinti-
cuatro horas de los 365 o 366 dias del afio.’

Empero, la funcién administrativa resulta ser de muy dificil acota-
miento y precisién, lo cual ha llevado a algunos autores a tratar de de-
finirla por exclusiéon de la funcién legislativa y de la jurisdiccional, al
decir que serd administrativa toda funcién publica diferente de la le-
gislativa y judicial,® lo que dista mucho de determinar su género proxi-
mo y diferencia especifica, aunado a lo cual, la aparicién de funciones
administrativas emergentes, como la contralora, la electoral, la de re-
gulacién monetaria y la registral, hacen actualmente inaceptable ese
procedimiento definitorio.

La funcién administrativa, como todas las funciones publicas, tiene
por objeto la satisfacciéon de necesidades publicas, distintas de las ne-
cesidades de caracter general, suma de muchas necesidades individua-
les, en las que podemos identificar o escindir nuestra propia necesi-
dad; el ejercicio de la funcién administrativa implica el cumplimiento
del mandato legal con miras al logro de los fines del Estado, concreta-
mente del bien publico, del establecimiento y mantenimiento de la paz
y del orden piblicos; en este sentido Hans Kelsen afirma: “Definese la
administracién como aquella actividad del Estado encaminada al cum-
plimiento de los fines y tareas del mismo, especialmente los fines de
poder y de cultura”.’?

En principio, la funcién administrativa pertenece formalmente al
6rgano depositario del Poder Ejecutivo, sin perjuicio de que los depo-
sitarios de los otros poderes la ejerciten materialmente, como ocurriria
si el Congreso determinara cambiar la residencia de los supremos po-
deres de la Federacion, o como acontece cuando la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién nombra a su secretario general de acuerdos y de-

8 Véase ibidem, p. 498.

9 En este sentido, Jellinek sostiene que “puede designarse como administracién
toda la actividad del Estado que queda, una vez separada la legislacién y la actividad
jurisdiccional”, ibidem, p. 499.

10 Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, trad. de Luis Legaz Lacambra, México,

Editora Nacional, 1979, p. 309.
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maés funcionarios a que se refiere la fraccion XIV del articulo 11 de la
Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién.

4. Teoria de las funciones administrativas emergentes

Entre las funciones publicas administrativas de nuevo cufio que emer-
gen con identidad propia como independientes, figuran la de fiscaliza-
cién o control, la electoral, la de regulacion monetaria y la registral,
las cuales ya han cobrado entidad, identidad y autonomia en el consti-
tucionalismo moderno.

A. Funcién fiscalizadora o de control

Camino Benso, conde de Cavour vy artifice de la unidad italiana,
hacia notar, a mediados del siglo XIX, que los actos mas importantes
del gobierno “son aquellos que se relacionan con el tesoro publico, vy,
por tanto, deben ofrecen a los contribuyentes, que significan parte de
sus riquezas en beneficio del Estado, la seguridad de que los dineros se
recaudan legalmente y se invierten en sus verdaderos destinos”.!!

Histéricamente, uno de los peligros latentes en todo Estado es la
posible corrupcion de los servidores publicos; el propdsito de prevenir-
la y evitarla contribuye a considerar y reconocer a la fiscalizacién o
control patrimonial del Estado como una funcién publica cuyo ejerci-
cio requiere el desempefio de una actividad técnica y esencial del ente
estatal dirigida a vigilar, verificar, comprobar y evaluar las actividades
de los 6rganos, dependencias y servidores piblicos a cuyo cargo esta el
manejo de los fondos, valores, recursos, bienes y derechos del propio
Estado. En opinién de José Trinidad Lanz Céardenas:

...se pudiera afirmar, coincidiendo con algunos estudiosos de la mate-
ria, que en el campo de la funcién puablica debe entenderse por control
el acto contable o técnico que realiza un poder, un érgano o un fun-
cionario que tiene atribuida por la ley la funcién de examinar la ade-

I Informe sobre el proyecto de la ley italiana del 23 de marzo de 1853. Citado por
Granoni, Radl A., El control de los gastos puiblicos, Buenos Aires, Editorial Argentina de
Finanzas y Administracién, p. 12.
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cuacién a la legalidad de un acto o una serie de actos y la obligacién
de pronunciarse sobre ellos.!?

Sin duda, toda la organizacién politica o social necesita de érganos
de control y vigilancia que hagan posible descubrir las desviaciones de
su actuacion respecto de las disposiciones establecidas en las normas
abstractas e impersonales fijadas para su desempefio y, en consecuen-
cia, corregir tales desviaciones, con el propésito de alcanzar los fines,
objetivos y metas establecidos.

El propésito de la fiscalizacion o vigilancia, verificacién, comproba-
cién y evaluaciéon de las actividades de los 6rganos, dependencias vy
servidores publicos a cuyo cargo esta el manejo de los fondos, valores,
recursos, bienes y derechos del propio Estado, consiste en determinar
si su actuacién se hizo con apego a la normativa juridica vigente, y
puede efectuase desde el interior de las instituciones publicas encarga-
das de dicho manejo o desde el exterior de ellas; uno y otro ambitos,
lejos de excluirse, deben complementarse.

En el ambito federal mexicano, tanto las secretarfas de Estado, como
la Procuraduria General de la Repiblica, los organismos descentraliza-
dos y las empresas de participacién estatal mayoritaria, cuentan en un
primer nivel de vigilancia, con érganos internos de control que, en ejer-
cicio de la funcién de fiscalizacién o control, tratan de descubrir sus
fallas y adoptar las medidas necesarias para corregirlas.

Ademas, el titular del Poder Ejecutivo cuenta, en un segundo nivel
de vigilancia, con la Secretaria de Contralorfa y Desarrollo Adminis-
trativo, 6rgano al que se atribuye en parte la funcién de fiscalizacién o
control, para supervisar la actuacién de todas las dependencias y enti-
dades de la administracién puablica, lo que le permite adoptar, dentro
de los margenes previstos por la ley, las medidas correctivas que consi-
dera convenientes.

En un tercer nivel existe en el dmbito federal de nuestro pafs un 6r-
gano independiente del Poder Ejecutivo que desde el exterior del Po-
der Ejecutivo Federal revisa su actuacién, dicho 6rgano es la Entidad
de Fiscalizacion Superior de la Federacion, prevista en el articulo 76

12' TLanz Cérdenas, José Trinidad, La contraloria y el control interno en México, Méxi-

co, Fondo de Cultura Econémica, 1987, p. 468.
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constitucional, a la que se atribuye el ejercicio de la funcion fiscaliza-
dora.

Tanto la Camara de Diputados como la de Senadores ejercen la
funcion fiscalizadora o de control hacia su interior a través de sus res-
pectivas contralorfas internas; respecto del Poder Judicial de la Fede-
racién su Ley Orgénica dispone:

Articulo 103. La Contraloria del Poder Judicial de la Federacién tendra
a su cargo las facultades de control y la inspeccién del cumplimiento
de las normas de funcionamiento administrativo que rijan a los érga-
nos, servidores piblicos y empleados del propio Poder Judicial de la Fe-
deracién, con excepcién de aquellas que correspondan a la Suprema
Corte de Justicia.

Por su parte, la Ley Orgéanica del Congreso General de los Estados
Unidos Mexicanos dispone la existencia de sendas contralorias inter-
nas en ambas camaras, al disponer:

Articulo 53.

1. La Cdmara [de Diputados] cuenta con su propia Contralorfa in-
terna, la que tendrd a su cargo recibir quejas, realizar investigaciones,
llevar a cabo auditorfas y aplicar los procedimientos y sanciones inhe-
rentes a las responsabilidades administrativas de los servidores ptblicos
de la misma. La Contraloria se ubica en el ambito de la Conferencia
para la Direccién y Programacién de los Trabajos Legislativos y debera
presentar a ésta un informe trimestral sobre el cumplimiento de sus
funciones. Su titular serdA nombrado a propuesta de dicha Conferencia,
por las dos terceras partes de los individuos presentes en el Pleno.

