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INTRODUCCTION

En el proceso histérico de la humanidad, es el Derecho
guien ha regulado a través del establecimiento de normas, a
la sociedad.

Sabemos que tradicionalmente se ha dividido al Derecho
en ramas, se le ha buscado una distincién fundamental, divi
diéndolo en Derecho Ptblico y en Derecho Privado.

Dialécticamente le llamaremos contradiccién entre el -
Derecho P@iblico y el Derecho Privado, porque dicha contra--
dicci6bn es un fenémeno juridico que se d& a través del ser-
vicio pGblico, ya que los autores de la Escuela Cldsica -
francesa sostenian que los servicios pfiblicos finicamente -
deberfan ser prestados por el Estado y regulados por el De-
recho PGblico; pero debido a la evolucién que van teniendo-
los servicios p@iblicos, posteriormente los autores de la -
Escuela Moderna francesa sostienen que los servicios plbli-
cos también pueden ser prestados por los particulares, y -
regulados por el Derecho Privado. Tal contradiccién tiene-
un desarrollo, el cual llega a su etapa de madurez, hasta -
que la jurisprudencia francesa, reconoce que los servicios-
pdblicos pueden estar administrados por organismos privados
y sometidos al Derecho privado.

Ello nos d4 por resultado la sintesis dialéctica, y en
dicha sintesis se encuentran presentes los elementos y fac-
tores que intervinieron o jugaron algGn papel en el desarro
1lo. Con su interpenetracién seobtiene algo nuevo y diferen-

te, es decir se obtiene su conciliaciény sufusibn. Y asi -~



encontraremos que al hablar de la nocibn de servicio pfiblico
en la nueva definicién que se d4, ya se toma en cuenta el -
aspecto doctrinal y jurisprudencial; por ello algunos auto =
res consideran que en los servicios pdblicos es donde se da-
una interpenetracién entre el Derecho PGblico y el Privado, y
con ello nosotros consideraremos que se di,la sintesis dia -
léctica del Derecho PGblico y el Derecho Privado a través -

del servicio ptblico.
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DIVISION CLASICA DE ESTADO EN SU DOBLE

ASPECTO:

DERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO.



A. EL ESTADO REGULADO POR UN ORDENAMIENTO JURIDICO.

En el proceso histérico de la humanidad, es el Derecho-
gquien ha requlado a través del estableciniento de normas, a-
la sociedad. Las normas gue requlan a la sociedad deben esta
blecer un orden jurfdico, y cbmo veremos en el siguiente p&-
rrafo, el ordenamiento juridico es la expresién o formula --
cibn concreta de determinado orden jurfdico.

"...El orden jurfdico es un complejo normativo, estruc-
turado sistemdticamente y unificado por determinado sentido-
teleolb6gico, o bien por una finica norma que sirve de ' funda--
mento a su validéz y que puede concebirse con prescindencia-
de su positividad, vigencia o eficacia. Con 1la expresidn -
"ordenamiento jurfdico" se hace mds bien referencia a la for
rmulacién concreta de determinado orden jurfdico, mediante -
normas-escritas o no principios jurfdicos doctrinales v ju-=
risprudenciales con positividad y vigencia dentro de determi
nado ambito ffsico. En otros té&rminos: El "Ordenamiento Jurf
dico", es la expresi6n de determinado orden juridicol ..."Or=
denamiento Jurfdico", apunta con inmediatez a los aspectos -
l6gico-formales y técnicos de la formulacién positiva de -
cierto orden jurfidico. De tal manera ambos objetos concentua
les aparecen vinculados por una relacién de materia y de for
ma de continente y contenido, haciendo anbos, referencia des
de distintos puntos de vista, a una misma estructura normati
va..."(l) Ahora bien, en cuanto a que el Estado est4 recqula-
do por un ordenamiento jurfdico, se debe a la relacién que -
tiene el Estado y el Derecho.

1 Enciclopedia Jurfdica omeoba. Tomo XXI, pdg. 116



Al respecto G6mez Arboleya Enrique, nos menciona - =--
" ...que el problema del Estado y el Derecho es el de la -
unidén de voluntad y norma de ser y deber ser. Precisamente-
por eso a toda especulacidén separacién de ser y deber ser,-
bien con una intencibén nomol&gica, o con un fin materialis-
ta, se le ocupa el objeto. Pues un deber sin conexibén con -
este mundo se transforma en forma l1l6gica deja de ser norma-
juridica, deja de ser Derecho, y por tanto no nos puede con
ducir al problema del Estado. De otra parte, una pura cade
na de acontecimientos sin sentido, un ser sin deber ser, -
una voluntad sin normas no nos conduce tampoco al problema-
del Estado, ni la representacibén de normas por masas, el Es
tado no es nunca poder fIsico..."(z)

Felice de Battaglia, nos dice lo siguiente: "...Si --
examinamos las modernas sistematizaciones del Derecho Plbli
co, nos encontramos con que en el mayor nGmero de casos el-
estudio se abre con la teorfa del Estado, como persona juri
dica. Dicho en otros términos, la deduccién del Estado exi-
ge que este, er cuanto a sujeto de Derecheo, le sea reconoci
da en el orden jurfidico la personalidad. Del mismo modé el-
hombre fisico es sujeto de derecho, la persona psiquica y -
moral también lo es. El Estado, por tanto, ser& sujeto de -
Derecho, en cuanto le sea atribufda la personalidad.

El Estado, considerado en el orden del Derecho, es su-
jeto de Derecho, es persona en cuanto que como cuiera exis-

te una voluntad y una accién del Estado que implica una de-

2 Teorfa de la Sociedad y del Estado, p&g. 41, Ed. Institu-
to de Estudios Politicos; Madrid, 1962.



finida y propia capacidad, es titular de derechos y deberes.
Derechos y deberes de los ciudadanos y los entes a el some -
tidos igualmente que los ciudadanos pueden hacer valer sus -
derechos y tienen que cumplir sus deberes en relacién al Es-
tado... Es la personalidad juridica, quien permite la instau
racién del Estado de Derecho, en el sentido que el Estado -
encuentre un limite en el derecho, limite en cuanto a las -
relaciones que tiene con los ciudadanos y al mismo tiempo, -
los ciudadanos pueden, con relacibén a el actuar pretencio -
nes, si bien reciprocamente tengan deberes que el Estado ha-

ce o puede hacer valer..."(3)

Por su parte Serra Rojas nos sefiala lo siguiente: -
" __El Estado es un orden integrado por el Derecho, pero --
debe concebirse como unidad, como totalidad, como fuerza in-
tegradora. El derecho es la funcidn especifica del Estado; -
digamos la diferencia que debe existir entre "el elemento -
ordenador™ y "el elemento ordenado"... ni el Derecho es una-
cosa que esté por si misma fuera y por encima del Estado, -
porque representa el procedimiento y la forma a través de -
la cual el Estado se organiza y manda, ni el Estado por ==
otra parte, puede obrar independientemente del derecho, por-
que a través de este se forma manifiesto y realiza su pro -

n(4)

pia voluntad... Aqui podemos confirmar lo antes manifes

3 Battaglia Felice, Estudios de Teoria del Estado, pégs. 72,
73, Ed. Publicaciones del Real Colegio de Espafa, 1966.

4 Serra Rojas Andrés, Teoria General del Estado, pdgs. 278 -
279, Ed. PorrGa, S.A., M&xico, 1981.



tado, respecto a que el ordenamiento jurfdico es la formula
cién concreta, ya que este pdrrafo dice que el Derecho es -
la funcién especffica del Estado, que el Derecho representa
el procedimiento y la forma a través de la cual el Estado -
se organiza.

Asi pues, podemos entender que toda actividad, todo -
fin que tenga el Estado, este debe actuar conforme a los 1i
neamientos que le marca el Derecho.

vy continfia diciendo Serra Rojas lo siguiente:

" _.Es un hecho indudable las necesarias e imprescindi
bles rélaciones que existen entre el Estado y el Derecho, -
que nos obligan a no poderlos considerar con independencia-
el uno del otro. M&s débemos sefialar que tanto el ﬁerecho,—
como el Estado pueden y deben considerarse como entidades -
diversas.

Hay un proceso de fuerza o denominacifén que se manifies
ta a través de la historia, pero el hombre al luchar por su
libertad en verdad por lo que ha luchado es por el imperio-
del Derecho y por el mantenimiento de un orden.

E1 Estado elabora su propio derecho, es el creador de-
todas las instituciones nuevas, que reclaman la vida social.
La lucha entre un Derecho pesitivo concluye. Ahora eé el -
Estado el que interpreta esa vida social, la encausa O acep
ta lo que debe estar al campo de la juricidad. La normacién

jurfdica es una normacién exclusiva estatal...“(s)

5 Serra Rojas André&s, Ob. Cit. pégs. 273 y 274
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por lo que respecta al asunto Francisco Porr@ia Pérez,-
nos dice lo siguiente:

"_..El aspecto jurfidico del Estado, en sus lineamientos
generales comprende al Derecho en un sentido amplio, en to -
das sus ramas. Es derecho del Estado el Derecho Pfiblico y =
también lo es el Derecho Privado, por tanto, porque de &1 -
emanan en forma directa o indirecta ambos como porque el Es-
tado en filtima instancia, es el llamado a aplicar las normas
jurfdicas cualquiera que sea su naturaleza. Sin embargo, -
tradicionalmente se ha dividido al Derecho en ramas, se ha -
buscado en el una distincién fundamental, dividiéndolo en De

recho Pdblico y en Derecho Privado..."‘lG)

Y continfia dicien
 do mds adelante:

v . .Debemos hacer incapié en que el Estado, al crear el
Derecho, se autolimita, pues dicta las normas que han de es=-
tructurar sus instituciones y funcionamiento; las normas que
ha de encauzar su actividad. El mismo Estado senala el cau -
ce, los moldes, la estructura de sus 6rganos y lineamientos-
a que ha de sujetarse su propia actividad... la nocién cien-
tffica del Estado en su base se encuentra una sociedad huma-
na con constante actividad, afin cuando es el resultado de la
1ibertad de los seres humanos que la desarrollan, tiene que-
realizarse dentro de los mirgenes que sefiala el orden jurfdi
co y que son indispensables, tanto para crear su misma orga-

nizacién social, como para conservarla y regir su funciona--

miento. Y la sociedad estatal comprende no tan s6lo a las -

6 Teorfa General del Estado, P&g. 159. Ed. Porrda, S.A., -
México, 1980.
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estructuras del poder normadas por el Derecho Pdblico, sino-
también a la persona humana individual, a las m@ltiples ins-
tituciones del Derecho Privado que crea al relacionarse con-
sus semejantes. Por ello, no s6lo el Derecho PGblico es Dere
cho del Estado, también lo es, el Derecho Privado..f(7)

"...En este sentido el orden juridico, como nota esen-
cial del Estado es unitario y total, es unitario, porque co-
mo fuente formal, mediata e inmediata, recurre siempre al Es
tado, pues siempre es creado por este, si estimamos correcta
mente a su realidad, no como una estructura de poder, si no-
como sociedad humana organizada, y es total, porgue toda nor
ma juridica, de Derecho PGblico o de Derecho Privado se en--
cuentra colocada dentro del orden juridico e integr&ndolo y-
dando realidad a esta parte sustancial del Estado, a este in
grediente necesario o constitutivo de la sociedad estatal -
que es el aspecto juridico de la misma..."(s)

Asi pues cabe hacer un pequefio comentario, diciendo que
el Estado al crear el Derecho se autolimita y se sujeta al -
mismo, pero no solamente va a estar regulado por el Derecho-
Pdblico o por el Derecho Privado, sino por la totalidad del-
orden jurfidico en general. Esto es, que una vez que el Esta-
do ha creado el orden jurfdico, el Estado tiene que estar su
jeto al mismo orden juridico, y al concretizarse se converti
r4 en ordenamiento jurfdico, como ejemplo tenemos la juris--

prudencia, la cual serd tratada, casi al final del siguiente

inciso.

7 Porrda Pérez Francisco, Ob. Cit. P&g. 164
8 Idem. p&g. 164
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B. TEORIAS DEL DERECHO PUBLICO Y EL PRIVADO.

Por lo que respecta a estas teorias trataremos de abun-
dar lo suficiente porque en el capitulo cuarto, dialéctica -
mente le llamaremos contradiccién entre el Derecho PGblico y
el Derecho Privado.

"...Entre los Griegos, los Germanos y en general en la-
edad media, el Derecho PGblico asume los caracteres del Dere
cho Privado, llegando ain la misma soberanfa al ser conside-
rado como propiedad particular, mientras que los bienes pf--
blicos, se consideran meramente como bienes de familia..."(m

Asi también Galindo Garfias Ignacio, nos dice lo siguien
te:

"...Que el Estado se identifica con la persona del sobe
rano y el ejercicio de los poderes pGiblicos, es algo que se-
encuentra integrado a los poderes patrimoniales del sefior —-
feudal. La propiedad privada, tiene su origen en prerrogati-
vas o concesiones p@iblicas, la confusifén entre dominium e im
perium es completa..."(g)

También dice que con la recepcién del Derecho Romano, -
los glosadores sefialaron, en el estudio de las fuentes, las-
funciones de los 6rganos estatales que reglamentan la presta
cibn de los servicios pfiblicos y la existencia de normas de-
derecho privado, aplicables a la familia, a la propiedad y -
al tr&fico mercantil.

8 J. Bluntschili Gaspar, Derecho Pfiblico Universal, Volumen-

2 Tomo I, P&g. 215. Ed. G6ngora, Madrid, S.F.
9 Derecho Civil, P&g. 73, Ed. Porrfia, S.A. México, 1980.
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Pero es el caso que tanto en las normas de derecho pli--
blico por ausencia de un Estado emocional fuertemente organi
zado, no encuentra campo propicio de aplicacién, las normas-
de derecho privado, en cambio, fueron objeto de los comenta-
rios que habfan llevado a cabo los glosadores y desarrolla -
ron ampliamente. Ahora bien, en el Renacimiento el Derecho -
Privado, se enfrenta y se opone al Derecho del Estado, pues-
to que aquél tiene como fin ante todo garantizar la mayor su
ma de libertad del individuo.