Articulo 112.

1. La Camara [de Senadores] tendrd a su cargo la auditorfa interna
del ejercicio del presupuesto de egresos de la Cdmara, incluyendo los
recursos asignados a los grupos parlamentarios, los que deberan presen-
tar a la Contraloria un informe semestral con la debida justificacién
del uso y destino de los recursos que la Cédmara les otorgue.

2. La Contralorfa presentaré al Pleno, por conducto de la mesa direc-
tiva, un informe semestral sobre el ejercicio del presupuesto de egresos
de la C4mara, el cual, una vez aprobado, serd remitido por el presiden-
te de la Cdmara a la Entidad de Fiscalizacién Superior de la Federacién
para los efectos legales conducentes.

3. Las resoluciones del contralor se dardn a conocer previamente a
la mesa directiva.

P
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De igual manera, los 6rganos constitucionales auténomos tienen su
propio 6rgano investido de la facultad de ejercitar la funcién fiscaliza-
dora o de control; asi lo demuestra el caso del Banco de México vy el
del Instituto Federal Electoral.

B. La funcién electoral

La funcién electoral admite varias interpretaciones, en una de las
cuales predica la teorfa del sufragio como funcién; en consonancia
con ella la doctrina de la democracia popular pretendié erigir al elec-
torado en un 6rgano del Estado,® al que se encomienda la funcién
electoral en cuyo ejercicio el cuerpo electoral designa a los ocupantes
de los cargos electivos del Estado.

A la teorfa del sufragio como funcién se contrapone la que lo con-
sidera como un derecho; en esta corriente doctrinal Carlos S. Fayt
opina que el sufragio “consiste en el derecho politico que tienen los
miembros del pueblo del Estado de participar en el poder como electo-
res y elegidos, es decir, el derecho a formar parte del cuerpo electoral
y, a través de éste, en la organizacién del poder”.14

Al repudio del sufragio como funcién se agrega el rechazo del cuer-
po electoral como 6rgano del Estado; en este sentido, German ]. Bi-
dart Campos enfatiza que dicho cuerpo ni siquiera es una colectividad
dado de personalidad, sino s6lo un conjunto de individuos con capaci-
dad electoral activa, a cuyo cargo queda una funcién electoral que no
puede entenderse como una funcién estatal.!®

En el mismo sentido, Paolo Biscaretti di Ruffia niega que el cuerpo
electoral integre un 6rgano estatal, y a pesar de considerar a la fun-
cién electoral como publica, no la acepta como funcién estatal, habida
cuenta que los electores no actiian en nombre del Estado sino en nom-
bre propio.!6

13 Véase Xifra Heras, Jorge, Curso de derecho constitucional, 2a. ed., Barcelona,
Bosch, 1962, t. I, pp. 424-426.

14 Fayt, Carlos S., Sufragio y representacion politica, Buenos Aires, Bibliogréfica Ome-
ba, 1963, p. 7.

15 Véase Bidart Campos, German J., El derecho constitucional del poder, Buenos Ai-
res, EDIAR, 1967, t. I, p. 143.

16 Bjscaretti di Ruffia, Paolo, Derecho constitucional, Madrid, Tecnos, 1973, p. 320.
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En nuestra opinién, la funcién publica es propia de las personas de
derecho publico: el Estado —federacién, entidades federativas, muni-
cipios—, 6rganos constitucionales auténomos y organismos descentra-
lizados, por lo que la accién de elegir al ocupante de un cargo publico
s6lo implicard ejercicio de funcién publica cuando la realice un érgano
del Estado, mas no cuando los sufragantes son los individuos integran-
tes del electorado, por no ser éste un 6rgano del Estado.

Asi, entendida como mecanismo de designaciéon de los ocupantes
de los cargos publicos, el Congreso de la Unidn ejercita materialmente
la funcién electoral en los casos previstos en los articulos 73, fraccién
XXVI, 84 y 85 de la Constitucién general de la Repiblica, en cuyo
cumplimiento debe constituirse en colegio electoral para designar al
ciudadano que debe sustituir al presidente de la Republica, ya sea con
el caricter de sustituto, interino o provisional.

En otra acepcion, la locucién funcién electoral alude a la funcion es-
tatal emergente atribuida a 6rganos del Estado, consistente en organi-
zar y conducir el proceso electoral mediante el cual se designa a quie-
nes hayan de ocupar determinados cargos publicos; en este sentido,
nuestra Constitucion acoge la funcioén electoral como funcién piblica
estatal, al disponer en la fraccion III de su articulo 41:

La organizacién de las elecciones federales es una funcién estatal que
se realiza a través de un organismo pdblico auténomo denominado Ins-
tituto Federal Electoral, dotado de personalidad juridica y patrimonio
propios, en cuya integracién participan el Poder Legislativo de la Unién,
los partidos politicos nacionales y los ciudadanos, en los términos que
ordene la ley. En el ejercicio de esa funcién estatal, la certeza, la lega-
lidad, independencia, imparcialidad y objetividad serdn principios rec-
tores.

C. La funcién de regulacion monetaria

El dinero mercancia alude a las diferentes mercancias utilizadas en
el transcurso de la historia y en diversas latitudes, como medio de pa-
go, en una etapa que rebasa el trueque e implica un paso hacia una
economia monetaria; entre otras mercancias utilizadas para el referido
efecto figuran: arpones, cacao, cereales, cuero, dientes de ballena vy,
desde luego, metales, cuyo uso supone una etapa mas avanzada en el
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transito a un sistema monetario moderno, por adecuarse més a las ca-
racteristicas del dinero, y en el caso de los metales preciosos devienen
dinero; empero el oro y la plata, aun después de su acufacién, no
pierden su caracter de dinero mercancia, lo que da vigencia perma-
nente a la Ley de Gresham.

A partir del inicio de la acufiacién monetaria aparece la tendencia
de reservar al Estado, o a la institucién que éste designe, la creacién de
dinero, situacién que perdura durante mucho tiempo, pues inclusive cu-
bre hasta el siglo XIX, habida cuenta que los billetes emitidos por los
bancos no fueron considerados inicialmente como dinero, circunstan-
cia que permitié durante buen tiempo su libre emision; mas al atribuirse
al billete bancario el cardcter monetario, surgié la tendencia de otorgar
a un solo banco central o de emisién el monopolio de emitirlo.

La evolucién del banco central o de emisién, como institucién tipi-
ca de la teorfa bancaria del Estado moderno, lo convierte en deposita-
rio de la funcién publica estatal de regulacién monetaria en el pafs
respectivo; asi ocurre en México, donde dicha funcién publica estd
implicitamente reconocida en el articulo 28 de la Constitucién general
de la Reptblica, que la asigna al Banco Central, al disponer:

El Estado tendrd un banco central que serd auténomo en el ejercicio
de sus funciones y en su administracién. Su objetivo prioritario serd
procurar la estabilidad del poder adquisitivo de la moneda nacional for-
taleciendo con ello la rectorfa del desarrollo nacional que corresponde
al Estado. Ninguna autoridad podrd ordenar al banco conceder finan-
ciamiento.

No constituyen monopolios las funciones que el Estado ejerza de
manera exclusiva, a través del banco central en las areas estratégicas
de acufiacién de moneda y emisién de billetes. El banco central, en los
términos que establezcan las leyes y con la intervencién que correspon-
da a las autoridades competentes, regulard los cambios, asi como Ia in-
termediacién y los servicios financieros, contando con las atribuciones
de autoridad necesarias para llevar a cabo dicha regulacién y proveer a
su observancia.

D. La funcion registral

Es dable afirmar que la funcién pablica administrativa registral con-
siste en dar certeza, autenticidad y seguridad juridica a hechos, actos y
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situaciones relacionadas con personas o bienes, mediante la sistemati-
zacién de inscripciones, anotaciones, catdlogos e inventarios, que le
permita proporcionar informacién al pablico a través de la ejecuciéon
del respectivo acto administrativo, porque, como hace notar Andrés
Serra Rojas, “La funcién administrativa se concreta en actos juridicos,
consistentes en una declaracién de voluntad en ejercicio de una po-
testad administrativa”,!” es decir, se concreta a través de actos admi-
nistrativos.

En consecuencia, todo registro ptblico debe ser una institucién de
la administracién publica a quien se encomienda el ejercicio de la fun-
cién piablica administrativa registral a través de la ejecucion sisteméti-
ca del acto administrativo que, en la definicién de Miguel Acosta Ro-
mero:

...es una manifestacién unilateral y externa de voluntad, que expresa
una decisiéon de una autoridad administrativa competente, y en ejerci-
cio de la potestad publica crea, reconoce, modifica, transmite o extingue
derechos u obligaciones, es generalmente ejecutivo y se propone satis-
facer el interés general.!8

En este orden de ideas sostenidas en la jurisprudencia y en la doc-
trina, cabe agregar que tales actos administrativos registrales realizados
en ejercicio de la potestad del Estado, implicita en la funcién piblica
registral, expresan una decisién de una autoridad administrativa cual
es del titular del Registro o del registrador competente, para reconocer
derechos u obligaciones, e inscribirlos en el Registro respectivo, con la
inherente consecuencia de publicidad que ello implica.

La funcién publica administrativa registral se desarrolla en dos ver-
tientes: la primera, de inscripcion, merced a la cual se facilita la prue-
ba de los hechos inscritos; la segunda, de publicidad, en cuya virtud
podra conocerse lo inscrito por quien tenga interés en ello; la suma de
ambas genera certidumbre y seguridad juridicas.

Conteste con las anteriores ideas y principios, el Reglamento del
Registro Civil del Distrito Federal, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion del 21 de septiembre de 1987, dispone:

17" Serra Rojas, Andrés, Derecho administrativo, México, Porrda, 1981, t. I, p. 237.

I8 Tas cursivas son mfas. Acosta Romero, Miguel, Teoria general del devecho adminis-
trativo, México, UNAM, 1975, p. 139.
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Articulo lo. El Registro Civil es una institucién de orden publico e in-
terés social, que tiene por objeto autorizar e inscribir los actos del esta-
do civil de las personas.

Articulo 20. El Registro Civil tiene a su cargo, por conducto de los
jueces del Registro Civil, el desempefio de la funcion registral del esta-
do civil de las personas, en los términos de lo dispuesto por el Cédigo
Civil para el Distrito Federal en Materia Comtn y para toda la Repu-
blica en Materia Federal, este Reglamento y dem4s ordenamientos apli-
cables.

5. Consideracion final sobre la funcién piblica

Como reflexién final acerca de las funciones pdblicas insistiremos
en la importancia de distinguirlas perfectamente de los servicios publi-
cos, para lo cual habremos de enfatizar el caracter intransferible e in-
delegable de las primeras, a cuyo efecto el jurista espafol José Anto-
nio Garcfa-Trevijano Fos sostiene que:

...estdn de tal forma unidas a la esencia del propio Estado que sola-
mente él 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 Gnicamente el grupo so-
berano, es decir, el Estado, las asume y las ejercita directamente.!?

III. Teoria juridica del servicio publico

Los servicios ptblicos, por estar destinados a la satisfaccién de ne-
cesidades de cardcter general, vienen a ser actividades también muy
importantes, mismas que, tratdndose de servicios ptblicos propiamente
dichos, estan atribuidas a la administracién pablica, quien las puede
realizar directamente, o de manera indirecta por medio de particula-
res, bajo un régimen juridico especial exorbitante del derecho privado.

En su esencia, el servicio pidblico entrafia la aspiracién solidaria de
poner al alcance de todo individuo, al menor costo posible y bajo con-
diciones que garanticen su seguridad, el aprovechamiento de la activi-
dad técnica satisfactora de la necesidad de caracter general, en la que

19 Garcfa-Trevijano Fos, José Antonio, Tratado de derecho administrativo, 2a. ed.,

Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1971, t. I, vol. I, pp. 39 y 40.
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cada quien puede identificar su propia necesidad individual; mas esta
idea no surge stbitamente, sino que resulta ser producto de un labo-
rioso proceso tedrico de elaboracion en el que coparticipan la legisla-
cién, la jurisprudencia y la doctrina.

1. Principales vertientes tedricas sobre el servicio publico

Respecto del servicio publico se han elaborado muchas teorfas y
propuesto un gran nimero de definiciones, la similitud existente entre
muchas de ellas permite advertir cuatro grandes vertientes en la for-
mulacién de la nocién de servicio puablico, cada una de las cuales le
asigna desigual dimensién y distinto peso; en razén de la importancia
que confieren al servicio publico, tratamos de resumirlas a continua-
cién en orden decreciente.

a) Teoria propuesta por Leén Duguit, que considera al servicio pd-
blico como toda actividad que deba ser asegurada, reglada y con-
trolada por los gobernantes.

b) Teorfa formulada por Gastén Jeéze, conforme a la cual el servicio
ptblico viene a ser toda actividad de la administracién publica.
c) Teorfa promovida por Maurice Hauriou, que entiende al servicio

publico como una parte de la actividad de la administracién pablica.

d) Teorias que conceden escasa o ninguna importancia a la nocién
de servicio publico, entre las que figura la presentada por Henri
Berthélemy, para quien la nocién de servicio ptblico carece de
importancia por considerarla como un cajén de sastre donde se
retinen instituciones tan disimbolas como “una corte de apela-
cién, una institucién de beneficencia, una caja de ahorro, un fe-
rrocarril metropolitano, la imprenta nacional, etcétera”.20

Dicha corriente doctrinaria, por cierto con escasos partidarios, se
nutre principalmente en el pensamiento de Berthélemy, quien “no
considera un progreso doctrinal la afirmacion de que el elemento su-

20 Berthélemy, Henri, “Defense de quelques vieux principes”, Melanges Mauricie
Hauriou, Paris, 1929, p. 818.
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perior de toda organizacién administrativa resida en la nocién de ser-
vicio publico”.2!

La tesis de Berthélemy es desmentida contundentemente por la rea-
lidad, porque la importancia de la nocién del servicio puablico se acre-
dita con las maultiples referencias que de ella se hace cotidianamente
en los medios de comunicacién masiva, asi como por haber servicio de
pauta para el deslinde de competencias jurisdiccionales en el derecho
francés, y su trascendencia se acredita con el amplio espacio que le
han dedicado el derecho positivo, la jurisprudencia y la doctrina, aun
cuando en las Gltimas décadas poco haya producido esta Gltima sobre
dicho tema.

Empero, pese a tanta controversia en torno a la nocién del servicio
ptblico, se da un realidad innegable: el derecho positivo de muchos
paises del mundo, acorde con la corriente doctrinaria que considera
servicio publico a tan s6lo una parte de las actividades de la adminis-
tracion puablica, ha asignado dicho caricter a un nimero importante
de actividades que son desempefadas directamente por las institucio-
nes publicas, o se delega su realizacion a los particulares mediante el
régimen de concesién u otro parecido.

2. Criterios para determinar el cardcter priblico de un servicio

Existe una fuerte discrepancia doctrinal acerca del criterio para de-
terminar el cardcter pablico de un servicio: para unos, el acento publi-
co lo pone el 6rgano a cuyo cargo corre su prestacion, pues, a su jui-
cio, sblo los 6rganos publicos pueden gestionar tal servicio: criterio
organico; para otros, el calificativo publico lo aporta el régimen juridi-
co exorbitante del derecho privado a que se somete el procedimiento
de su organizacién y funcionamiento: criterio juridico; no son pocos
los que rechazan ambos criterios definitorios del caricter publico del
servicio, porque, en su opinion, tal rasgo lo habrd de imprimir el obje-
to del mismo: criterio funcional; o, en fin, su reconocimiento por la
ley: criterio legal.