Posteriormente Kant y Fitche sehalaron la necesidad de-
distinguir entre Derecho PGblico y el Derecho Privado. Esas-
ideas filos6ficas aparecen desarrolladas en la politica, por
la Revolucién Francesa, con base en el individualismo, por -
ella proclamado. La obra codificadora, representa el resulta
do final de esta posicién de doctrina jurfidica... Durante -
el siglo XIX se trat6 de distinguir en la actividad del Esta
do, dos aspectos: aquel en que ejerce su actividad pGblica y
act@a como sujeto de derecho pfiblico y aquella otra posicién
en la cual ejercita derechos patrimoniales, actuando como -
ente de Derecho Privado.(lo)

A continuacién sefiaiaremos en una forma concisa, la dis
tincién entre Derecho PGblico y Derechc Privado; lo cual sa-
bemos que es muy discutido por los juristas, por ejemplo =
Radbruch, est}ma que "...dichos conceptos con categorias =
aprioristicas de la ciencia del derecho, otros autores dicen
gue se trata de una dictonomia de Indole politica, y no po--

10 Galindo Garfias Ignacio, Ob. Cit. P&g. 74
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cos niegan enfdticamente la existencia de un criterio védlido

w(11) Asi pues tenemos las teorias més-

de diferenciacién...
importantes que acerca del asunto han sido formuladas:
Teorfa Romana.- "La divisién de las normas juridicas --
en las dos grandes ramas del Derecho Privado y el Derecho PG4
blico, es la obra de los juristas romanos. La doctrina clési
ca hayase sintetizada en la conocida sentencia de Ulpiano -
"Publicum jus est guodad statum rei romanae spectat; priva -
tum quod ad singolorum utilitatem". Derecho P@iblico es el =~
que atane a la conservacién de la cosa romana; el que con -
cierne a la utilidad de los particulares. A esta concepcién-
se le conoce con el nombre de Teoria del Interés en Juego, =
la cual indica que la.naturaleza privada o p@blica de un pre
cepto o conjunto de preceptos, depende de la indole del inte
rés que garanticen o protejan. Las normas del pGblico corres
ponden al interés colectivo, las del privado refierense a -
intereses particulares, 'dicese pGblico', lo que beneficia -
a la comunidad. 'Derecho PGiblico', es pues el gue regula re-
laciones provechosas para el comidn. Las facultades de Dere--
cho PGblico por ejemplo: las gubernativas del empleado, el -
Derecho del Voto del ciudadano concibese para ser ejercita -
dos en orden al bien general. El Derecho PGblico, rige los =~
poderes que se hayan ejercitados en orden al bien general. =
El Derecho PGblico rige los poderes que se hayan directamen-
te al servicio de todos; es decir, del pueblo. En cambio, -
11 Citado por Garcia Maynez Eduardo, Introduccién al Estudio

del Derecho, Pags. 131, 132, Ed. Porrfia, S.A., México --
1979.
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los derechos privados por ejemplo: el de propiedad los tiene
el interesado para si antes que para nadie; hayanse al servi
cio de su poder, de su voluntad..."(lz)

Teorfa de la Naturaleza de la Relaci6n.- Esta teoria -
sostiene que el criterio diferencial entre los derechos pri-
vado y plGblico, no deben buscarse en la indole de los intere
ses protegidos si no en la naturaleza de las relaciones que-
las normas de aquellas establecen. Una relacibén es la coordi
nacién cuando los sujetos que en ella figuran encuéntranse -
colocados en un plano de igualdad, como ocurre, verbigracia,
si dos particulares celebran un contrato de mutuo o de com--
pra-venta. Los preceptos del derecho dan origen a las rela--
ciones de subordinacién cuando, por el contrario las perso--
nas a quienes se aplican no estén consideradas, como juridi-
camente iguales, es decir, cuando en la relacibn interviene-
el Estado, en su caricter de entidad soberana y un particu -
lar. Las relaciones de coordinacién o de igualdad no s6lo =
pueden existir entre particulares, sino entre dos 6rganos -
del Estado, o entre un particular y el Estado, cuando el Gl-
timo no interviene en' su cardcter de poder soberano.(13)

Teorfa de la Renunciabilidad de Derechos.- El punto de-
distincién entre el Derecho Pdblico y el Derecho Privado ra-
dica en la renunciabilidad o no de los derechos, es decir, -

el que un derecho pueda ser renunciable, implica gue perte--

nezca al Derecho Privado, por lo tanto, no contando con esa-

12 Garcia Maynez Eduardo, Ob. Cit. P&g. 132
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caracteristica significa que estamos frente al Derecho PGbli
co. Esta teorfa ofrece algunos puntos de critica: hay dere -
chos ptiblicos, que no obstante su naturaleza pueden ser obje
to de renuncia, asi veremos que el derecho a desempefiar un -
cargo politico puede renunciarse. Visto por el otro lado, o-
sea, en lo que se refiere a derechos los hay que no pueden -
renunciarse, tales como la prohibicién de renuncia de dere -
chos privados en contra del orden pfiblico e interés de terce
ro y, la nulidad a todo aspecto que tienda a no responder -
por la evicci6én cuando haya mala f&, en nuestros derecho,con
tenidos en los articulos 6 y 2122 del C6digo Civil Vigente -
del Distrito Federal.(14)

Teorfa de la Dualidad.- Esta teoria sostiene que el Es-
tado en su organizacibn requiere de normas especiales que no
encuentran correlatividad con el Derecho Privado. El Estado-
investido de soberania actﬁa conforme a ella, no deja de -
afirmarse que su estructuracién especial sea distinta a la -
del Derecho Privado, es en algunas ocasiones cuando las nor-
mas de Derecho Privado tienen aplicacién en la actividad es-
tatal que, necesitando realizar su doble tarea por un lado, -
dédndo satisfacci6n a las necesidades p@blicas, razbén de su -
existencia: y por el otro, actuando como particular que se -
convierte en propietario (montes; aguas, edificios). Si el =
origen del Derecho Administrativo, lo encontramos en el Dere

cho Privado, después veremos con su emancipacién que adquie-

14 vidal Riberoll Carlos Augusto, El Derecho Privado en el -
Derecho Administrativo, p&g. 11. Tesis de la UNAM,1963.
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re figuras propias (concesién, expropiacién).(ls)

Y continGa diciendo:

" ..En relacibén con esto, Legaz y Lecambra encuentra la
distincibn entre estas dos normas en la diferencia de estruc
tura de la norma, que en uno u otro caso es "contingente", -
pues depende del arbitrio legislativo, o, de la ideologia -
sustentada por el Estado. No dejando de reconocer lo cierto-
de lo dicho, debemos afirmar que existe un Derecho Plblico -
cuando la condicién de la fuente de la obligacifn es una vo-
luntad extrafa al obligado; es Derecho Privado, cuando el he
cho condicionante de la obligacién es realizado por los pro-
pios sujetos..."(IG)

Teorfa Patrimonialista.- "(Berthedem.y Bonnard, Planiol).
La personalidad de la administraci6én, se traduce en la facul
tad de poseer y adquirir bienes, limité&ndose el concepto fun
damentalmente, al aspecto patrimonial (de ahi la influencia-
del Derecho Privado). Es de observarse que esta teoria no -
encaja adecuadamente cuando nos referimos a los actos de au-
toridad del Estado, es decir, cuando se pretende representar
al mismo sujeto de derechos. Ademis,si bien es cierto que la
administracién al actuar en funcién de sus bienes patrimonia
les se ajusta al Derecho Privado, también es cierto que el -
Estado por su naturaleza, hasta en estos, debe ajustarse a -

ciertas normas especiales, para hacer un ente pﬁblico..."(lﬂ

15 vidal Riberoll Augusto, Ob. Cit. P&g. 12

16 vidal Riberoll Carlos Augusto, Ob.Cit. cita a Benjamin Vi
llegas Basavilvaso. Derecho Administrativo, pég. 68

17 vidal Riberoll Carlos Augusto,Ob.Cit.Cit. a Otto Mayer, -
Derecho Administrativo, pdg. 184.
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Analizando esta teorfa, vemos con claridad la aplicacidn
del Derecho Privado en el Estado, pues la naturaleza de sus -
actos en este campo asi lo manifiestan.

Se ha dicho que para poder apreciar la influencia que -
ejerce el derecho privado en la administracién pfiblica, es -
necesario que el Estado realice un acto privado; sin embargo
el que digamos que al referirse a la administracién o a lo-
patrimonial, casi siempre actfie como sujeto particular, no -
resuelve el problema; de ahi que diga Otto Mayer:

Todas las veces que se plantea prédcticamente la --
cuestién de la atribucién a una u otra esfera, *es decir, si
una relacién juridica de contenido econdémica-privada en la -
que es parte la administracién ptiblica, estd reglamentada -
por el Derecho Civil o por el Derecho Administrativo, se lle
ga a soluciones discordantes. En estos casos de duda, es me-
nester un examen previo, aplicando a la relacién cuestionada
sucesivamente, las normas de Derecho Pfiblico y las de Dere -
cho Privado; la solucién verdadera, serd la que explique més
natural y simplemente todos los detalles dados, y tengan las
menores excepciones y contradicciones (18)

Teorfia de la Legislacibn Especial o Com@n.- Para Roguin,
autor de esta teorfa la voluntad del legislador es la que -
asigna cardcter pGblico o privado o una determinada relacién.
s6lo motivos de conveniencia o de necesidad son los que de--
terminan la adscripcién de la relaci6én juridica a uno u otro
derecho. Hay Derecho Pfiblico, segfin Roguin, siempre gque pue-

18 vidal Riberoll Carlos Augusto. Ob. Cit. P&g. 13,14, Cita-
a Benjamin Villegas Basavilbaso.
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da reclamarse por el Estado o una autoridad en nombre propio
y no s6lo en el de otro juez o magistrado, la observacién o-
sancién de una ley; lo mismo ocurre cuando esta observacién-
puede pedirse contra el Estado o una autoridad; hay Derecho-
Privado Gnicamente si el cumplimiento del derecho se pide s&
lo a instancia de un sujeto o contra un sujeto sin cardcter-
oficial. Por lo que respecta a este criterio, le deja la ab-
soluta libertad al legislador la determinacién de la natura-
leza de la relacién o

Tesis de Kelsen.- Por lo que toca a Kelsen, una de las-
divisiones m&s funestas en la que pretende fundarse la cien-
cia del derecho, es la de derecho pGblico y derecho privado,
que a su vez califica como una irrupcién de la politica. en —
la teorfa del Estado, afin cuando esa diferenciacibén constitu
ye la médula de toda la sistemdtica tebrica juridica es sen-
cillamente imposible determinar con cierta fijeza logue quie
re decirse en concreto, cuando se distingue entre Derecho PG
blico y el Privado.

Reconoce dicho autor que aparentemente existe una dis -
tincién fundamental entre el mandato unilateral, dotado de -
fuerza juridica, obligatoria gque dicta un 6rgano del estado-
facultado para practicar la coaccibén, de acuerdo con la nor-
ma juridica que constituye el deber juridico de los stibditos
para acatar esos mandatos y la obligacién impuesta por el -

acuerdo de dos o mas voluntades, por virtud de un negocio ju

19 Villegas Basavilbaso Benjamin, Derecho Administrativo, -
P4g. 67 cita a Ernesto Roguin, Tomo I, sin Ed. Argentina-
1945.
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ridico.

sin embargo, en el fondo se trata de la misma cuestién-
juridica y de idéntico proceso normativo... se deduce gque pa
ra Kelsen no existe distincién en las relaciones juridicas -
que median entre particulares, o entre particulares y 6rga -
nos del Estado, dado que el proceso es idéntico y no podemos
hablar de relaciones de coordinacibén y subordinacién. Tampo-
co la distincibén puede basarse en la naturaleza unilateral -
o bilateral que respectivamente tienen el mandato y el con -
trato, ya que en el Derecho Privado existen negocios juridi-
cos obligatorios, por decisién unilateral, y en el Derecho -
PGblico se presentan casos de actos realizados por autorida-
des, que s6lo obligan al sGbdito, cuando este da con su con-
formidad.

Por consiguiente se impone la emancipacién de la siste-
matica del Derecho Privado y del Derecho PGblico en que ac -
tualmente nos movemos.(zo)

Tesis de Ledn Duguit.- Para Duguit, las relaciones juri
dicas tanto en uno como en otro derecho, son iguales y no -
puede haberse fundado el derecho pfiblico en el privado, o, -
viceversa, pues en su concepto es el mismo fundamento, ya -
que en los dos derechos vamos a encontrar una solidaridad so
cial; en el fin es el mismo y el fundamento también; es ina-
ceptable pensar que uno persigue un fin distinto del gue se-
propone el otro. También protesta contra la afirmacién co---

20 RoJina Villegas Rafael, Introducci6én al Estudio del Dere-
cho, Pags. 435, 436, Ed. Porrfia, Mé&xico, 1967.
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rriente de emplear un sistema diferente para el estudio del-
derecho pGiblico y del derecho privado. Dice gque el derecho -
es una ciencia social y que el sistema de las ciencias socia
les debe ser el mismo; que es el sistema de investigacién -
por via de deduccién y de induccién y de observacidén; recha-
za la idea de alguno de los autores de querer emplear méto -
dos distintos para el estudio de ambos derechos; también re-
chaza la distincién que se fdrmula entre el acto juridico -
de derecho privado y el acto juridico de derecho pGblico; es
la realizacién de un acto juridico en el cual siempre es una
manifestacibén de voluntades protegida por el Derecho, cuando
el sujeto, expresa su voluntad dentro de los limites de la -
norma jurfdica... Las actividades legislativas jurisdiccio -
nal y administrativa, se llevan a cabo por manifestacién de-
voluntad de los gobernantes que encaja dentro del derecho. -
El legislador, al formular una ley, estd& llevando a cabo una
manifestacién de voluntad dentro de los postulados de la nor
ma fundamental esto se identifica a la manifestacifn que eje
cuta un particular al celebrar un contrato o cualquier acto-
unilateral al que el derecho le otorgue validéz juridica.

Lo mismo la voluntad del juez al fallar una controver--
sia, esti haciendo una manifestacién de voluntad dentro de -
una norma, y el derecho la protege elevdndola a la categoria
de cosa juzgada; asi mismo la funcién administrativa en la -
que el Estado cumple actos que condicionan la aplicaci6n de-
situaciones de derecho.

Duguit encuentra que la finica distincién entre derecho-
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piblico y privado no es en su fundamento, ni en su espiritu-
o naturaleza, como se ha pretendido sino sélo en la sancidn;
indica, que en derecho pfiblico no puéde existir la sancién -
directa del Estado, que existe en el derecho privado, como en
el derecho pGblico, el derecho del Estado, no podrd aplicar-
la fuerza contra si mismo.(21)

La Personalidad del Estado en la Jurisprudenéia

Mexicana.

En nuestra jurisprudencia encontramos la siguiente en--
relacibén a la personalidad del Estado.la cual nos menciona -
rojina Villegas.

JURISPRUDENCIA DEFINIDA. Tesis n@imero 450 Tomo II, pé&g.
867:

CUANDO ES PROCEDENTE EL AMPARO PROMOVIDO POR EL ES‘Z_[‘ADO.