En sintesis, podriamos resumir los criterios empleados en la deter-
minacién del cardcter pablico de un servicio dado, en el orgénico, el

21 Tbidem, p. 817.

E



|JORGE FERNANDEZ RUIZ

funcional, el juridico y el legal, con la aclaracién de que suelen em-
plearse varios criterios en la elaboracién de cada concepto o defini-
cién de servicio publico.

3. Servicios publicos propios e impropios

El servicio ptblico, como acabamos de ver, se ha tratado de expli-
car de acuerdo con diversos criterios, entre los que destacan el orgéni-
co y el funcional cuya contraposicién resolvié el profesor italiano Ar-
naldo de Valles mediante la distincién de los servicios piblicos propios
y los servicios publicos impropios.

A. Servicio puiblico propio

En el esquema del profesor Valles, el servicio pdblico puede expli-
carse como una actividad técnica destinada al puablico para satisfacer
una necesidad de carécter general, bajo un régimen juridico especial
exorbitante del derecho privado; cuando tal actividad la reconoce la
ley como servicio piblico y la desempefia directamente la administra-
cién puablica o, indirectamente, por medio de particulares en quienes
delega su ejecucion, por ejemplo, bajo el régimen de concesion, estare-
mos frente a un servicio ptblico propio o propiamente dicho.

B. Servicio puiblico impropio

Mas si la actividad técnica satisfactora de una necesidad de cardc-
ter general no estd considerada por la ley como servicio publico y, por
tanto, puede ser desarrollada directamente por particulares, por no
estar atribuida a la administracién pdblica ni al Estado, estaremos
entonces ante un servicio publico impropio o impropiamente dicho,
también llamado servicio publico virtual, servicio de interés publico o
servicio reglamentado.

Importa enfatizar que el servicio pudblico impropio no es una crea-
cién de la ley, sino que deriva de un permiso, de una licencia o auto-
rizacién de cardcter administrativo que destraba el ejercicio de un
derecho individual limitado, de realizar una actividad privada que, a di-
ferencia de la actividad comercial ordinaria, obliga a su titular a pres-
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tar el servicio a cualquiera que lo requiera y en el orden en que se
presente, con apego a una regulacién juridica especial que incluye
—salvo excepciones— la fijacién de una tarifa obligatoria.

4. Caracteres esenciales del servicio puiblico

En rigor, para que un servicio publico lo sea, debe estar investido
de ciertos caracteres juridicos esenciales, sin los cuales queda desnatu-
ralizado, por cuya razén el Estado tiene la obligacién de asegurar que
dicho servicio resista tales rasgos distintivos o caracteres esenciales,
con el fin de garantizar la idonea satisfaccion de la necesidad de ca-
racter general que trata de satisfacer, en cualquier caso en que ésta se
individualice, pues como apunta Marcel Waline: “El servicio publico
es el mas enérgico de los procedimientos de intervencién administrati-
va, tltima ratio del Estado para asegurar la satisfaccién de una necesi-
dad colectiva cuando la iniciativa privada, por una razén cualquiera,
no es suficiente para asegurarla”.?

La doctrina reconoce como caracteres juridicos esenciales del servi-
cio publico a la generalidad, consistente en la posibilidad de que toda
persona lo use, previa satisfaccién de los requisitos respectivos, sin
mas limite que la capacidad del propio servicio; a la igualdad, que es-
triba en el trato uniforme que debe darse a todos los usuarios, sin que
ello impida establecer diversas clases o categorfas de usuario, siempre
y cuando dentro de cada categoria se dé el mismo trato a todos los
comprendidos en la misma; a la regularidad, en cuya virtud el servicio
publico se debe prestar conforme a la normativa juridica que lo regula;
y a la continuidad, de acuerdo con la cual dicho servicio no debe in-
terrumpirse dentro del calendario, horarios y circunstancias previstos
en su propia regulacién.

5. Otros presuntos caracteres del servicio piblico
Algunos autores pretenden agregar a los cuatro caracteres esencia-

les del servicio publico, que acabamos de explicar, otros que no han
recibido el consenso generalizado de la doctrina, como la obligatorie-

22 Duguit, Leén, Traité de droit constitutionnel, 3a. ed., Paris, 1930, t. II, p. 61.
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dad, la adaptabilidad y la permanencia, que muchos autores conside-
ran modalidades de la continuidad; y otros incluyen la gratuidad, la
que, tratdndose de servicios puablicos concesionados, resulta inadmi-

sible.

6. Elementos del servicio piiblico

Figuran entre los elementos indispensables del servicio publico: la
necesidad que pretende satisfacer el servicio, la actividad destinada a
satisfacer dicha necesidad, el universo de usuarios potenciales del ser-
vicio publico, la intervencion estatal, el sujeto que desarrolla la activi-
dad satisfactora, los recursos empleados en la prestacion del servicio, y
su régimen juridico especial.

A. La necesidad a cuya satisfaccion se destina el servicio

El servicio publico es generado por la necesidad humana, mas no
por cualquiera, sino por la comin carencia insatisfecha que tienen
una y muchas personas respecto de algo, lo que no significa que sean
todas las integrantes de una sociedad, pero si tantas que la convierten
en una necesidad de cardcter general cuya satisfaccién se inserta en el
telos del Estado, quien tiene el deber ético de asegurar su satisfaccion,
cuyo cumplimiento se logra precisamente mediante el desarrollo de la
actividad técnica que implica la prestacion del servicio publico.

Sostenemos que la necesidad cuya satisfaccién constituye la razén
de ser del servicio publico es de caricter general, por tratarse de una
necesidad individual que se generaliza, o sea que adquiere caracter ge-
neral a fuerza de ser registrada simultdneamente por muchas personas
para quienes viene a ser una necesidad comun, de la cual cada una de
ellas puede escindir su necesidad individual, por lo cual la satisfaccion
puede darse de manera idéntica para todas ellas, a través de la activi-
dad que implica la prestacion del servicio putblico. Por ello, sin una
necesidad de cardcter general qué satisfacer, no hay servicio publico.
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B. La actividad destinada a satisfacer la necesidad

Huelga afirmar que la actividad destinada a satisfacer la respectiva
necesidad de cardcter general es un elemento indispensable del servi-
cio publico, porque sin el desempefio del conjunto de operaciones o
tareas que implica, éste no puede prestarse; lo que si importa es pre-
cisar la indole de tal actividad, pues su realizacién requiere de un
procedimiento o conjunto de procedimientos propios de ciencias, ar-
tes, industrias u oficios especificos, asi como del empleo de ciertos ele-
mentos, tales como personal especializado, equipos, instrumentos y
materiales determinados, lo que significa que nos referimos a una ac-
tividad técnica que estd disefiada para producir efectos dtiles en un
dmbito determinado, habida cuenta que la técnica dirige la actividad
hacia su fin natural o reflexivo; de ahi que las cosas producidas de
acuerdo con la técnica sean superiores a las realizadas de manera em-
pirica.

En consecuencia, la actividad adecuada del servicio ptblico debe
ser técnica, porque su realizacién requiere del desarrollo de un con-
junto de operaciones o tareas cuya ejecucion se sujeta a procedimien-
tos privativos de determinadas artes, ciencias, industrias u oficios, de
acuerdo con las caracteristicas y modalidades especificas del servicio
publico de que se trate.

La actividad del servicio puiblico ademés de técnica habra de ser sa-
tisfactora, toda vez que la finalidad a la que se destina dicho servicio
consiste precisamente en la satisfaccién de una necesidad de carécter
general; y para que efectivamente resulte satisfactoria la actividad pro-
pia del servicio publico se requiere, asimismo, que sea pertinente, en
el sentido de que sea a propdsito de lograr su fin; del mismo modo, la
actividad propia del servicio puablico habra de ser apta, proporcionada
y suficiente para alcanzar sus fines; por dltimo, la actividad satisfacto-
ra habra de ser adecuada al servicio ptblico correspondiente.