"El Estado, cuerpo polftico de la nacibn, puede manifes
tarse en sus relaciones con los particulares, bajo DOS FASES
DISTINTAS: COMO ENTIDAD SOBERANA, ii‘;l-\ICARGADA DE VELAR POR EL~-
BIEN COMUN, por medio de dictados cuya observancia es obliga
toria, y como entidad juridica de derecho civil, porque po =
seedora de bienes propios que le son indispensablespara ejer-
cer sus funciones, le es necesario también entrar en relacio
nes de naturaleza civil, con los poseedores d= otros bienes,
o con las personas encargadas de la administrascién de agué-
llos. Bajo esta segunda fase, &sto es, el estado como perso-
na moral capaz de adquirir derechos y contraer obligacionessy

estd en aptitud de usar aquéllos medios que la ley le conce-

21 Rejina Villegas Rafael, Ob. Cit. P&gs. 432, 433.
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de a las personas civiles, para defensa de unos y otros, en-
tre ellos el juicio de amparo; pero COMO ENTIDAD SOBERANA, -
NO PUEDE UTILIZAR NINGUNO DE ESOS MEDIOS, sin desconocer su-
propia soberanfa, dando lugar a que se desconozca todo el im
perio, toda la autoridad o los atributos propios de un acto-
soberano; ademds, no es posible conceder a los 6rganos del -
Estado; el recurso extraordinario de amparo, por actos del -
mismo estado, manifestando a través de otro de sus 6rganos, -
porgue se establecerfa una contienda de poderes soberanos y-
el juicio de garantifas, no es mds que una cueja de un parti-
cular que se hace valer contra el abuso del poder".(ZZ)

Para poder dar por terminadas estas teorias, citaremos-
el interés y fundamento préctico de las mismas, asi tenemos-
que Cabanellas,nos sefiala la siguiente distincién entre el -
Derecho P@iblico y el Privado:

"a).- En relacién a la personalidad: en el privado,el -
fin es inigual; el pfiblico, es la totalidad de los indivi -
duos bajo la idea del derecho en el Estado.

b).- En relacibn con el objeto: en el privado, los vin-
culos juridicos entre particulares; en este, el Estado, la -
manifestacién orgdnica del pueblo.

c).- En la relacibn de subordinacién y dependencia: el-
privado se d4 por la propia personalidad sustantiva e inde--
pendiente de cada individuo ; mientras que en el pGblico se -
toma en cuenta la subordinacién y dependencia en que se ha--

llan colocadas las personas.

22 Rojina Villegas Rafael. Ob. Cit. P&gs. 434,435.
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d) .- En relacidén de expresiones de voluntad: por la ---
equiparacidén o igualdad tebfrica de las personas en el dere -
cho privado, frente al sentimiento de la voluntad al mandato

superior en el ordenamiento ptGblico.

e).— En relacién de necesidades: y aspiraciones: las del
individuo en el privado, las del orden social juridico en el
piblico.

f) .- En relacién del cardcter de los sujetos: particula
res en el derecho privado, y dotados de poder pfiblico en el-

derecho de esta otra Indole“.(23)

C;— DISTINTAS RAMAS DEL DERECHO PUBLICO Y PRIVADO.

No obstante de haber senalado la divisidén del derecho -
en pfiblico y privado, hablaremos todavia de una subdivisidn-
de ambos derechos para el efecto de abundar m&s en la distin
cibén que existe entre ellos, a continuacibén citaremos las -

distintas ramas en que se subdividen:

RAMAS DEL DERECHO PUBLICO.- Se les divide fundamental

mente en las siguientes disciplinas: Derecho Politico, que -

se refiere a la estructura del Estado; Derecho Internacio
nal, el cual puede ser pGblico, que regula las relaciones -
entre los Estados, y Privado, que determina la norma juridi-
ca aplicable en los casos de vigencia simultdnea de normas -
juridicas de m&s de un Estado que pretendan regir una situa-
cibén concreta; Derecho Administrativo; Derecho Constitucio -

nal; Derecho Penal, Derecho Procesal.

23 Cabanellas C. Diccionario de Derecho Usual, Pdg. 168.
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Ahora bien,tratadistas espanoles, como Posada, Ruiz del
Castillo y S&nchez Agesta, consideran Derecho Politico sus--
tantivo al Derecho Constitucional; pero dentro de la materia
general del derecho politico hacen caber todos los problemas
que nosotros consideramos forman el objeto propio de la teo-
ria del Estado.

Por su parte, los autores franceses y gran mayoria de -
los italianos llaman Derecho PGblico a la parte del derecho-
que estudia el Estado en su aspecto tefrico, y denominan De-
recho Constitucional a la parte que los estudia en su aspec-
to préctico o concreto en sentido estricto.(24)

A este respecto Galindo Garfias,nos dice lo siguiente:

"... En el Derecho Positivo Mexicano, forman parte del-
Derecho Pfiblico por razones hist6érico politicas: a).- El De-
recho Agrario que establece y organiza la distribucién de -
las tierras entre los campesinos (articulo 27 Constitucio --
nal); b).- El Derecho Laboral que norma las relaciones sé&pti
ma a la Décimo Octava; c).- Y las leyes que regulan la pro -
piedad y explotacién del subsuelo (articulo 27 de la Consti-
tucibén p&rrafos Tercero al Quinto)..."(zs)

"Ramas del Derecho Privado.- El Derecho Privado estd -
constitufido por la legislacibhn civil y mercantil y en gene -
ral, por el conjunto de normas gue regulan las relaciones -
de los particulares entre si o las relaciones entre éstos y-
el Estado, cuando este fltimo no ejerce en la relacién de -

que se trata, funciones propias del Derecho P@iblico actuando

24 Porrda Pérez Francisco, Ob. Cit. P&g. 162
25 Galindo Garfias Ignacio, Ob.Cit. P&g. B84
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en ejercicio de la soberanias "ejemplo: una dependencia guber
namental celebra un contrato de arrendamiento de una casa pa
ra instalar sus oficinas".(26)

Al respecto Rojina Villegas:nos dice que: hay tres as--
pectos fundamentales del Derecho Piblico:

a) .- Como Derecho del Estado, en si mismo;

b) .- Como Derecho que fija las relaciones de los &6rga -
nos del estado con los particulares;

c) .- Como Derecho que establece las relaciones entre -
los Estados.

En realidad, los dos primeros aspectos constituyven el -
Derecho PGblico interno, y en esta forma puede distinguirse-
el Derecho PGblico Interno, como Derecho Constitucional ju--
risdiccional, penal y administrativo, y por otra parte el -
Derecho PGblico Externo, o sea aquél que reglamenta las rela
ciones de los Estados entre si, Esta rama del Derecho, cons
tituye la materia de Derecho Internacional P@blico y Derecho
Internacional Privado.

El Derecho del Estado es propiamente el Derecho PGblico
Interno, ya que organiza la actividad misma del Estado y las
relaciones de este con los particulares; se dividen en Dere-
cho Constitucional, Jurisdiccional, Administrativo y Penal.-
El Derecho Constitucional es propiamente el Derecho de orga-
nizacién del Estado, y que fija las atribuciones y competen-
cia. En Francia se le llama Derecho Constitucional; en Alema
nia Derecho Politico en estricto sentido, y Derecho Politico

Lato Sensu, al Derecho PGiblico Interno.
26 Ob.CitP&g. 85
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El Derecho Penal se cumple con la misma funcibén pero ya
no como funcién de proteccién al individuo, sino como fun --
cibén de proteccibébn del interés pGblico, pues el delito, ac--
tualmente es un acto en que se ha lesionado a la vez el inte
rés pliblico y privado y por esto el Estado lleva a cabo el -
procedimiento y fija la pena o sancién respectiva.

En el Derecho Administrativo, también se establecen re-
glas para la actividad de los 6rganos del Estado y para las-
relaciones de estos con los agentes, o sea con los funciona-
rios y empleados de una calidad inferior, fijé&ndose también-
las reglas que imponen al Estado la obligacién de determina-
dos servicios pfiblicos; esta materia en la actualidad absor-
ve principalmente al Derecho Administrativo; surge una parte
en que existen relaciones entre 6rganos del Estado y particu
lares y otro aspecto contencioso administrativo, o sea, la -
pugna entre particular y un acto del estado, en el cual este
comparace como particular para ser juzgado.

Nos dice que es preciso que el Estado haga un acto de -
economia privada y que en los casos dudosos serd necesario -
hacer una investigacién previa aplic&ndose sucesivamente las
normas del Derecho PGblico y las del Derecho Privado, pero -
siempre las que expliquen m&s natural y m&s ampliamente to--
dos los detalles del caso concreto y dejen de subsistir me--
nor nGmero de excepciones y contradicciones, ser&n las que -
convengan para regir el caso de gue se trata.

Este criterio también deja de resolver la cuestibén fun-

damental, porque entonces el problema se concreta en saber -
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en que casos el Estado realiza actos de economia privada y -
cuales de ellos se rigen convenientemente por el Derecho Pfi-
blico y cufles por el Derecho Privado.(27)

D.- EL ORDENAMIENTO JURIDICO Y SU ESTRUCTURA ESCALONADA

Después de haber visto las ramas en gue se subdividen -
el Derecho PGiblico y el Derecho Privado, veremos la estructu
ra escalonada y la relacibén jer&rquica de cada una de esas -
normas jurfdicas, también veremos que en un momento dado, -
dichas normas van a tener una interrelacién, pero que dichas
normas a la vez van a formar una unidad, o sea, un orden ju
ridico, lo cual en relacidén con el inciso "A" de este primer
capitulo nos ayudard a entender en el capitulolv' la totali-
dad dialéctica.

As{ pues, tenemos que Rojina Villegas nos dice, "...Kel
sen es quien desarrolla los lineamientos fundamentales de la
estructura escalonada del orden juridico, asi como el proce-
dimiento de jerarquizacibn e individualizacién de las normas;
pero fué su discipulo Adolfo Merkel el que elabord en forma-
m&s completa el sistema que podriamos llamar de pir&mide ju-
ridica, en su obra die lebre von der rechtskraft, también en
este sentido Bierling y Verdros han hecho estudios interesan
tes sobre la jerarquizacién de las normas, en la pirdmide -
juridica de la clispide estaria simbolizada por la constitu -
cién en sentido 1l6gico juridico o norma fundamental hipotéti

can. (28)

27 Rojina Villegas Rafael, Teoria General del Estado P&gs. -
91,92, Biblioteca Juridica, México, 1968.
28 Ob. Cit. P&gs. 448, 449.
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As{ también nos dice Rojina Villegas Rafael, que esta -
estructura escalonada es una de las partes medulares del sis
tema que Kelseniano, al considerar al orden juridico como un
sistema unitario, en el que las normas estdn jerarquizadas -
entre sf, en relaciones de supraordinacién y subordinacibn, -
segin se les considere respecto de de una norma superior o -
inferior. La pluralidad de normas que constituyen el derecho
objetivo, forma un sistema unitario, porque su validez puede
y debe ser referida a una norma fundamental que viene a ser-
la Gltima fuente o término de esa estructura escalonada je-
rarquia de normas. Sabemos que toda norma juridica deriva de
su validez de otra que se encuentra en un plano superior, y-
as{ sucesivamente hasta llegar a la norma fundamental, o a -
la constitucién en sentido l6gico-juridico. En las normas no
tamos diferente car&cter de generalidad para ir descendiendo
en una escala que nos lleve a las normas individualizadas. -
De esta suerte una norma puede encontrarse en medio de dos -
planos, uno superior y otro inferior. Es decir, puede encon-
trarse en relaciones de supraordinacién y subordinacién. Es-
t4 subordinada a la norma que le es superior, y a su vez, a-
ella se encuentra subordinada una inferior. Por ejemplo, el-
reglamento es una norma juridica general gue estd subordina-
da a la ley, como norma afin més general y que se halla eir un
plano superior de subordinacibn; pero la Ley a su vez estéd -
subordinada a la norma fundamental o constitucién. En las -
constituciones es necesario también determinar que cierta -

constitucién hist6rica, deriva de su validéz de otra ante---
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rios y asi sucesivamente... La norma fundamental tiene un ca
rdcter hipotético, en virtud de que suponiendo la validez de
la misma, es decir, esa norma fundamental no puede derivar -
su validez de otra norma, pues en ese mismo instante y por -
ese s6lo hecho, dejaria de ser fundamental. La l6gica exige-
imperiosamente gque la norma funaamental sea el término més -
alto de la jerarquia normativa, y por lo tanto, constituye -
un valor en si, o mejor su validez es hipotética.

La norma fundamental, sirve como principio ordenador, -
coordinador y regulador de todo el sistema juridico, para es
tablecer el proceso normativo, las modificaciones en el mis-
mo aumentdndolo o disminuyéndolo por reglas juridicas nuevas
o bien, por sustitucién de todo un sistema.(zg)

Por lo que respecta a Juan Manuel Ter&n, nos dice lo si
guiente:

"... Hay en el orden juridico disposiciones de tipo més
general que otras; frente a una circular administrativa orde
nando que los inspectores recaben determinado impuestose en-
cuentra un articulo constitucional relativo a la facultad im
positiva del Estado en materia hacendaria, que es de mucho -
mayor generalidad..."(3o)

Nos dice que se llama pluralidad a las partes integran-
tes de un sistema, a las diversas instituciones de los con =
tratos de trabajo, a la contratacibén civil o mercantil, a la
institucién de aplicacibén de penas; mas he aquf que una plu-
ralidad de partes no se encuentran en forma dispersa,sino =
(29) Ob. Cit. Pags. 443, 444,445.

(30) Filosofia del Derecho, P&g. 145.
Ed. PorrGa, México, 1980.
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ordenadas y unificadas en virtud de ese escalonamiento de nor
mas juridicas. ...Lo anterior revela que debe haber algfin en-
lace entre las situaciones juridicas generales y las situacio
nes juridicas particulares.

El escalonamiento delegado de diversas etapas juridicas-
puede ser ilustrado, en el sistema mexicano, observando que -
la constitucién sigue el estrato legislativo de las leyes fe-
derales o reglamentarias de la Constitucién, que no son lo -
mismo quelos reglamentos; luego las leyes o la legislacién or
dinaria y, claro estd, los reglamentos y disposiciones ordina
rias, las circulares en el orden pfiblico y los contratos en -
el Derecho Privado y, por Gltimo, en el plano de los actos -
concretos de administracibén o actos de ejecucifn. En este es-
calonamiento se advierte como hay una cierta pluralidad cre--
ciente a partir de la unidad constitucional... No han sido re
cogidas to@as las leyes, reglamentos y circulares para unir -
los en un sistema sino que, l6gicamente, hay que interpretar-
que se trata de un proceso de produccibén del derecho, que va
del orden constitucional a la creadora pluralidad de las si--
tuaciones juridicas derivadas.(3l)

Consideramos que este capitulo ha sido desarrollado lo -
suficiente, en el cual los incisos "A" y "D", nos ayudar&n a-
entender la totalidad dialéctica, y con los incisos "B" y "C"
entenderemos la contradiccién dialéctica, desde luego,a tra -
vés de los servicios pfiblicos; por que el capitulo siguiente-
nos servird de base para hablar del desarrollo de la contra -

diccién dialéctica.
310b.Cit.p4gs. 147, 151
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A) REPRESENTANTES DE LA ESCUELA CLASICA FRANCESA.

Después de haber analizado la divisién entre el Derecho
PGblico y el Derecho Privado, pasamos a desarrollar las es--
cuelas Clédsica y Moderna, en el estudio del servicio pGblico,
en el cual intervienen el derecho, para regular esta activi-
dad. Y asi tenemos que "...durante el siglo XIX el criterio-
predominante fué el de la existencia de la soberania o poder
pGblico, sosteniendo que es necesario un derecho especial pa
ra regular las relaciones entre el Estado y los particulares
porque trat&ndose de personas desiguales, una de ellas con -
voluntad superior a la de los individuos, que es en lo que -
consiste la soberanfa y poder pfiblico un sector importante -
pero limitado de la Doctrina Francesa vino a colocar la no--
cién de servicio pfiblico como fundamento justificacién y 1i-
mite de la existencia del derecho administrativo..."(l). Y=
asf tenemos al primero de los sostenedores de la escuela Cl&
sica Francesa.

Ledn Duguit.- En su libro Manual de Derecho Constitucio
nal,nos dice "que en el interior de la nacién y dentro de -
los limites del territorio ocupado por esta nacién, los gober
nantes diferenciados de los gobernados y monopolizando la -
fuerza, deben emplear esta fuerza en organizar y controlar -
el funcionamiento de los servicios pfiblicos... Interesa, por
lo tanto, precisar esta noci6én de servicio piblico, gue es -

capital, y en torno de lo que gravita todo el Derecho PGbli-

1 Fraga Gabino, Derecho Administrativo, P&g. 444 EA4. PorrQa-
S.A., México, 1979.
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co Moderno..."(z)

Nos dice Duguit, que asi aparece claramente determina

da la nocién de servicio pfiblico: toda actividad cuyo cumpli

miento debe ser regulado, asegurado y controlado por los go-

bernantes, porque el cumplimiento de esta actividad es indig

pensable para la realizacibn y desenvolvimiento de la inter-

dependencia social y porque, ademé&s es de tal naturaleza que

no puede ser completamente asegurada sino mediante la inter-
vencién de la fuerza gobernante.

Podrfamos decir que esta noci6n de servicio pfiblico es-
bien vaga, porque no permite indicar cuales servicios tienen
en realidad, cardcter de pGblicos... Esto no obstante, esti-
mamos realmente gue hemos expresado es fundamental. Esta =
idea se contiene enteramente en la noci6én de una obligacién-
impuesta a los gobernantes admitiendo nuestro punto de parti
da, que es la interdependencia social. Y de ser aceptada, -
ella nos conduce necesariamente a nuestro concepto de servi-
cio pGblico, esto es, al concepto que implica la existencia-
de cierta actividad de tal indole que los gobernantes se en-
cuentran obligados a intervenir, ejerciendo el monopolio de-
la fuerza detentada por ellos, para asegurar su cumplimien--
0 (3)

Se pregunta Lefén Duguit "...aCuéles son las actividades
cuyo ejercicio constituyen para los gobernantes una obliga -
cién?... todo lo que puede afirmarse es que a medida que -
avanza y se desarrolla, aumenta el nGmero de actividades sus
2 Duguit Leén,Manual de Derecho Constitucional ,p&g.71, Ed. -

Francisco Beltr&n, Madrid,1921.
3 Idem. P&gs. 72,73
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ceptibles de servir de base a servicios ptblicos, y el nfme-
ro de estos servicios pfiblicos carece de dia en dia por esta
misma causa. Esto es 1l6gico. Porque de la civilizacidn puede
decirse que el efecto, consiste sobre todo en el crecimiento
y mutilacién del nGmero de necesidades de toda especie que -
pueden ser satisfechas en el periodo mds breve posible... Si
se consideran y examinan las actuales sociedades civilizadas
resulta relativamente fdcil enumerar las diversas activida--
des que sirven de fundamento a los servicios pfiblicos. No -
nos parece infitil hacer observar, desde luego que el caréc -
ter de servicio pfiblico no implica su monopolio en provecho-
de los gobernantes y de sus agentes, y que ciertas activida-
des, aunque pueden ser libremente ejercitadas por los parti-
culares, son objeto de servicios pfiblicos en la medida y 1i-
mites en que los gobernantes y sus agentes las ejercitan a -
su vez...“(4)

Nos siqgue diciendo Le6n Duguit,que la ensehanza y la be
neficencia son dos ejemplos bien patentes de lo gue acabamos
de decir. Los particulares pueden, sin género de duda, ejer-
citarse en la ensefianza; una parte considerable de la benefi
cencia, particularmente en Francia, se debe a la iniciativa-
privada. No por eso es menos cierto, que el servicio de la -
ensefianza y el servicio de la beneficencia, en la medida y -
en los limites que aseguran los gobernantes su cumplimiento-
son servicios pGiblicos. No hay por lo demds actividad social

que no pueda ser ejercida por particulares.

4 Ob. Cit. P&g. 74
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M4is es indudable que hay ciertas actividades cuyo cum -
limiento se ha exigido, desde el primer momento, a los go—-
bernantes. Una hay, sobre todo, cuyo ejercicio ha sido siem-
pre uno de los factores esenciales de la diferenciacién en-
tre gobernantes y gobernados, nos referimos a la defensa de-
la colectividad entera contra un enemigo exterior... El ser-
vicio de policia se ha exigido también, desde el primer ins-
tante en servicio pdblico (entendemos por policia en sentido

general).

Finalmente, hay un tercer serviciggue viene a ser cum -
plimiento y la condicién del anterior; aludimos al servicio-
de justicia.(s)

Recalca la idea de que no son ya los gobernantes los -
6rganos de una actividad de una personalidad colectiva y --
mando; son los gerentes o gestores de negocios de la colecti
vidad; deduciendose de este concepto una serie de consecuen-
cias que vamos a examinar brevemente.

Digamos, desde luego, que el hecho de que aumente el nd
mero de servicios pfiblicos, no implica necesariamente el au-
mento del poder del Estado, precisamente, porque dice que al
Estado no se le debe considerar como poder. Decir que un ser
vicio se convierte o debe convertirse en pGiblico, quiere ex-
presar que este servicio habréd de ser organizado por los go-
bernantes y que funcionard bajo su control. Pero esto no =
quiere decir necesariamente gque los agentes encargados de és-

te servicio y los fondos que a su cumplimiento se detienen,-

5 Ob. Cit. P&g. 75



3
quedaré&n bajo la dependencia directa e inmediata de los go--
bernantes. Por el contrario, el aumento del nlmero de servi-
cios pfiblicos implica una descentralizacién cada vez mayor -
de estos servicios.

Esta descentralizacién puede manifestarse bajo diversas
formas que no podemos estudiar aqui en detalle, limité&ndonos
a indicarlas. Estas formas son la de descentralizacién regio
nal, la descentralizacién patrimonial que implica la consig-
nacién de un patrimonio aut6nomo, aplicando a la gestibn de-
un servicio ofiblico determinado. La "descentralizacién fun -
cionarista",(A) que supone un papel de direccibn concedido -
a funcionarios técnicos encargados del servicio y finalmente
de la concepcibn, que implica la explotacién del servicio -
por un simple particular, con la intervencién y control de -
los gobernantes. La tendencia del derecho moderno se mani --
fiesta incontestablemente en sentido descentralizador; ello-
no es mds que la consecuencia légica del movimiento indicado
anteriormente; el aumento de servicios técnicos y la desapa-
ricién de la creencia en el poder soberano del Estado. Mu --
chos servicios pfiblicos han sido felizmente regionalizados -
como los servicios de beneficencia. Muchos también habrén de
ser patrimonializados como los servicios de beneficencia y -
funcionariamente descentralizados. Los articulos 41 y 69 de-

la Ley de Finanzas (Ley de Presupuestos) del trece de julio-

A Nota bene. Mejor serfa llamarle desconcentracién (vedse -
sobre desconcentracién dice M.J. Charles; Brun en su Obra-
el regionalismo, traduccién de J.G. Acufia. P&gs. 291-294.-
Ed. Madrid.
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e mil novecientos once, realizaron en este sentido afortuna
as reformas en el servicio de ferrocarriles del Estado. No-
ase duda que el mismo sistema deberd forzosamente ser apli-
ado a la explotacién postal.(6)
Nos dice Leén Duguit que la forma m§s moderna y al mis-

mo tiempo la mds progresiva de descentralizacién funcionaris
ta. Esta forma ha tenido un comienzo de aplicacifn en el ser
vicio pdblico de la ensefianza superior al disponer la crea -
cién de universidades administrativas por sus propios profe-
(B)

sores, bajo el control de la autoridad superior . Este sis

tema alcanzard mayor extensién, en un préximo porvenir, apli
céndose a diversos servicios ptiblicos de orden téénico.(7)
"...En cuanto los fondos y capitales de que los gober -
nantes tienen necesidad para asegurar el funcionamiento de -
los servicios, estos estdn protegidos juridica y socialmen==
te. .“(8)
Al decirse que estédn protegidos quiere «xpresarse que -
todos los actos realizados por los gobernantes y sus agentes
y que se refieren a estos bienes y teniendo, ademds, por ob-
jeto la ejecucién de un servicio pdblico, producen un efecto
de derecho; que todos los actos que no se hallen conformes a
este objeto, carecen de todo valor, y que los actos de un -
tercero que viniere a contrariar este objeto, deben ser re -
primidos.
6 Duguit Le6n. Ob. Cit. P&gs. 76,77
B Nota bene. Refierese Duguit a la autonomfa universitaria -
concedida a las universidades francesas por la Ley de 1896

7 Ob.Cit. P&g.78
8 Ob. Cit. P&gs. 78,79
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primidos.

Finalmente nos dice dicho autor,que establecido el ser-
vicio pfiblico y debiendo funcionar en interés de todos, si -
por consecuencia del funcionamiento irregular se ocasionare-
un perjuicio a un particular, es justo que la reparacibn de-
este perjuicio sea soportado por los bienes del servicio i

Haciendo un resumen con Leén Duguit, tenemos que este au
tor impone a los gobernantes una obligacién, de organizar, -
controlar y reglamentar las actividades del servicio pblico
as{ mismo, para asegurar esta actividad,nos dice que tal na-
turaleza debe ser mediante la intervencién de la fuerza mono
polizada que poseen los gobernantes, por lo cual es de apre-
ciarse que en esta actividad (prestacién de servicios pGbli~-
cos), es en donde gravita el Derecho Pidblico.

Pero también el mismo Duguit, admite: gue a medida que-
se desarrollan y aumentan las sociedades civilizadas en es--
tas surge un crecimiento, y mutilacién del mismo nGmero de -
necesidades de toda especie y que puedan ser satisfechas por
el periodo m&s breve posible; y que en ciertas actividades -
ejercitadas por los particulares, son objeto de servicios pd
blicos, en la medida y limites que los gobernantes las ejer-
citan a su vez; asf pues, encontramos dos ejemplos bien cla-
ros, la ensefianza y la beneficencia (ver p&gina 29, pédrrafos
uno y dos). Ademds agrega Duguit que a medida que aumenta -
del nGmero de servicios pGblicos traerd como consecuencia -

una descentralizaci6én cada vez mayor de estos servicios, la-

9 ob. Cit. P&g. 79
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cual es una tendencia del derecho moderno que se manifiesta-
incontestablemente (ver p&gina 31 p&rrafo cuarto).

Gastén Jezé.- Consideramos indispensable antes que nada,
sefialar que para ese tratadista el Derecho Administrativo, -
es "...el conjunto de reglas relativas a los servicios pGbli
cos:..."(lo) Y de su libro Principios Generales de Derecho -
Administrativo extraemos lo siguiente:

"...Que las necesidades del interés general que son sa--
tisfechas en un momento determinado, ya solamente por la ad-
ministracién, y por esta y por la accibn particular conjunta
mente, se utilizan dos procedimientos, a saber:

lo. El procedimiento de Derechos Privado, o sea el que-
utilizan los simples particulares cuando preveen a la satis-
faccién de las necesidades de interés general.

20. El procedimiento del servicio pfiblico, que es el te
ma esencial que nos atafie.

Decir que en determinada hip6tesis existe el servicio -
pGblico, equivale a afirmar que los agentes pGblicos, para -
dar satisfaccién regular y continua a cierta categoria de -
necesidad de interés general, pueden aplicar los procedimien
tos de Derecho PGblico, es decir, un régimen juridico espe -
cial, y que las leyes y reglamentos pueden modificar en cual
quier momento la organizacién del servicio, sin que pueda -
oponerse a ello, ningdn obst&culo insuperable de orden juri-
dico. Estas reglas, por estas mismas razones son susceptibles
10 Citado por Guzmé&n Salazar Humberto. Algunos puntos de vis

ta sobre los transportes y servicios conexos
Tesis UNAM.
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de modificacién en todo instante.(ll)

"lo. A veces las disposiciones legales se han resuelto-
expresamente, la cuestibn disponiendo que tales 6 cuales re-
glas especiales, sigan ciertos servicios. Pero muy raramente
ocurre asf, pues lo corriente es queno existan disposiciones
legales especiales.