C. El universo de usuarios potenciales del servicio priblico

El servicio publico, por definicién, se destina a satisfacer necesida-
des de caracter general, suma de muchas necesidades individuales si-
milares; quienes sienten dichas necesidades constituyen su universo de
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usuarios potenciales que se convertirdn en usuarios efectivos cuando
accedan a su beneficio o utilizacién, una vez cubiertos los requisitos
correspondientes, en el caso de que los haya; sin usuarios, la actividad
satisfactora serfa estéril y, por tanto, el servicio injustificado.

D. La intervencién estatal

Otro elemento indispensable del servicio publico viene a ser la in-
tervencion estatal, porque sélo mediante ella se puede crear y someter
al régimen juridico especial que le permite asumir sus caracteres esen-
ciales de generalidad, regularidad, uniformidad, continuidad, obligato-
riedad, adaptabilidad y permanencia.

Entre otras formas de intervencion estatal esti la prestacién misma
de los servicios publicos, cuando éstos se encuentran a cargo directo de
la administracién pablica; asi como a través del otorgamiento de las
concesiones para la instalacién, funcionamiento y explotaciéon de los
“propios”; o por medio de la expedicién, revocacién, cancelacién o
anulacion de los permisos, licencias o autorizaciones para el funciona-
miento de los servicios puablicos “impropios” o virtuales.

En fin, sin la intervencién del Estado se perderia en el servicio pu-
blico su régimen juridico exorbitante del derecho privado que conlleva
el aseguramiento de sus caracteres esenciales de generalidad, regulari-
dad, uniformidad, continuidad, obligatoriedad, adaptabilidad y perma-
nencia, por cuya razén la intervencion estatal es indispensable para la
configuracion y prestacién del servicio publico.

E. El suyjeto que desarrolla la actividad

Resulta inimaginable operar un servicio publico sin un sujeto a cu-
yo cargo esté su prestacion, quien viene a ser el prestador del servicio,
sin cuya actuacién el servicio no puede funcionar, por lo cual el sujeto
a cuyo cargo esta dicha prestacion también viene a ser uno de sus ele-
mentos indispensables, por ser imposible una actividad sin un sujeto
que la desarrolle.

Cabe aclarar que el sujeto a cuyo cargo queda la prestacién del ser-
vicio piblico puede ser de derecho publico o de derecho privado. Es
de derecho publico cuando el servicio estd a cargo de la propia admi-
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nistracion publica; el sujeto prestador del servicio ptblico serd de de-
recho privado cuando opere bajo el régimen de concesién, asi como
tratdndose de los servicios publicos impropios.

F. Los recursos necesarios para la prestacion del servicio

Otro elemento indispensable para la prestacién de un servicio publi-
co lo constituyen los recursos minimos requeridos para tal efecto, los
cuales pueden agruparse en recursos humanos —conjunto de personas
dedicadas a realizar las tareas imprescindibles para tal efecto—, recur-
sos materiales —bienes muebles e inmuebles, maquinaria, herramien-
ta, mobiliario y equipo indispensables— y recursos financieros, cuya
obviedad no requiere comentarios adicionales.

G. El régimen juridico exorbitante del derecho privado

Como uno mdas —el dltimo— de los elementos esenciales que ana-
lizamos del servicio publico, figura el régimen juridico especial; su in-
clusién dentro del grupo de elementos esenciales del servicio ptblico
se comprueba aun en el servicio publico impropio o virtual, por que-
dar también sujeto a una normativa de derecho putblico que, entre
otros aspectos, condiciona su prestacién al otorgamiento previo de au-
torizacién o permiso. Para Enrique Silva Cimma, ese régimen juridico
especial:

...consiste en el conjunto de disposiciones legales y reglamentarias que
dictan los Poderes del Estado —con competencia para ello— cuando
comprenden que una determinada necesidad general debe satisfacerse
mediante el procedimiento del servicio ptblico. Se trata, generalmente,
de un régimen de derecho publico.?3

El régimen juridico especial, exorbitante del derecho privado, como
elemento indispensable del servicio publico, deriva de la indiscutible
desigualdad de los principales intereses involucrados en el servicio pa-

23 Sjlva Cimma, Enrique, Derecho administrativo chileno y comparado, Santiago de

Chile, Editorial Juridica de Chile, 1969, t. II, p. 51.
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blico, a saber: los intereses de los usuarios cuya necesidad de caricter
general es la razén de ser del servicio, los intereses del prestador del
servicio, los intereses de la sociedad y los intereses del Estado.

7. La definicion del servicio puiblico

Tanto la legislacién como la jurisprudencia y la doctrina se han
preocupado por definir al servicio piblico, y como se puede comprobar
facilmente, es en la legislaciéon en donde se ha registrado el menor nt-
mero de intentos definitorios de esta categoria juridica, lo que con-
trasta con la doctrina en la que existen tantas definiciones como auto-
res se han ocupado del servicio publico.

A. En la legislacion

Por lo general, la legislacién es poco dada a incluir definiciones en
sus textos, por ello llama la atencién la definicién de servicio piblico
contenida en la Ley del Régimen Patrimonial y del Servicio Publico, ex-
pedida por la Asamblea de Representantes del Distrito Federal, publi-
cada en el Diario Oficial de la Federacion del 23 de diciembre de 1996,
cuyo tenor, inspirado en la definicién del profesor Manuel Maria Diez,
es el siguiente:

Articulo 128. Para efectos de esta ley, se entiende por servicio publico
la actividad organizada que se realice conforme a las leyes vigentes en
el Distrito Federal, con el fin de satisfacer necesidades de interés gene-
ral en forma obligatoria, regular y continua, uniforme y en igualdad de
condiciones.

B. La definicién del servicio priblico en la jurisprudencia

En el sistema juridico francés, la jurisprudencia desempefia un papel
estelar en la conformacién tanto de la idea como del concepto y de la
definicién del servicio piblico, mediante arréts tan sonados como los
relativos a los casos Rothschild, Dekeister, Blanco, Therond, Terrier,
Feutry y el de Radio Atlantic, para no citar sino algunos de los mas
conocidos, cuya influencia ha trascendido las fronteras de Francia, res-
pecto de la institucién juridica universal del servicio publico.
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En México, la jurisprudencia ha tenido una participacién mds mo-
desta en torno a la idea del servicio ptblico, lo cual no ha sido obs-
taculo para hacer algunos pronunciamientos que incluyen definiciones
del servicio publico, elaboradas con propiedad y acierto, como se com-
prueba en la siguiente resolucién:

LEY DE VIAS GENERALES DE LA COMUNICACION, SERVICIO PUBLICO EN
RELACION CON LA. El articulo 124 de la Ley de Vias Generales de Co-
municacién previene que las maniobras de carga, alijo, estiba, etcétera,
que se presten en relacién con las vias generales de comunicacién y
medios de transporte, se consideran como servicio publicos y se necesi-
tard permiso para realizarlas... Y estas operaciones estdn confirmadas
por la nocién de servicio publico, consistiendo éste en la actividad que
se desarrolla para satisfacer una necesidad colectiva de cardcter econd-
mico o cultural, mediante prestaciones que, por virtud de norma espe-
cial del poder ptblico, deben ser regulares, continuas y uniformes.2*

C. La definicién del servicio priblico en la doctrina

El prestigiado jurista argentino Manuel Maria Diez define al servi-
cio ptblico como “la prestacién que efectia la administracién en for-

ma directa o indirecta para satisfacer una necesidad de interés gene-
ral”.?>

Ademais del establecimiento del género proximo y de la determina-
cién de la diferencia especifica, se aprecia su claridad, concisién y po-
sitividad; igualmente se cuida de incurrir en el vicio de incluir lo defi-
nitivo en la definitio; sin embargo, esta definicién sélo resulta valida
para el servicio publico propio o propiamente dicho, pero no abarca al
impropio o virtual, cuya prestacién queda directamente a cargo de los

24 “Apéndice de jurisprudencia de 1917 a 1965”, Semanario Judicial de la Federacién,
3a. parte, 2a. sala, p. 191.