20. A falta de disposicién legal, el jurista deberd ave
riguar si el servicio a cargo de la administracién es un ser
vicio pGblico al que es necesario aplicar reglas especiales-
relativas a esta clase de servicio o si, por el contrario no
es asi y por tanto, no es pertinente sino la aplicacibn de -
reglas de Derecho Privado.

a) Planteose esta cuestibén en Francia en 1919, cuando -
estalld la huelga de ferroviarios. La cuestibn principal que
el gobierno tuvo que resolver fué la de saber si la explota-
cién de ferrocarriles aGn los de compafifas concesionarias -
constitufan o no un servicio pGblico. S6lo después de haber-
la resuelto afirmativamente fué cuando aplic6 reglas especia
les y adopté medidas que hubieran sido manifiestamente ilega
les y juridicamente injustificables si los transportes por -
ferrocarril no hubiesen sido considerados servicio pblico.

b) La idea de queel procedimiento del servicio pGblico-
implica la aplicacién de reglas jurfdicas especiales ha deter
minado una jurisprudenciabdel consejo de Estado y del Tribu-
nal de Conflictos favorable al reconocimiento de la competen

J["Jezé Gastén. Principios Generales de Derecho Administrati
vo, P&gs. 283, 284. Ed. Reus, S.A., Madrid, 1928.
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cia de los tribunales administrativos al respecto de los li-
tigios de indole econfmica por el funcionamiento de los ser-
vicios pGiblicos. Tal es, en el instante actual, el sentido -
de la regla famosa de _la separacibén entre actividades admi -
nistrativas y judiciales".(lm

Se pregunta Jezé Gasténs como se reconoce la existencia-
de un servicio ptGblico?

Y lo dGnico que tenemos que averiguar es la intencidén de
los gobernantes en lo concerniente a la actividad administra
tiva de que se trate. Son finica y exclusivamente servicios -
pGblicos aguellas necesidades de interés general que 10Sgo--
bernantes en cierto pais y en una &poca determinada, han re-
suelto satisfacer por el procedimiento del servicio pGbli --
co

Existen necesidades de interés general para cuya satis-
faccibén el procedimiento que la administracién implica es -
evidente el servicio pfiblico, tales son los servicios de jus
ticia, policfa, defensa del territorio, diplomacia, etcétera
Tocante a la naturaleza de estos mismos servicios no hay di-
ficultad alguna.

Del mismo modo, hoy dia, los establecimientos creados -
por el Estado, los departamentos o los municipios concernien
tes en la instruccién pfiblica, a la beneficencia, a la sani-
dad, correos, telégrafos y teléfcnos son ciertamente servi -
cios pfiblicos, aunque en cierta época no lo hayan sido algu-

no de ellos.

12z Jez& Gast6n. Ob. Cit. P&ags. 285, 286.
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Tras de alguna vacilacibén, en la actualidad se reconoce
plenamente el car&cter de servicio pfiblico que tienen los fe
rrocarrilles, afin aquellos que estdn en poder de compafiias -
concesionarias.

Tal acontece con los ferrocarriles concedidos o con la-
recaudacibn del impuesto municipal de consumos.(13) -

Los Establecimientos Pfiblicos en Francia:

Senala Gast6n Jezé que cuando una necéesidad de interés-
general se satisface por el procedimiento del servicio pGbli
co suscitase otra cuestibn:

&

:Con qué recursos va a ser atendido el servicio pGbli -
co?, ¢Cull es el patrimonio administrativo?.

En Francia existen cuatro grandes categorias de patrimo
nios administrativos generales: el del Estado, el de los de-
partamentos, el de los Municipios y el de las colonias. Cuan
do se organiza un servicio pfiblico, ordinariamente se le ads
cribe a uno de estos patrimonios generales; lo que quiere -
decir que los gastos que origine la gestién de este servicio
ser&n cubiertos con los recursos de este patrimonio general.

Los gastos de los servicios forman una sola masa gue -
pasa sobre el conjunto de los recursos del patrimonio gene -
ral. Este es el principio de la no asignacién de ingresos o-
rentas. Es decir que no se hace distincién alguna entre los-
de distintos servicios pGblicos, ni se asigna a cada uno re-
cursos particulares. Las deudas originadas en razén de los -

diferentes servicios p@iblicos son del patrimonio general,sin

13 Ob. Cit. P&gs. 290, 291, 292.
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orden, ni preferencia. A la inversa, todos los créditos gque--
nazcan con vocacién de los diversos servicios pGblicos son -
créditos del patrimonio general. Consideramos por ejemplo -
los servicios pfiblicos de justicia, diplomacia, correos y -
telégrafos. Estos diversos servicios pGblicos estdn adscri -
tos al patrimonio administrativo general del Estado. Las deu
das nacidas con vocacién de dichos servicios (Gastos Judicia
les, Tasas de Cancillerias, Postales Telegrdficas), son deu-
das del Estado (14

Para saber si existe establecimiento pGblico, propiamen
te dicho, es necesario atenerse a la intencién del legisla -
dor. En Francia es finicamente el parlamento quien tiene las-
atribuciones para crear un patrimonio especialmente afecto a
un servicio pGblico, intencibén que puede ser de varias mane-
ras... a veces la intencién del Parlamento de adoptar el -
procedimiento del establecimiento pGblico es muy diffcil de-
poner en claro, porque ninguna ley la manifiesta explicita -
mente. En este caso para saber si hay o no establecimiento -
pGblico, serd necesario recurrir a la nocién eselicial del -

establecimiento pGblico; en otros términos serd necesario -

1

averiguar si concurren o no las dos condiciones esenciales
de que antes se hablaba, a saber: a) la intencién de los go-
bernantes favorables a la existencia del servicio p@iblico, -
y b) la voluntad del legislador de constituir un patrimonio-
propio afecto a la gestién de este servicio.

Si la intencién del legislador es esencial, no tiene,--
sin embargo, ninguna necesidad de manifestarse explicitamen-

14 Ob. Cit. P&gs. 295, 296. =
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te. Al juez toca averiguar si dicha intenci6n existe. Practi
camente es incuestionable gue en este punto los tribunales -
gozan de un poder de apreciacién considerables.‘lS)

Los Establecimientos Privados Auxiliares de los Servi -
cios Pfiblicos en Francia:

"No es siempre la Administracién PGblica quién toma a--
su cargo la satisfaccién de las necesidades de interé&s gene-
ral. De hecho, sucede muy frecuente gue un particular o una-
entidad consagra su actividad a prestar servicios al pGbli -
co. Especialmente ocurre asi en materia de obras benéficas -
o sociales. Asf en Francia, al lado de la caja de ahorro -
existen cajas de ahorro ordinarias. Tanto aquellas como €s—-
tas persiguen el mismo fin de interés general: facilitar la-
constitucién de un pequefo capital.

Del mismo modo, al lado de la asistencia pGblica y de -
los establecimientos benéficos (asilos, hospicios, hospita -
les...) constituidos en servicios pfiblicos, con o sin patri-
monio propio (establecimientos pﬁblicos), hallamos fundacio-
nes privadas, (hospitales, hospicios particulares, etcétera)
podemos citar aln el ramo de la enseflanza: existen estableci
mientos de instrucci6én p@blica constituidos en servicios per
sonificados (Universidades, Facultades, Liceos, escuelas, -
etcétera), existen también establecimientos privados, funda-
dos y dirigidos por particulares (Facultades Cat6licas, es -
cuelas de Ciencias Politicas; etcétera).

A v;ces la satisfaccién de la necesidad de interés so -

cial se abandona por entero a la iniciativa de los particula

15 Jezé Gastébn. P&ags. 298, 999, 300.
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res. En este caso no hay servicio pfiblico paralelo. Tal ocu-
rre, por ejemplo con los Montes de Piedad, destinados a faci
litar préstamos sobre prendas a médico interés, con el obje-
to de contrarrestar la accién de la usura. Estos no son ser-
vicios p@iblicos, bien gue provean a la satisfaccién de una -
necesidad de interés general".(la

Tal acontecié también hasta la "...Ley de 5 de Abril de
1910 con los retiros de vejez. Existen hoy dia para la cons-
titucién de estos retiros, asociaciones de socorros mutuos,-
establecimientos privados; pero al mismo tiempo, de que se -
dict6 aquella Ley de la Constitucién de Pensiones de retiro-
para toda una categoria de individuos (obreros, empleados, -
asalariados, cuyos salarios son inferiores a una cierta can-

tidad) ha sido originada en servicio pﬁblico..?(17)

" ...Cuando una necesidad de interés general no se satis-
face por el procedimiento del servicio piblico y la autori -
dad pGblica competente, en las condiciones y formas legales,
acepta la colaboracién de los particulares con un patrimonio
privado especial constitutivo a este efecto, se dice que -
existe establecimiento de utilidad pﬁblica..."(lg)

En cuanto a la distincién con los servicios ptlblicos, -

nos dice lo siguiente:

Los Establecimientos Particulares que cumplen un fin de

16 Jez& Gast6n.Ob. Cit. P&gs. 304, 305.

17 Jezé Gastdn cita la Resolucién del Consejo de Estado 13 -
de Junio, d"Azincourt arselineau, y las conclusiones de -
Le6n Blum, en la DPT, 1916 p&g. 516.

18 Jezé& Gastébn, Ob. Cit. p&g. 305
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interés general se le aplica el régimen juridico de derecho-
privado. Su funcionamiento estd regulado por sus estatutos,y
el cambio de legislacién relativa al servicio pGblico de que
ellos son auxiliares no modifica de pleno derecho estos esta
tutos, los individuos no son agentes pGiblicos, sus fondos -
no son piblicos, los bienes que poseen estdn sometidos al ré
gimen de la propiedad privada. Los litigios que pueden susci
tarse no son relativas al funcionamiento de un servicio pG -
blico y son de la competencia, no de los Tribunales Adminis-
trativos sino de los judiciales.

El punto capital que marca la diferencia entre el esta-
blecimiento p@iblico y el establecimiento de utilidad pGbli -
ca, es la de que aquel es una modalidad del procedimiento -
del servicio pdblico, mientras que este es una modalidad del
procedimiento del servicio privado.

Pudiera aparecer que es fdcil establecer la distincifn,
pero nc es asi:

| Esto se debe a que el establecimiento de utilidad pGbli
ca en razén de el fin de interés general que persigue debe -
ser objeto de formal reconocimiento por parte de la autori -
dad pdblica. Esta circunstancia lo que distingue de los ==
otros establecimientos privados. Se explica perfectamente la
vacilacién que experimenta el &nimo en presencia de ciertos-
casos en que parecen darse las dos condiciones del estableci
miento pGblico: servicio pdblico y patrimonio propio.

Una nueva causa de confusifn estriba en que las leyes y
reglamentos toman en consideracibén, la circunstancia de qgue-

los establecimientos de utilidad pGblica que satisfacen in -
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los establecimientos de utilidad p@iblica que satisfacen in -



42

ereses sociales son auxiliares de los servicios p@blicos. -

n consecuencia, dichas leyes y reglamentos organizan un ré-
gimen de control administrativo que da a los establecimien -
tos de utilidad ptblica una fisonomia parecida a la de los -
establecimientos ptiblicos y que parece de manifiesto la in -
tencibn del legislador de organizar un establecimiento pGbli
co. 2

Consideramos que la definicién de Jezé&, también es dema
siado amplia y que al igual que Duguit, considera que el De-
recho PGblico debe ser el eje sobre el cual deben de girar -
los servicios pGblicos; aungue ya nos habla de una distin =--
cién, de cierta categoria de necesidades de interés general-
consideradas como servicios pfiblicos, a los cuales se les -
debe aplicar un procedimiento de derecho pfiblico, es decir, -
la aplicacién de reglas juridicas especiales.

Gastdn Jezé&, manifiesta que en los casos en gue la exi-
gencia social est& en juego, estos servicios pGblicos pueden
ser atendidos por un concesionario o por un arrendatario. Y-
asf como ejemplo pone el servicio de ferrocarriles, atendi -
dos por un concesionario (ver P&g. 37) También es necesario-
recalcar la idea anteriormente mencionada del procedimiento-
del servicio pfiblico, por medio de la regla famosa de separa
ci6bn entre actividades administrativas (Tribunales Adminis -
trativos), y judiciales (ver pégina 36 inciso b).

En cuanto a la mencién que nos hacen de los estableci -
mientos pfiblicos, diremos que con ello se cumple lo antes -
manifestado por Duguit, de gue el aumento del nfimero de ser-

19 Jezé& Gastén, P&gs. 306, 307.
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icios pGblicos implica una descentralizacién de servicios -

piblicos con un patrimonio auténomo, ya que Jezé& nos dice -
que en Francia, existen cuatro categorias de patrimonios ge-
nerales a los cuales deben estar adscritos los distintos ser
vicios pfGblicos.

Asfi mismo, cabe seflalar que el propio Gastén Jezé, con-
sidera que debido a las necesidades de interé&s general, "al-
no ser satisfechos por el procedimiento del servicio pGblico
que ya existe, es necesario darle participacién a los esta -
blecimientos auxiliares de los servicios piblicos, con un pa
trimonio propio, privado especial, citando como ejemplo: los
benéficos, con o sin patrimonio propio; el ramo de la ense -
fAanza en el cual existen establecimientos fundados y dirigi-
dos por particulares; y a mayor abundamiento, cita la Tey de
Abril de 1910, con los retiros de vejez, la cual ha sido ori
ginada en servicio p@Gblico". (ver pédgina 40 p&rrafo segundo
Ante tal situacibn, podemos decir, que es de considerarse -
que se empieza a surgir una interrelacibén entre particulares
y Estado, tendiente a lograr un objetivo que es, prestar ser
vicios pfiblicos, ya que las leyes y reglamentos empiezan a -
organizar un régimen de control administrativo, el cual d& -
motivo al legislador de organizar un establecimiento pﬁblico

Bonnard Roger.- Define los servicios ptiblicos de la si-
guiente manera "...los servicios pGblicos son 6rganos que -
forman la estructura misma del Estado. Los servicios pfbli -
cos tienen por objeto esencial la realizacién de las inter-

venciones del Estadoen ejercicio de las atribuciones del Esta-
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do.'_"(zo)

En su libro Principios de Derecho Administrativo nos ha
bla de:

Las Formas Especiales de Organizacién de los Servicios

PGblicos.

A. "...En lo que precede, el servicio piblico ha sido -
descrito bajo la forma de su modo normal de organizacién, -
que es la organizacién por administracién. Pero a este modo-
normal de organizacién Ael servicio pfiblico se oponen los mo
dos especiales de organizacién gque son el establecimiento -
piblico y el servicio ptiblico concedido. La oposicibn entre-
estas formas de organizacién se manifiesta sobre el estado--
de las conexiones entre el servicio pGblico y la autoridad -
administrativa que lo dirige. Esta direccibén puede comportar
una mas o menos fuerte subordinaci6n del servicio en cuanto-
a la autoridad dirigente. Lo fundamental de la diferencia -
entre las formas de organizacibn reside precisamente en las-
diferencias en cuanto a esa subordinacién del servicio y en-
cuanto a los procedimientos para aminorar esta subordina --
cién..."(21)

a) La descentralizacién por servicio.- ...Mientras gque
el servicio por administracién contiene una centralizacién--
para la gesti6n del servicio, los otros modos, el estableci-
miento p@blico y el servicio concedido realizan una descen -

tralizacién por servicio, la cual es un método de organiza -

20 Serra Rojas Andrés. Ob. Cit. Pag. 443
21 Roger Bonnard, Principios de Derecho Administrativo, Pé&g.
691, Ed. Boodeaux, Francia, 1940.
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cién administrativa diferente de la descentralizacién admi -
nistrativa territorial, ya gque en lugar de una cierta autono
mfa de las autoridades que dirigen el servicio, existe una -
autonomfa del servicio, mismo para con sus autoridades diri-
gentes.

b) La forma de descentralizacién.- Si el establecimien-
to pGblico y el servicio concedido tienen como foco comin -
realizar una descentralizacién por servicio, también difie -
ren enormemente entre si por la manera de como realizan esa-
descentralizacién en cuanto al grado de descentralizacién --
que comportan.(zz)

Y asi tenemos que:

"1o. El establecimiento pfiblico.- En relacién al servi-
cio por administracién la caracteristica esencial gel esta-
blecimiento pfiblico es la de ser un sujeto de derecho y la -
de poseer un patrimonio propio. El servicio por administra -
cién no es un sujeto de derecho y no tiene un patrimonio pro
pio, los bienes y los derechos que utiliza estén comprendi -
dos en el patrimonio de las autoridades administrativas que-
lo dirigen. La fuente principal de la autonomia del estable-
cimiento p@iblico es precisamente el hecho de tratarse de un-
sujeto de derecho y de poseer un patrimonio propio.

En otras palabras y siguiendo otra técnica, el estable-
cimiento pfblico es un servicio p@Gblico personificado, es de
cir dotado de una personalidad distinta de la colectividad -

administrativa de las cuales depende.

22 Roger Bonnard, Ob. Cit. P&ag. 692
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Pero por otra parte el establecimiento pGblico conserva-
integralmente el cardcter de organismo pGblico. Su patrimo--
nio estd comprendido en la categoria de los patrimonios pi -
blicos. Los individuos que constituyen su personal son agen-
tes administrativos y funcionarios pGblicos. El estatuto de-
ese personal se experimenta a pesar de la autonomfa provoca-
da por el patrimonio propio: la subordinacién del personal -
en cuanto a las autoridades dirigentes es atenuada.Asi los orga
nismos que la constituye y la hace funcionar es un organismo
pﬁblico..."(23)

20. El servicio pfiblico concedido.- El servicio pfblico-
concedido difiere del establecimiento pﬁblico en todo lo que
a un servicio p@iblico le queda, estd constitufdo y adminis -
trado por un organismo de cardcter privado en lo concernien-
te a las personas y a los bienes.

El patrimonio esté comprendido en la categorfa de los -
patrimonios privados. El personal estd constitufdo por indi-
viduos que conservan la calidad de simples particulares, y -
comprende los 6rganos directores del servicio.

No obstante de estar bien administrado por un organismo-
que tiene el carécter de organizacibn privada el servicio =~
queda como servicio pGblico. Todo el régimen del servicio pf
blico concedido procede de las combinaciones de sus dos ---
ideas: servicio pfiblico administrativo por un organismo pri-
vado.

Finalmente es necesario mencionar que desde el punto de-
vista financiero, el establecimiento pGblico y el servicio -

23 Roger Bonnard. Ob. Cit. p&gs. 692, 693.
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concedido se presentan y atribuyen lo que se llama la indus
trializacién del servicio. Y con el servicio patrimonializa
do existen posibilidades de separar sus finanzas de las auto
: S : — ( 24)
ridades administrativas que lo dirigen.
B.- Nos senala que por tratarse de modos excepcionales-

de organizacién de servicios pfiblicos, el establecimiento y

el servicio pGblico concedido no son formas propagadas ni -

[}

admitidas comunmente. No obstante de ello es un hecho de
que las razones de ser de dichas formas de organizacién se-
encuentran cada vez m&s en los servicios p@iblicos. Sin em--
bargo esos no pueden encontrarse totalmente generalizados.-
Ya que se trata del caso donde razones de ser no existen y-
donde, por el contrario existen ciertas razones que les obs
taculizan. Es necesario examinar las razones que estdn a -
favor y en contra de estos sistemas especiales. Esta discu-
sién préctica nos permite saber cuando dichos modos estédn -
justificados y deben ser utilizados.

a) .- Las objeciones fundamentales.- Razones que exigen-
la organizacibn y que impiden recurrir a las formas especia
les de organizacién son relativas a la posibilidad de modi-
ficacibn de la organizacién del servicio y a su control fi-
nanciero.

1o. Las modificaciones del servicio.- El servicio pGbli
co estd destinado bisicamente a satisfacer las necesidades-
de interés pfiblico, pero dichas necesidades son variables.-
En consecuencia, la organizacidn del servicio en su estruc-
tura o su funcionamiento debe poder modificarse para que el

24 Ob.Citpag. 693



48
servicio se adapte a los cambios en las necesidades a satis
facer.

1.a subordinacién del servicio a sus autoridades dirigen-
tes da a estas la posibilidad y la facilidad para realizar--
las modificaciones del servicio. El servicio por administra
cibn que implica esta subordinacién resulta favorable a la-
adaptacién del servicio a las necesidades. Contrariamente -
los otros modos de organizacién no son favorables a esta -
adaptacibn, ya que su caracteristica es la de comportar una
descentralizacién por servicio, siendo esta una cierta auto
nomfa del servicio para con las autoridades dirigentes. En-
la medida en que se va esta autonomfa disminuye la posibili
dad y la facilidad para las autoridades dirigentes de modi-
ficar el servicio para adaptarlo de la manera que convenga-
a las necesidades (25)

20. La direccién del servicio.- Las formas especiales -
de organizacién del servicio, en razbén de su cardcter des--
centralizado, proporcionan tambi&n, aunque mds dificilmente
las direcciones e impulsiones de orden polftico o la técni-
ca que las autoridades administrativas dan a su servicio.

30. El1 control financiero.- Para terminar, con estas -
formas especiales las finanzas de los servicios estarén con
troladas de una manera menos estricta que en los servicios-
por administracién. Adem&s si existen déficits originados -
por gastos excesivos las repercusiones financieras estardn-
impuestas de una manera m&s dificil que cuando se trata del
servicio por administracién.

25 Roger Bonnard.Ob.Cit. p&g. 694
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b) .- Las ventajas de las formas especiales.- Las formas-
speciales de organizacién de los servicios pfiblicos presen—
tan' ciertas ventajas desde el punto de vista financiero y --
(26)

cuando el servicio tiene un caricter comercial o industrial.
lo. La industrializacién del servicio.- Estas formas -=
de organizacibn tienen de particular la industrializacidén --
del servicio. En consecuencia si se desea que un servicio --
industrializado es decir, que cubra sus gastos con sus ingre
sos, sino integralmente por lo menos con una cierta ayuda fi
nanciera de las autoridades dirigentes, se le deberd organi-
zar en servicio pfiblico o en servicio pGiblico concedido. La-
industrializacién del servicio, es, por tanto, una de las ra

zones de ser de esas formas especiales de organizacién.

20. Las liberalidades.- Especialmente para el estableci-
miento pGblico, la razbn de ser de que le es apropiada es =
que esa forma de organizacidn resulta particularmente para -
atraer las liberalidades en favor del servicio. Las liberali
dades que al establecimiento le estén hechas permaneceridn -
seguramente afectadas a las necesidades del servicio. En con
secuencia, se estard en disposicién de hacer una liberalidad
en el momento en que esté mejor asegurado, la cual estard -
consagrada al final de lo que se tiene destinado. Resulta de
modo gue entre otros servicios, la organizacién el estableci
miento pGblico, convendrd a los servicios susceptibles de re
cibir liberalidades: se trata sobre todo del caso para los -

servicios de asistencia.

26 Ob.Cit. p&g. 694.
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30. Los servicios comerciales e industriales.- La razbn
de ser esencial PpPropia al servicio concedido es que esa -
forma de organizacién de los servicios resulta m&s conve---
niente cuando el servicio es de naturaleza comercial e in -
dustrial, y esto, porque los organismos del servicio son or
ganismos privados, pues los organismos privados son m&s ap-
tos que los organismos pfiblicos a las gestiones comerciales
e industriales. Esto es se debe a que la organizacibén de -
los servicios es de fecha relativamente reciente en los ser
vicios con caricter de empresas industriales o comerciales-
a quienes conviene aplicar la forma de servicio pfiblico con
cedido.(27)

Con Bonnard Roger, entendemos en forma m&s clara lo pre
visto por Duguit, en cuanto a la tendencia del derecho mo -
derno en el sentido descentralizador, de los servicios plG -
blicos debido al aumento de los servicios técnicos.

Gast6n Jezé&, habla de los establecimientos pGblicos, y-
que los establecimientos privados auxiliares en los servi -
cios p@iblicos, deber&n ser objeto de formal reconocimiento,
por parte del legislador; digamos que con Duguit y Jez&, -
son servicios pfiblicos los que son prestados por la adminis
tracién directa, y regulados por derecho ptiblico.

Bonnard Roger, "nos habla de las formas especiales de -
Organizacibn de los servicios p@blicos, que el estableci---
miento pfiblico y el servicio pfiblico concedido tienen una -
personalidad distinta de la colectividad administrativa, en

el establecimiento p@iblico, su patrimonio es pfiblico, el --

27 Roger Bonnard, oh.cit. n&g. 695
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establecimiento privado, el patrimonio es privado, que en es
tas formas especiales la subordinacidn es atenuada en cuanto
a las autoridades administrativas, que en ambos con el servi
cio patrimonializado, existen posibilidades de separar sus =
finanzas de las autoridades administrativas, que a pesar de-
ser formas excepcionales todavia no son admitidas comunmente,
las razones de ser se encuentran cada vez mis en los servi -
cios pfblicos". (ver p&gina 47, incisoB ). Ante tal situacibn
nosotros podemos decir que en esta evolucidn el derecho pri-
vado va infiltrindose mds en la prestacibén de los servicios-
pGblicos, aunque todavia no es tomada en cuenta en la defini
cibn de Bonnard Roger.

B) REPRESENTANTES DE LA ESCUELA MODERNA FRANCESA.

Louis Rolland.- Con respecto a Louis Rolland,Serra Rojas
nos da la definicidén tomando la definicifn en sentido més --
amplio nos dice:

", ..es la empresa o institucién de interé&s general, que-
bajo la alta direccibn de los gobernantes, est& destinada a-
dar satisfaccibén a las necesidades colectivas del pfiblico. -
Asf aparecen tres ideas en la definicidn.

1.~ La idea de empresa: hay en todo servicio una adminis
tracién de personal, de material de procedimiento juridico y
términos que tienden a obtener un cierto resultado.

2.- La satisfaccibn dada a las necesidades colectivas -
del pfiblico: estas necesidades son mfiltiples, pero ellos se-
ligan todas las ideas bastante simples. Se desea que la exis

tencia del grupo estatal del cual se forma parte ser manteni
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da y asegurada en contra de los peligros que la puedan amena
zar. Se requiere que en este grupo se establezca un arreglo-
racional y que reine el orden y la justicia. El servicio pG-
blico es asif, no solamente una empresa, sSino una empresa de-
interés general.

3.- La dependencia con respecto a los gobernantes: los -
gobiernos intervienen porque, de tal suerte, entiende satis-
facer la obligacidn que pesa sobre ellos, de proveer, en la-
medida de lo necesario, al bien comfin, mis o menos efectiva-
mente..."(zs)

Por lo que respecta a Louis Rolland, diremos que en la -
definicién que nos d& de servicio pfiblico por primera vez se
empieza a separar del concepto tradicional, y trata de dar -
nos una definicién de acuerdo con los principios de la técni
ca haciendo alusién a la empresa, respecto de servicios pG -
blicos que satisfacen necesidades especialmente econbmicas,-
empresas que pueden ser de cardcter mercantil (ver p&dgina 78
inciso a). Y con ello podemos decir, que aunque no esté& con
siderada por la legislacién los intereses de los particula -
res ya son tomados en cuenta doctrinariamente, porque esas -
empresas pueden estar regulados tanto por el derecho ptiblico
como por el derecho privado, los cuales prestan un servicio=-
pGblico.

Y para dar un mayor abundamiento en cuanto a la empresa,
podemos sefialar lo siguiente:

28 Serra Rojas Andrés., Derecho Administrativo, Cita a Luis-=-

Rolland, precis de droit administratif, pdgs. 1-2, Dalloz,
1947.



53
Serra Rojas,nos dice que "... en nuestro pais las empre--
as son sociedades mercantiles, pero cuando un particular no-
dopta esas formas, lo que integra, es un establecimiento mer
antil.
A la empresa alude el articulo 75 fraccibén V a la XI, =

cédigo de Comercio, ademds la Ley de Sociedades Mercantiles,-

la Ley de Cooperativas, La Ley de Quiebras, La de Titulos y
Operaciones de Cré&dito, La de Instituciones de Crédito y =
otras leyes vigentes.

La legislacién administrativa moderna se orienta en el -—-
sentido de considerar los dos aspectos importantes de las em-
presas pfiblicas: a).- Aquellos que deben ser regulados estric
tamente bajo un régimen de derecho p@iblico en los que domina-
la idea de protecci6én de intereses general y de la utidad pG-
blica; b).- Las relaciones que pueden ser veladas por el dere
cho privado, por conveniencia de la institucién o por la natu
raleza misma de esas relaciones. En la institucién Petr&leos-
Mexicanos, empresa p@blica nacional, su Ley Org&nica, cubre -
ampliamente estos dos aspectos importantes del funcionamiento
de la emresa. Lo cual no ha sido obst&culo para ajustar cier-
tos actos, en sus relaciones con los particulares, a los pre-
ceptos del C&dligo de Comercio y la Legislacién Mercantil en -

generalf(zm

Marcel Walline.- Nos dice Serra Rojas, que Marcel Walline
reduce su estudio del servicio p@Gblico en cuatro puntos:

"] .- El servicio piblico, supone siempre una obra de in-

29 0Ob. Cit., p&gs. 73, 74
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ter8s pfiblico, a realizar.,

2.- Es necesario que este fin, sea perseguido por la ini
ciativa y bajo la autoridad de una persona de derecho pbli-
co-falta de precisar el sentido de la palabra autoridad que-
no implica una direccibn cotidiana, sino solamente un poder-
de organizacidn general y de control.

3.- El servicio pfiblico, supone una empresa que implique
por una parte, un riesgo financiero, y por la otra, una orga
nizacién pfiblica. A estas cuestiones, no se puede responder-
de una manera absolutamente afirmativa, es aquf donde apare-
cen las variantes graves de la definicidn.