25 Diez, Manuel Marfa, op. cit., nota 4, p. 198. Para José Luis Villar Palasi, el servi-
cio publico “es el fruto de un juego de tensiones contradictorias: la necesidad de que
ciertas prestaciones lleguen a todo el mundo de modo satisfactorio y al minimo coste
social, pero, al mismo tiempo, de que tal cosa suceda con total respeto a lo que se pue-
de hacer desde la sociedad (es decir, respetando el principio de la libertad social del
mercado y la regla comunitaria de la subsidiariedad”, “Prélogo”, en Arifio Ortiz, Gas-
par et al., El nuevo servicio puiblico, Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 11.
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particulares, previa obtencién de la autorizacién o permiso correspon-
diente.

Por nuestra parte, a la luz de los caracteres esenciales del servicio
publico y de la clasificaciéon de las actividades estatales que las agrupa
en funciones publicas, servicios publicos, obras publicas y actividades
socioeconémicas simples, hemos propuesto la definicién que resumi-
mos en los siguientes términos: servicio puiblico es toda actividad técnica
destinada a satisfacer una necesidad de cardcter general, de manera unifor-
me, regular y continua, con sujecién a un mutable régimen juridico exorbi-
tante del derecho privado, en beneficio indiscriminado de toda persona.

8. La clasificacion del servicio puiblico

El servicio publico es clasificado por la doctrina en atencién a dife-
rentes criterios, dentro de los principales podemos agruparlos, por las
caracteristicas de sus usuarios en de uti singuli y de uti universi, segiin
se pueda o no identificar a los usuarios; por el tipo de prestador del
servicio, se distinguen los de gestién publica y de gestion privada; por
su aprovechamiento: en voluntarios y obligatorios; por el cardcter de
la prestacion: también en voluntarios y obligatorios; por su importan-
cia: en indispensables, secundarios y superfluos; por el cardcter de la
necesidad: constantes, cotidianos, intermitentes y esporadicos; por ra-
z6n de su cobro: gratuitos y onerosos; por razéon de la competencia
econémica: de régimen de monopolio y de régimen de oligopolio; y
por razéon de competencia: en federales, de las entidades federativas,
municipales y concurrentes.

IV. Teoria juridica de la obra publica

Entre otros significados, la palabra obra tiene el de todo objeto pro-
ducido o transformado por algtin agente, lo mismo que cualquier edifi-
cio en construccién, a cuyo término serd una obra terminada; también
viene a ser toda produccién del entendimiento, ya sea en filosofia,
ciencias, letras o artes; al igual que medio, virtud o poder, como lo
hecho por obra del “Espiritu Santo”. En fin, obra también quiere decir
accién moral, labor desarrollada por algin sujeto o trabajo requerido
para la ejecucién de una cosa, entre otras acepciones.
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1. Concepto de obra publica

La obra ptblica puede explicarse como la realizada o producida por
el ente estatal —federacién, entidad federativa, municipio—, o a su
nombre, en un inmueble determinado con un propédsito de interés ge-
neral, destinada al uso publico, al desempefio de una funcién publica
o a la prestacion de un servicio ptblico.2

La obra relativa a la construccién, instalacién, reparacién, recons-
truccién, mantenimiento, conservacién, modificacién y demolicién de
inmuebles puede ser piablica o particular; para los efectos legales se
suelen considerar obras ptblicas las de uso y aprovechamiento gene-
rales, como los caminos, puentes, presas, puertos —aéreos y mariti-
mos—, canales —de riego y de navegacién—, pozos —de agua y petro-
leros—, desecacién de pantanos y saneamiento de terrenos; asimismo,
los edificios y las construcciones destinadas al desempefio de las acti-
vidades de los entes publicos.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 30. de la Ley de Obras
Puablicas y Servicios Relacionados con las mismas, publicada en el Dia-
rio Oficial de la Federacion del 4 de enero de 2000, para los efectos de
la misma se consideran obras publicas los trabajos que tengan por
objeto construir, instalar, ampliar, adecuar, remodelar, restaurar, con-
servar, mantener, modificar y demoler bienes inmuebles. Asimismo,
quedan comprendidos dentro de las obras ptblicas los siguientes con-
ceptos:

[. El mantenimiento y la restauracién de bienes inmuebles incorporados
o adheridos a un inmueble, cuando implique modificacién al propio
inmueble.

II. Los trabajos de exploracion, geotecnia, localizacién y perforacion
que tengan por objeto la explotacién y desarrollo de los recursos petro-
leros y gas que se encuentren en el subsuelo y la plataforma marina.

III. Los proyectos integrales o llave en mano, en los cuales el con-
tratista se obliga desde el disefio de la obra hasta su terminacién total,
incluyéndose, cuando se requiera, la transferencia de tecnologia.

IV. Los trabajos de exploracién, localizacién y perforacién distintos
a los de extraccién del petréleo y gas; mejoramiento del suelo y sub-
suelo; desmontes, extraccién y aquellos similares, que tengan por obje-

26 Vgase Serra Rojas, Andrés, op. cit., nota 17, t. I, p. 514.

ol



|JORGE FERNANDEZ RUIZ

to la explotacién y desarrollo de los recursos naturales que se encuen-
tren en el suelo o en el subsuelo.

V. Instalacién de islas artificiales y plataformas utilizadas directa o
indirectamente en la explotacién de recursos naturales.

VI. Los trabajos de infraestructura agropecuaria.

VII. La instalacién, montaje, colocacién o aplicacién, incluyendo las
pruebas de operacién de bienes muebles que deban incorporarse, adhe-
rirse o destinarse a un inmueble, siempre y cuando dichos bienes sean
proporcionados por la convocante al contratista; o bien cuando inclu-
yan la adquisicién y su precio sea menor al de los trabajos que se
contraten.

VIII. Todos aquellos de naturaleza aniloga.

2. Formas de gestion de la obra publica

Diversas pueden ser las formas de gestiéon de la obra piblica, entre
las cuales destacan la administracion directa, el contrato de obra pu-
blica y la concesién de obra ptblica.

A. La administracién directa

Para la ejecucién de obra publica de escasa cuantia y que no re-
quiere de equipo complejo ni de personal altamente especializado, co-
mo puede ser la referida al bacheo y mantenimiento del pavimento de
la calles, por ejemplo, es recomendable la administraciéon directa y el
empleo de mano de obra y materiales de la region, sin perjuicio de al-
quilar el equipo y maquinaria adicionales necesarios y contratar los
servicios de fletes y acarreos de materiales que no pueda realizar la ad-
ministracién puablica con equipo de transporte propio.

B. El contrato de obra puiblica

La ejecucion de obra piblica mediante el esquema contractual orto-
doxo implica la celebracion del contrato administrativo por antonoma-
sia, cual es el de obra publica, al que entendemos como el negocio ju-
ridico bilateral sujeto a un régimen juridico especial, celebrado por la
administracién publica con un contratista con el propésito de que és-
te, mediante el pago de un precio, realice ciertos trabajos de utilidad
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piblica encaminados a modificar o afectar al estado, la forma o la si-
tuacién fisica que guarda un inmueble al momento de celebrar dicho
negocio contractual.

C. La concesion de obra publica

Otra forma de gestién de la obra publica viene a ser la concesién
de la misma, en cuya virtud la administraciéon encarga a un particular
la ejecuciéon de la obra a costa y riesgo de éste y le confiere su explo-
taciéon durante un plazo determinado con el fin de que recupere la in-
version realizada, el importe de los intereses respectivos, la suma de
los gastos de operacién y mantenimiento realizados, y obtenga, ademis,
una utilidad.