4.- El1 servicio pfiblico supone en revancha un régimen de
derecho pfiblico, la cuestifn que se plantea es la de saber -
si este régimen debe ser considerado como un elemento de la-
definicibn, o si no es mds que una consecuencia.(30)

~Marcel Walline en su libro Tratado Elemental de Derecho-
Administrativo, nos habla de lo siguiente:

Evolucién Reciente.- Muchos hechos nuevos han remitido a
la nacibn tradicional en cuestibn, desde hace una treintena-
de anos.

lo. El desarrollo, bajo la influencia de las doctrinas -
socialistas o intervencionistas, ¢ para algln otro caso, de-
servicios p@iblicos, simulando empresas comerciales o indus -
triales, ha ocasionado a los tribunales hacer algunas distin
ciones entre los servicios pfiblicos, para no aplicarse a to-

dos un régimen uniforme.

30. Ob. Cit., a Mariel Walline, p&g. 714
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20. La jurisprudencia francesa reconoce en ocasiones que
un servicio pGblico, puede ser administrado por un organismo
privado, lo que indica, que la expresifén "servicio pGblico",
es susceptible de dos acepciones muy distintas, segfin como -
lo definamos, ya sea por su objeto o por su organizacién.(3l)

Servicio PGblico Administrativo y Servicio Piblico Comer

cials

La detencién de la Barcaza de Eloka (Sociedad Comercial-
del Oeste Africano) .- El servicio pGblico funciona siempre,-
bajo un régimen jurfdico, exhorbitante del derecho comfin, un
régimen de derecho pfiblico.- No es este el finico rasgo carac
terfstico del servicio p@iblico, pero si es uno de los més --
esenciales.

El personal est&, en principio, sometido a un régimen --
jurfdico especial. Los trabajos son realizados bajo el régi-
men juridico especial. Los trabajos son realizados bajo el -
régimen de los trabajos plblicos. Los contratos requeridos -
para el funcionamiento del servicio pGblico, son normalmente
contratos administrativos. La responsabilidad estd estimada-
segfin las reglas del derecho administrativo.

Retomamos dos situaciones, la idea de poder pfiblico; pri
mero porque el servicio es de gastos de la persona adminis -
trativa, es decir, alimentado por recursos fiscales; y una -

segunda vez, porque estd en ayuda de procedimiéntos exhorbi-

tantes, del derecho comfin (Expropiacibn, Rentas, Requerimien

31. Walline Marcel, tratado elemental de Derecho Administra-
tivo p&g. 306.
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tos, Reguisas, Contratos, con desigualdad de los contrayen--
tes), que este funciona. Pero la iniciativa de la distincidn
de los servicios pGblicos en dos grupos sometidos a regime-—-
nes jurfdicos distintos, fué tomada por el Tribunal de Con--
flictos el 22 de enero de 1921 (Aff. Sociedad Comercial del-
Oeste Africano); "efectuando mediante la remuneracién, la ru
ta a la otra, la colonia de la Cote d' Ivoire explota un ser
vicio de transporte, en las mismas condiciones gque un indus~-
trial ordinario, por consiguiente,.... no es propio mds que-
de la autoridad judicial al conocer ciertas consecuencias --

perjudiciales del accidente invocado."

Resulta implfcitamente de esa decisién gue de la respon-
sabilidad de los perjuicios causados al usuario, de la Barca
za, seri apreciada segfin las reglas del derecho privado (ci-
vil o comercial).(3”

"Desarrollos Ulteriores.- La suspensién casi no retomé -
la atencién en la época. Estaba no obstante, destinada a ser
jurisprudencia. El principio que fundaba estuvo confirmado -
desde entonces, y sus consecuencias desarrolladas, por nume-
rosas decisiones".(33)

Ahora podemos decir que cuando un servicio pGblico posee
cardcter industrial o comercial, estd sometido al derecho -
privado, en lo-que concierna :

lo.- La responsabilidad frente a los usuarios "C;E. =

Dic. 23/1921, Sociedad General de Armamento, D, 1924, 3.32;-

32 Walline Marcel, Ob. Cit. p&gs. 307, 307
33 Walline Marcel, Ob.Cit.,p&gs. 309.
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Kulm Enero 29/1932, D.H., 1932. 169. Reg. Marzo 30/1939, Ciu
dad de Péronne, Reg. G&z, Pal , 1939).

20.- La responsabilidad frente a terceros (Civ; abril --
2/1946, Michaud).

30.- La situacién del personal, otra como de direccibn-
(C.E. enero 26 (1923), de Robere-Lafreygere R.D.R. 1929, ==
Mounier) .

4o0. Las relaciones con las otras colectividades pGbli --
cas (C.E. agosto 4 de 1928 y diciembre 4 de 1929, Administra
ciones de Ferrocarriles Argelinos del Estado.

50.- E1 régimen fiscal (C.E. 27 de diciembre 1932 Minis-
tro de Finanzas; abril 15 de 1935. La Cédmara de Comercio de-
lorient) .

60.- lLos contratos realizados con los usuarios (C.E. fe-
brero 15 de 1935; sociedad francesa de construcciones mecéani
cas, D.H. 1935.- 240) ."A menos que las cldusulas especiales-
a las condiciones particulares del funcionamiento del servi=-
cio no den a los acuerdos individuales realizados con los -
usuarios de caricter de verdaderos contratos, administrati -
vos". (C.E. 23 diciembre de 1949, sociedad electrometalfirgi=-
cas de San Leodgegario).(34)

Servicio P@iblico Definido por su Objeto y Servicio

pPtblico Definido por su Organizacidn.

Servicios PGblicos Administrados por Organismos Priva -
dos.- Desde 1938, la jurisprudencia francesa tiende a recono

cer que un servicio pGiblico puede ser administrado por un or

34 Walline Marcel. Ob. Cit. p&gs. 310, 311.

ng
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ganismo privado. Ya no se trata del caso cldsico de un servi
cio pfiblico administrado pér un determinado tiempo, por un -
concesionario activo, por cuenta y Bajo control de la colec-
tividad ptGblica, se trata de organismos desinteresados que -
no persiguen objtivos pecuniarios, (T.C. Diciembre 20 de -
1945, Du Verne, F. C.P. 1945, F 2868 nota F.M.) de particula
res ligados a la administracién por un contrato civil.

El trece de mayo de mil novecientos treinta y ocho el -
Consejo de Estado juzga (asunto: "judicial caja primaria ayu
da y proteccién, D. 1939, 3.65, concl. Latourreries, nota -
pépy; 1939") que el servicio de los aseguramientos sociales-
estd confiado particularmente a las cajas denominadas prima-
rias que, en esa &poca eran sociedades de auxilio mutuo, por
lo tanto los organismos privados (CF. Soc. Mayo de 1950, -
J.C.P. 1950). Es verdad que se trataba, en la especie de la-
aplicacién de una Ley de un objeto muy particular: el princi
pio, no obstante, estaba establecido, etc., etc.

El primero de julio de mil novecientos treinta y ocho -
el consejo tomaba cuidado de recalcar que la actividad de un
establecimiento de utilidadvpﬁblica, si ésta interesgba al =
servicio ptblico, no se confundfa con el. Pero el veintisie-
te de febrero de mil novecientos cuarenta y dos (Mollet) de-
claraba que una fundacién puede (colaborar con un servicio -
pGblico) conservando el cardcter de una obra privada recono-
cida de utilidad pobiica, )

" .. El seis de febrero de mil novecientos cuarenta y -
ocho (Sociedad Radio-Atl&ntida, R.D.P. 1948, concl. Chenot,-

35 Walline Marcel, Ob. Cit. pdgs. 311, 312.
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nota Jesé8), consideraba como explotante de un servicio pGbli
co a una sociedad de radio difusidn privada titular de una -
autorizacidn de emisién en una &poca donde esta filtima no es
taba constitufda en monopolio de Estado, y que esta autoriza
cién no posefa el caricter de una concesién de servicio pa -
blico, ni igualmente ningln cardcter contraactual.

En sus conclusiones del asunto: "Companfa Marftima del-
Africa Oriental, el Comisario del Gobierno de Chenot, reto -
mando la idea de "Servicio P@blico Virtual" (M. Pierre Laro-
ba que en 1933. Nota al Sirey, afirma "que la nocién de ser-
vicio piblico se desliga de la estricta concepcibn de una -
empresa administrativa. Es indudable, afnadfa este, que un -
empresario que ofrece regularmente sus servicios al pfiblico-
sobre una carretera o un puerto colabora igualmente en ejecu
cién del servicio pGblico que constituye la explotacién de -
la carretera o camino, o bien del puerto"

Finalmente, en sus conclusiones del asunto Sociedad cér
casonesa de transportes en comfin (febrero 6, 1948 R.D.P., =
1948), reafirma que "toda empresa que ejerce el dominio pG -
blico base de un servicio regular de transporte es suscepti-
ble de ser sometido a un régimen de servicio pﬁblico..."(36)

Servicio Pfiblico en Sentido Material.- Nos dice Marcel-
Walline que de todo esto resulta que la palabra "Servicio -
piblico" puede ser tomada de acuerdo con dos sentidos: puede
designar un cierto servicio dado al pGblico, y que es de in-

terés pfiblico; también puede designar el organismo pfGblico -

36 cb.Cit. p&gs. 312, 313.
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(de Estado, Departamental o Municipal) que administra dicho-
servicio.

En la expresién "Servicio PGblico" la palabra "P@iblico"
puede sefialar el cardcter de interés pfiblico de una funcién,
de una gestién, o el cardcter ptiblico del organismo que asu-
me esta funcidn, esta gestidn.

Es necesario pues tomar cuidado, en cada caso, de ingui
rir en qué sentido fué tomada la palabra por quien la utili-
za. Puede haber servicio pGblico en sentido material u obje-
tivo o funcional y no en sentido orgénico "o formal".

Del hecho de que una actividad posee el caricter de in-
terés pfiblico que caracteriza un servicio pGiblico, no es ne-
cesario siempre concluir que el organismo que lo administra-
es pﬁblico.(37)

Para terminar con Marcel Walline tenemos lo siguiente:

Servicio P@blico Virtual.- Dice Walline, hago alusibn a
lo que Laroque y despué&s Chenot, denominaron el "servicio pd
blico Virtual®.

Desde que una actividad presenta un caricter de interés
general suficientemente caracterizado en opinién del Consejo
de Estado, y que por otra parte esa actividad estd subordina
da en una autorizacién administrativa, ya sea por que esta -
se ejerce sobre el dominio pGblico, o por otro caso, esta -
serd un "Servicio P@iblico Virtual", y resultarfa no s8lo que
dejarfa de ser libre sino que:

lo.- La autorizacidn podrfa legalmente ser subordinada-

37 ob.Cit. p&g. 313
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en todas las condiciones juzgadas oportunas por la autoridad
administrativa, comprende la obligacidn de proporcionar ;l -
pGblico ciertas prestaciones a condiciones (particularmente-
de tarifas) minuciosamente precisadas en un libro de cargos-
(V. las detenciones cdmara sindical de los empresarios esti-
badores, y compafifa marftima del Africa Oriental).

20.- Que el servicio puede ser suprimido en todo momen-
to por la administracidén, por la sola razbn de que esta "juz
ga el funcionamiento costoso para la economia nacional =
(suspensién; Sociedad Carcasonesa de los transportes en co -
mdn) .

Finalmente y esto resulta inquietante para las finanzas
pGblicas y el consejo de estado reconocif, en una suspensidn
del 21 de octubre de 1949, "Companfa de Seguros La Mutuelle-
du Mans" (D. 1950, I 162, y mi nota) el Estado responsable -
de un perjuicio que no era p@iblico mds que en razdén de su ob
jeto y de una intervencidén de la autoridad reglamentaria, -
pero seguia siendo administrado por simples particulares, -
no requerido personalmente.(38)

Ante tal situacién en nuestro comentario diremos, que -
si anteriormente se hacia mencidén de que en el futuro existi
rfan servicios pGblicos descentralizados, concesionados, y -
que después aparecen las modalidades de los servicios pGbli-
cos, con Marcel Walline ya encontramos que nos habla de ser-
vicios p@iblicos prestados por organismos privados, ligados -

a la administracién por un contrato civil. Asf pues diremos-

3% Ob. Cit. p&g. 314
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ue la regulacibén y prestacién de los servicios pfiblicos -
an sufrido grandes cambios ya que por primera vez la juris-
rudencia reconoce y acepta que los servicios pGblicos son -
restados por el kstado y por los particulares; también reco
oce que los servicios pfiblicos pueden ser regulados por am-
bos regfmenes juridicos, o sea por el derecho ptGiblico y por-
el derecho privado.

Cabe recalcar el sefialamiento que hace Marcel Walline, -
"del servicio pfiblico en sentido material u objetivo o fun -
cional, y en sentido org&nico (formal), ambos tienen el ca -
ricter de interé&s ptblico éue caracteriza un servicio pGbli-
co, el cual también se concluye que el organismo que lo admi
nistra no siempre es pfiblico". (ver p&gina 60, pdrrafo 30.).

Y para terminar con este autor, podemos decir que con -
lo que nos ha aportado en los servicios pfiblicos, es decir -
de que los particulares de derecho privado, también hayan si
do reconocidos como prestadores de servicio pfiblico, esto --
nos servira para mostrar el tema que nos hemos propuesto, el
cual sera conclufdo en el capitulo cuarto.

Andre De Laubadere.- En su libro Tratado Elemental de--
Derecho Administrativo, nos habla lo siguiente:

Definicibn y criterio del servicio pfiblico.- "Ya hemos-
definido el servicio pfiblico como una actividad asumida por-
una colectividad pfiblica con mira de dar satisfaccibén a una-
necesidad de interé&s general,

El servicio pfiblico es asf una actividad; es lo que lla

mamos, lo vamos a ver, la concepcibn material del servicio =
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pGblico. Estd caracterizado por el interés general que le Vi
vifica. Implica una toma de cargo por una colectividad, esté
asumiendo la actividad en causa, sin asegurarlo porque fa =
ejecucibn del servicio pGblico puede estar confiada a un or-
ganismo privado. Dichos elementos proporcionan la definicién
del servicio pGblico." B0

"Sobre esos elementos de la nocién de servicio pdblico-
existen ya diversas discusiones, de las cuales nos daremos =
cuenta. Pero la controversia principal que divide la dockri=
na concierne otro elemento: la aplicacibn al servicio pGbli-
co de un régimen juridico particular, el régimen administra-
tivo o "régimen exhorbitante".