Tratese, en el fondo, de un contrato de obra putblica aunado a la
concesion de un bien del dominio publico, cual es la obra puablica una
vez concluida, esquema que permite al concedente realizar dicha obra
sin emplear sus recursos, habida cuenta que sera el concesionario quien
realizara la inversién requerida.

V. Teoria juridica de las actividades econémicas
residuales del Estado

Ademis de las actividades relativas a las funciones publicas, a los
servicios publicos y a las obras publicas, el Estado puede realizar otras
que pueden agruparse bajo la comin denominacién de actividades eco-
némicas residuales, a sabiendas de que en el ejercicio de la funcién pi-
blica, en la prestacién de servicio pidblico y en la ejecucién de obra
publica, el Estado realiza actividades inscritas también en el ambito de
la economia, de ahi la calificacién de actividades econémicas residua-
les para aludir a las que no atafien a la funcién, al servicio o a la obra
de carécter publico, entre las cuales se pueden distinguir dos tipos, a
saber: las de interés publico y las simples.

1. Actividades econémicas de interés piblico

De las actividades del Estado agrupamos bajo la denominacién de
actividades econémicas de interés publico las que sin implicar ejerci-
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cio de funcién publica, prestaciéon de servicio al publico ni ejecucién
de obra publica, se ubican en los més altos niveles de sus objetivos por
ser desarrolladas en las 4reas estratégicas del pafs; a este respecto el
parrafo cuarto del articulo 25 constitucional reserva al Estado el de-
sempefio de las actividades a desarrollar en las dreas estratégicas sefa-
ladas en el parrafo cuarto del articulo 28 constitucional, cuales son las
relativas al petrdleo y los demds hidrocarburos, petroquimica bésica,
minerales radiactivos y generacién de energia nuclear.

2. Actividades econémicas simples

Consideramos como actividades simples del Estado aquellas ordina-
riamente desempefiadas por los particulares, pero que el ente estatal
llega a realizar subsidiariamente ante la ausencia, la insuficiencia o la
deficiencia de los particulares.

V1. Epifonema

El caricter viene a ser la condicién, la indole, el signo, el rasgo, o
en fin, el conjunto de signos, rasgos o circunstancias que distingue a
una cosa u objeto y lo hace facilmente reconocible entre los demas;
cuando varias cosas presentan los mismos caracteres, integran una ca-
tegoria de la que se puede tener una nocién abstracta y general, por lo
que todas y cada una de ellas se pueden entender de la misma mane-
ra, por ser de igual condicion.

Como acabamos de ver, en el universo de actividades del Estado
podemos distinguir las que son de caracter esencial —sin cuya realiza-
cién el Estado tiende a desaparecer— vy, ademads, de caricter unilateral
—implican el ejercicio de la potestad, del imperio, de la autoridad, o,
en alguna medida, de la soberania del Estado—; y el interés que persi-
guen o las orienta es de cardcter pablico. Las actividades estatales asi
caracterizadas conforman una categorfa juridica especifica bajo la co-
min denominacién de funcién publica.

Al lado de la categoria juridica de la funcién publica figuran, entre
otras, la del servicio publico y la de obra publica, distintas entre si, sin
que una actividad estatal o municipal pueda ser simultdneamente fun-
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cién publica, obra publica y servicio puablico, porque dados los caracte-
res diferentes de esas categorfas juridicas, si es servicio publico no po-
dra ser a la vez funcién puablica ni tampoco obra publica. La funcion
publica se ejerce o desempenfa, el servicio publico se presta o propor-
ciona, en tanto que la obra publica se realiza o ejecuta.

Empero, tales categorfas no son propias de una cuestién puramente
doctrinal o relativas a una discusién meramente bizantina, sino que en
la prictica la confusién de esas categorias puede tener consecuencias
juridicas trascendentales, toda vez que las funciones publicas, dado su
caracter de actividades esenciales propias del Estado y del municipio,
son indelegables, por cuya razén no pueden ser objeto de concesién a
particulares, lo que si ocurre, en cambio, con los servicios publicos;
asf, en el 4mbito federal, de conformidad con lo previsto en el articulo
28 constitucional, la prestacién de los servicios publicos, al igual que
la explotacién, el uso y aprovechamiento de los bienes de dominio de la
federacion pueden ser concesionados por el Estado con sujecién a las
leyes, salvo las excepciones que las mismas prevengan.

De lo anterior resulta que el ejercicio de la funcién pablica legisla-
tiva, al igual que el de la jurisdiccional, el de la administrativa y el de
las funciones publicas emergentes, no se puede concesionar, a diferen-
cia del servicio publico, respecto del cual si estd prevista constitucio-
nal y legalmente la posible concesion de su prestacion, y, de hecho, en
diversos casos se encuentra concesionado a particulares.

Muestra de semejante confusién es la reforma de 1983 al articulo
115 constitucional, al considerar como servicios piblicos a las funcio-
nes publicas de seguridad puablica y de transito, lo mismo que a las
obras publicas de calles, parques y jardines, situacién que se complicd
con la reforma de 1994 al articulo 21 constitucional, que a partir de
entonces reconocio a la seguridad piblica como una funcién publica,
en contraposicion al articulo 115 constitucional que la siguié conside-
rando como un servicio publico.

La desafortunada reforma de 1999 al articulo 115 constitucional,
lejos de corregir los errores en que incurrié la de 1983 al considerar
como servicios ptblicos a las funciones publicas de seguridad publica y
de transito, lo mismo que a las obras publicas de calles, parques vy jar-
dines, los magnificé y agravd, pues no sélo siguié considerando como
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servicios publicos municipales a dichas funciones y obras publicas jun-
to con los auténticos, sino que ademds incurrié en el absurdo de con-
siderarlos simultdneamente, a unos y otros, como funciones publicas,
toda vez que la fraccion III de dicho numeral quedé con la redaccién
y sujeta a los articulos transitorios siguientes:

Articulo 115. Los estados adoptardn, para su régimen interior, la forma
de gobierno republicano, representativo, popular, teniendo como base de
su divisién territorial y de su organizacién politica y administrativa, el
municipio libre conforme a las bases siguientes:

III. Los municipios tendrdn a su cargo las funciones y servicios pu-
blicos siguientes:

a) Agua potable, drenaje, alcantarillado, tratamiento y disposicién
de sus aguas residuales;

b) Alumbrado publico;

c) Limpia, recoleccién, traslado, tratamiento y disposicién final de
residuos;

d) Mercados y centrales de abasto;

e) Panteones;

f) Rastro;

g) Calles, parques, jardines y su equipamiento;

h) Seguridad publica, en los términos del articulo 21 de esta Consti-
tucién, policia preventiva municipal y trdnsito; e

i) Los demas que las legislaturas locales determinen segiin las condi-
ciones territoriales y socioeconémicas de los municipios, asi como su
capacidad administrativa y financiera.

Sin perjuicio de su competencia constitucional en el desempefio de
las funciones o la prestacién de los servicios a su cargo, los municipios
observaran lo dispuesto por las leyes federales y estatales.

Los municipios, previo acuerdo entre sus ayuntamientos, podrdn coor-
dinarse y asociarse para la mas eficaz prestacién de los servicios pabli-
cos o el mejor ejercicio de las funciones que les correspondan. En este
caso y tratdndose de la asociacién de los municipios de dos o més esta-
dos, deberan contar con la aprobacién de las legislaturas de los estados
respectivos. Asimismo, cuando a juicio del ayuntamiento respectivo sea
necesario, podran celebrar convenios con el estado para que éste, de
manera directa o a través del organismo correspondiente, se haga cargo
en forma temporal de algunos de ellos, o bien se presten o ejerzan
coordinadamente por el estado y el propio municipio.
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ARTICULOS TRANSITORIOS

Articulo primero. El presente decreto entrard en vigor noventa dfas
después de su publicacién en el Diario Oficial de la Federacién, salvo lo
previsto en los articulos siguientes:

Articulo segundo. Los estados deberdn adecuar sus Constituciones y
leyes conforme a lo dispuesto en este decreto a més tardar en un afio a
partir de su entrada en vigor. En su caso, el Congreso de la Unién de-
bera realizar las adecuaciones a las leyes federales a mas tardar el 30 de
abril del afio 2001.

En tanto se realizan las adecuaciones a que se refiere el parrafo an-
terior, se continuardn aplicando las disposiciones vigentes.

Articulo tercero. Tratdndose de funciones y servicios que conforme al
presente decreto sean competencia de los municipios y que a la entra-
da en vigor de las reformas a que se refiere el articulo transitorio ante-
rior sean prestados por los gobiernos estatales, o de manera coordinada
con los municipios, éstos podrdn asumirlo, previa aprobacién del ayun-
tamiento. Los gobiernos de los estados dispondran lo necesario para
que la funcién o servicio pablico de que se trate se transfiera al muni-
cipio de manera ordenada, conforme al programa de transferencia que
presente el gobierno del estado, en un plazo maximo de 90 dfas conta-
dos a partir de la recepcion de la correspondiente solicitud.

En el caso del inciso a de la fraccién tercera del articulo 115, den-
tro del plazo sefialado en el parrafo anterior, los gobiernos estatales po-
dran solicitar a la legislatura correspondiente, conservar en su ambito
de competencia los servicios a que se refiere el citado inciso, cuando la
trasferencia de estado a municipio afecte, en perjuicio de la poblacién,
su prestacion. La legislatura estatal resolverd lo conducente.

En tanto se realiza la transferencia a que se refiere el primer parrafo,
las funciones y servicios publicos seguirdn ejerciéndose o prestdndose
en los términos y condiciones vigentes.

Articulo cuarto. Los Estados y municipios realizaran los actos condu-
centes a efecto de que los convenios que, en su caso, hubiesen celebra-
do con anterioridad, se ajusten a lo establecido en este decreto y a las
Constituciones y leyes estatales.

5ado en la Sala de Comisiones del Palacio Legislativo de San Léza-

ro a los catorce dfas del mes de junio de mil novecientos noventa y
nueve.

Como puede observarse, el rubro relativo a seguridad publica y tran-
sito quedé identificado como “Seguridad publica, en los términos del
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articulo 21 de esta Constitucion, policia preventiva municipal y transi-
to”. Cabe sefalar, para enfatizar la confusién y contradiccién genera-
das por esta modificaciéon del articulo 115 constitucional, que para el
articulo 21 de la propia ley fundamental, la seguridad publica sigue
considerada exclusivamente como funcién publica.

Conforme a la nueva redaccién del encabezado de la fraccion III
del articulo 115 constitucional: “Los municipios tendridn a su cargo las
funciones y servicios ptblicos siguientes:”, la cual resulta confusa e
imprecisa, pues tanto puede inducir a considerar a todos sus items
simultdneamente funciones publicas y servicios publicos —tal fue el
criterio de la Comisién Dictaminadora del Poder revisor de la Cons-
titucién respecto de dicha reforma de 1999 al articulo 115 constitu-
cional—, como indicar que algunos de los items de la fraccion son ser-
vicios publicos y otros son funciones publicas, sin aclarar cudles son
unos y cudles son otras, pese a que las calles, como los parques y jardi-
nes y su equipamiento, no son ni unos ni otros, sino obras publicas.

De lo anterior podemos concluir que por confundir las categorias
juridicas de funcién publica, servicio ptblico y obra ptblica, las refor-
mas a la fraccién III del articulo 115 constitucional, y la adicién a la
misma de un pérrafo tercero, efectuadas en 1999, vienen a agregarse a
la ya larga lista de modificaciones inconvenientes a nuestra ley funda-
mental.

Importa pues enfatizar que funcién publica, servicio publico y obra
ptblica, lejos de ser sinénimos o diversas maneras de llamar a una
misma actividad, son categorfas juridicas diferentes y también distintas
a las actividades econdmicas realizadas por el Estado que hemos califi-
cado de residuales, ya sean éstas de interés publico o simples.

VIL Bibliografia

ACOSTA ROMERO, Miguel, Teoria general del derecho administrativo,
UNAM, 1975.

ARINO ORTIZ, Gaspar et al., El nuevo servicio priblico, Madrid, Marcial
Pons, 1997.

BERTHELEMY, Henri, “Defense de quelques vieux principes”, Melanges
Maurice Hauriou, Paris, 1929.

l68



APUNTES PARA UNA TEORIA JURIDICA |

BEYME, Claus von, Teoria politica del siglo XX. De la modernidad a la
postmodernidad, Madrid, Alianza Universidad, 1994.

BIDART CAMPOS, Germadn, J., El derecho constitucional del poder, Bue-
nos Aires, EDIAR, 1967.

BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo, Derecho constitucional, Madrid, Tecnos,
1973.

CABO DE LA VEGA, Antonio, Lo puiblico como supuesto constitucional,
México, UNAM, 1997.

CARPIZO, Jorge, Estudios constitucionales, México, UNAM, 1980.

CARRE DE MALBERG, R., Teoria general del Estado, trad. de José Lion
Depetre, México, Fondo de Cultura Econémica, 1948.

DIEZ, Manuel Maria, Derecho administrativo, Buenos Aires, Bibliografi-
ca Omeba, 1967.

DUGUIT, Leén, Traite de droit constitutionnel, 3a. ed., Parfs, 1930.

FAYT, Carlos S., Sufragio y representacion politica, Buenos Aires, Biblio-
grafica Omeba, 1963.

FERNANDEZ RUIZ, Jorge, El Estado empresario, México, UNAM, 1982.

FRAGA, Gabino, Derecho administrativo, 35a. ed., México, Porraa, 1997.

GARCIA PELAYO, Manuel, Las transformaciones del Estado contempord-
neo, Madrid, Alianza, 1995.
GARCIA-TREVIJANO FOS, José Antonio, Tratado de derecho administra-
tivo, 2a. ed., Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1971.
GRANONI, Raidl A., El control de los gastos priblicos, Buenos Aires, Edi-
torial Argentina de Finanzas y Administracién, 1990.

JELLINEK, Georg, Teoria general del Estado, trad. de Fernando de los
Rios Urruti, 2a. ed., México, Compania Editorial Continental, 1958.

KELSEN, Hans, Teoria general del Estado, trad. de Luis Legaz Lacambra,
México, Editora Nacional, 1979.

LANZ CARDENAS, José Trinidad, La contraloria y el control interno en
Meéxico, México, Fondo de Cultura Econémica, 1987.

MIJANGOS, Marfa de la Luz, “El control del presupuesto desde una
perspectiva juridica”, El control de las finanzas piiblicas, México,
Centro de Estudios para la Reforma del Estado, 1996.

o9



|JORGE FERNANDEZ RUIZ

PEDROZA DE LA LLAVE, Susana Thalia, El control del gobierno: funcién
del “Poder Legislativo”, Madrid, Instituto Nacional de Administra-
cién Pablica, 1996.

SARMIENTO GARCIA, Jorge, Concesién de servicios publicos, Buenos Ai-
res, Ciudad Argentina, 1999.

SERRA ROJAS, Andrés, Ciencia politica, 4a. ed., México, Porria, 1978.

, Derecho administrativo, México, Porraa, 1981.

SILVA CIMMA, Enrique, Derecho administrativo chileno y comparado,
Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 1969.

VALADES, Diego, El control del poder, México, UNAM, 1998.

XIFRA HERAS, Jorge, Curso de derecho constitucional, 2a. ed., Barcelo-
na, Bosch, 1962.

[70