Conviene entonces retomar mis adelante las diversas =
cuestiones que plantea asf la nocién de servicio."(40)

Andre de Laubadere nos habla de dos definiciones de ser
vicio pGblico:

"Definicién Material y Definicién Orgédnica del Servicio
PGblico.- En la definicién adoptada anteriormente, el servi-
cio pGblico designa la actividad asumida por una colectivi -
dad pGblica. Pero el lenguaje com@in la expresién "servicio -
pGblico" es igualmente empleada para designar una actividad-
una tarea, etcétera, pero una organizacién por conocer el -
aparato administrativo del servicio, el organismo que le ad-
ministra.

39 De Laubadere Andre, Andre De, Traite de Deroit Administra
tif, pdg. 616. Librairie Ganerale de Deoirt Et. de Juris-

prudence, Paris, 1980.
40 pe Laubadere Andre De, Ob. Cit. pdg. 616
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Existe de hecho una concepcién material y una concepcién
orgénica del servicio ptiblico.

El elemento material a la primacia en el sentido de que
para que ncs encontramos en presencia de un servicio ptblico
es necesario y suficiente que la actividad asumida presente-
ciertos caracteres, por conocer, como lo vamos a apreciar, -
que constituya una actividad de interés general en la cual -
los poderes pfiblicos convinieron hacer un servicio pGblico.

Pero durante largo tiempo esta pudo parecer confundirse
por la definicibn orgdnica, porque el caso del servicio pd -
blico concedido, la actividad del servicio p@blico estaba =
aparejada con una organizacién del servicio bajo la forma de
un aparato administrativo, propiamente dicho.

Lo que ha originado la disolucién de las dos definicio-
nes y relucido la primacfa del elemento material, es desde -
una treintena de afios el desarrollo de actividades de inte =
rés general confiada a simples particulares y a organismos -
puramente privados: él Consejo de Estado ha claramente afir-
mado que esas actividades podian constitufr en ellas mismas-
servicios pGblicos independientemente de toda estructura ad-
ministrativa del organismo administrador. Ha dado-asi paso -
al elemento material sobre el elemento orgénico, asi como en
manifiesto el empleo, hoy muy frecuente en las detenciones,-
de la expresifn "misién de servicios pﬁblicos".(4l)

El Interés General en el Servicio P@iblico.- El servicio
pGblico estd destinado a satisfacer una necesidad de interés

general. Es esa una idea que encontramos expresada en todas-

41 Ob.Cit. p&gs. 616,617
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las definiciones del servicio pGblico. El seguimiento de un-
interés general estd en el centro de esta definicién. Pero -
es necesario precisar en que esta nocién caracteriza al ser-
vicio pdblico porque, por una parte la idea de interés gene-
ral vuelve a encontrarse en todas las actividades ptiblicas,-
sean o no servicios p@iblicos no deben proceder mi&s que en el
interés general, por otro lado la satisfaccién de intereses-
generales, no es el monopolio del estado; existen como lo he
mos visto ciertas "empresas de interés general".(42)

Nos dice que "...Lo que caracteriza al servicio ptGblico
desde el punto de vista es que la satisfaccién de una necesi
dad de interés general constituye el "objetivo o finalidad -
de superacién".

Una actividad llega a ser un servicio pGiblico cuando -
los poderes pfiblicos deciden asumirla para satisfacer una ne
cesidad de la cual consideran que serd, sin dicha toma en ma
nos, insatisfecha, m&s satisfecha o0 insuficientemente satis-
fecha."(43)

Rechazo a la Tesis del Servicio PGblico por Naturaleza.
"En cierta época que un teatro municipal no podia ser un ser
vicio pfiblico porgque el arte es asunto privado y no p@blico.
De "no ser&n servicios pGblicos mds que los organizados por-
el Estado en mira de cumplir un acto normal de su defini ---
cién ... Ciertos servicios son de naturaleza de la ciencia -
misma del Estado"... el dominio del servicio pfiblico es va -

riable de acuerdo con las épocas y las concepciones de los -

42 Laubadere Andre De, Ob. Cit. p&g. 618
43 Laubadere Andre De, Ob. Cit. pdg. 618
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ombres al poder.

Este caricter esencialmente contingente y evolutivo del
ominio del servicio pGblico, que contradice la tesis del =
ervicio pdblico por naturaleza, encuentra mGltiples ilustra

ciones mientras que uno observa los sectores que la jurispru
dencia ha progresivamente reconocido como accesibles al ser-
vicio ptblico, es decir como susceptibles de amparar servi -
cios pGblicos. Se pueden suscitar como particularmente tipi-
cos, porque se trata de dominios gque habian podido aparecer-
en una cierta época, en funcibén de consideraciones sociales-
o morales, repugnan al servicio p@blico: los éspectéculos, -
las actividades culturales y turisticas, las comodidades y -
i : L . (44)
diversiones, el deporte.
Nos dice que, "la concepcidén del servicio pGblico por--
naturaleza aparece sobre todo como habiendo sido un obstéacu-
lo en cierta época el resultado del predominio de una tesis-
politica de no intervencionismo del estado. Pero hemos visto
reaparecer en parte en la teoria del "servicio pGblico vir -
tual".(45)
“Rechazo a la tesis del servicio p@iblico virtual.- Esta
tesis del servicio virtual, que presenta asi el peligro de -
abandonar a la administracién ciertas prerrogativas del po -
der legislativo, constituye una variante de la idea de servi
cio ptblico por naturaleza con esta importante diferencia --
que en lugar de tender a limitar la creacibén de los servi -

cios pfiblicos, tiende a facilitarla.

44 Idem. pdg. 619, 620
45 Laubadere Andre De, Ob. Cit. p&g. 620
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El lugar del REgimen Exhorbitante en la Definicién del-
Servicio PGblico.- Las dos grandes tesis en presencia. A pe-
sar de gue existen ciertas causas de desacuerdo doctrinal -
acerca de los elementos gque acabamos de analizar, podemos -
decir que la controversia esencial en materia de definicién
del servicio pfiblico se sitGa sobre otro punto: Esta opone -
claramente dos concepciones, una larga y otra estrecha: la -
concepcifén larga es aguella en la cual nos hemos apegado y ==
que se sujeta a los elementos anteriores para definir el ser
vicio ptblico. La concepcidn estrecha ajusta a esos elemen -
tos la idea del régimen jurfdico exhorbitante; esta limita -
el servicio ptiblico a .las actividades de interés general que
los poderes pf@iblicos han acordado someter a un régimen juri-
dico exhorbitante, es decir, a lo gue afin se llama régimen -
administrativo...“(46)

"Sin embargo, la definicibén estricta del servicio pGbli
co no nos parece deber ser retomada y la idea de régimen --
exhorbitante no debe ser utilizada mds que como un indice -
sobre todo aplicable a los servicios pGblicos administrados-
por organismos privados; en efecto, en el estado actual de -
nuestro derecho positivo, los servicios pGblicos no aparecen
como dividiéndose en dos categorias, donde una estaria inte-
gralmente sometida al régimen administrativo y la otra le -
evadirfia para estar sometida pura y simplemente al derecho -
privado. En realidad la segunda categoria estd sometida a un

régimen juridico mds o menos mixto en larga predominancia -

46 Ob.Cit. pdgs. 621, 622
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del derecho privado pero comportando también consecuencia de
ia idea del servicio pfiblico. Esta idea puede ser verificada
por los servicios pGblicos industriales o comerciales y para
las empresas nacionalizadas, es decir para las categorias -
que la definicién estricta propone esencialmente rechazar -
del sector de los servicios pﬁblicos."(47)

Si Marcel Walline, nos dice que los servicios pfiblicos-
pueden ser prestados por el Estado y por organismos priva -
dos, y que sean regulados por el Derecho pGblico y en algu -
nos casos por el Derecho privado, lo cual también es recono-
cido por la jurisprudencia; por lo que respecta a Andre de -
Laubadere, &ste autor ya nos habla de una concepcién mate -
rial v una concepcién orgdnica es decir, de una definicibén -
material, vy una definicién desde el punto de vista orgédnico,
y que en ambas concepciones se prestan servicios p@blicos, -
ya que nos dice gue en el elemento material para que nos en-
contremos en presencia de un servicio pGblico, es suficiente
con que la actividad asumida, sea de interés general en la -
cual los poderes ptblicos convinieron hacer un servicio pG -
blico.

Ademds nos dice que de las dos definiciones ha relucido
la primacia del elemento material: Lo cual nos dice: "Desde-
hace una treintena de anos, el desarrollo de actividades de-
interés general confiada a simples particulares y a organis-
mos puramente privados; el Consejo de Estado ha claramente -

afirmade que esas actividades podian constituir en ellas -

47 Laubadere Andre De, Ob. Cit. pég. 622
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ismas servicios p@blicos independientemente de toda estruc-
tura administrativa del organismo administrador (ver pagina-
64, cuarto pdrrafo). Si en la escuela clédsica francesa el-

decfa que Gnicamente el Estado podia prestar los servicios -

pGblicos y que Gnicamente deberian estar regulados por el

derecho pblico; la escuela moderna nos ha demostrado que
tambi&n pueden ser prestados por los particulares, y que tam
bién pueden ser regulados por el derecho privado. Por lo =
que toca a nosotros podemos decir que con esta aportacién --
m&s y m&s nos acercamos al tema gquenos proponemos mostrar, -

el cual serd tratado en el capitulo cuarto.



¢APITULO IIE

NOCION DE SERVICIO PUBLICO.
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A.- EL RECLAMO DE LAS NECESIDADES PUBLICAS

Después de haber analizado la evolucién que se ha dado-
en los servicios p@Gblicos a través de las escuelas clésica-
y moderna, en este capitulo hablaremos de la nocibén del ser
vicio p@blico, analizando primeramente el reclamo de las ne
cesidades ptblicas.

El maestro Andrés Serra Rojas nos dice que: "...los se-
res humanos tenemos necesidades esenciales que debemos impe
riosamente aplacar, la suma de las necesidades sociales o -
colectivas, cuya atencién es cada dfia mis compleja e inelui
diblea. =

La administracién p@iblica es una organizacién cuya ac -
tividad se encamina a la satisfaccién de las necesidades -
colectivas principalmente en forma de servicios pfiblicos o-
mediante ordenes dirigidas a que se cumplan los fines del -
Estado,sin embargo, es a los particulares a los que incumbe
la parte mds importante y general de esa obra social, siendo
menor el campo de accién del poder pfiblico en el actual Esta
do democritico, gue toma en cuenta factores sociales diver-
sos para asumir la responsabilidad de ellos en forma de ser
vicio ptblico o de otras actividades administrativas.

El derecho administrativo actual en el Estado democrdti
co, exige un régimen complejo de servicios pGblicos.

La nocién de servicio pfiblico ofrece dificultades en --
su definicién, en aquellas actividades econbmicas reguladas

1. Derecho Administrativo. P&g. 103,Cit. a Marcel Walline,-
P4g. 663, Paris.
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por el derecho privado y por el derecho pGblico. Son institu
ciones administrativas en transmisién que van definiendo su-
estructura hasta que el Estado se encargue exclusivamente de
su mantenimiento

Y continfia diciendo: la satisfaccién de las necesidades
pGblicas de un pais se orientan hacia dos grandes nociones:-
el orden pGiblico y la utilidad pfiblica. El orden pGblico es-
indispensable para la convivencia para mantener la paz so --
cial y el libre seguro desenvolvimiento de los seres huma -
nos. La utilidad pGblica atiende a los arreglos sociales que
son a la vez para la comodidad de los individuos y el mante-
nimiento del orden en el sentido que la paz social estd inte
resada en gue estas comodidades sean puestas a disposicibén -
de los individuos.(Z)

Como la policia y los arreglos sociales Gtiles no pue -
den ser establecidos o no pueden mantenerse mds gque gracias-
a la accibn incesante de los servicios p@blicos, las necesi-
dades pGblicas conducen directamente a la organizacién de -
los servicios pfGblicos.

El deseo tiene una base biol6gica y una base sociol6gi-
ca. El hombre tiene necesidades fisicas tales como alimento,
el vestido y la habitaci6én. También tiene impulsos y ambicio
nes sicolbgicas, tales como los deseos de dominar, de éxito,~-
de estimacibn, de seguridad, de afectos. Ambos tipos de ape-
titos son fuerzas poderosas que motivan las actividades hu -
manas. Estos deseos a su vez, buscan la satisfaccién en me--

2 Serra Rojas Andrés. Derecho Administrativo, Cit. a Marcel-
Walline, p8g. 663, Paris.
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dio de la limitada atmésfera hospitalaria del mundo presen -
te. La carencia de una cosa necesaria obliga a una organiza-
cién o a un procedimiento encaminado a la satisfaccién de la
sociedad

El servicio pGblico es una creaci6én del Estado el cual-
atiende a su organizacién y funcionamiento, con los elemen -
tos legales y materiales que le son necesarios. Una decisifn
de la administracién pGblica resuelve que una necesidad de -
cardcter colectivo o de interés general, se convierta en un-
servicio pGblico. Las mismas leyes determinan el ré&gimen ju-
ridico que le es aplicable.(3)

por lo que respecta Eustorgio Sarria, nos dice lo si---
guiente:

", ..El proceso a que asisten las colectividades. organi-
zadas no es otro que el de la integracién de la democracia -
econémica, social o funcional, partiendo de la consolidacibn
de la democracia politica.

Se ha dicho gque la democracia funcional se caracteriza-
por la evidente transformacién del sistema de economia de -
lucro-escuela del individualismo por un sistema de economia-
de uso. Pero es cierto que esto s6lo se alcanza mediante la-
intervencién del Estado en las actividades privadas. En =

otros términos, el intervencionismo estatal es un fenfmeno -

jurfdico vigente, producto de la evolucibn social, de las

necesidades colectivas..."(4)

3 Serra Rojas Andrés, Ob. Cit. p&gs. 103,104,105,111
4 Derecho Administrativo, P&g. 67 Ed. Temis, LTD, Bogotéd, -
1968
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Y continfia diciendo este autor que:

"L6gico es concluir que el intervencionalismo del Estado

ha aumentado el nfimero de actividades a caréo de la adminis-
tracibén, o bajo su direccibn, y por consiguiente, la nocifn -
de servicio pfiblico se ha ensanchado. Tal es el caso, por =
ejemplo, del control de precios, distribucibn y venta de arti
culos de consumo general, y de cambios. En épocas pretéritas,
la libertad de industria sin restricciones predominaba; pero-
en la época presente el Estado, la administrécién, interviene
para defender al consumidor del acaparamiento, la especula -
cibn, el abuso, etcétera y entonces crea, organiza y dirige -
el servicio de control de servicios pdblicos.

Por otra parte, el incesante desarrollo de las activida
des industriales trae como consecuencia un aumento proporcio-
nal de las necesidades colectivas.

Por este motivo, el cldsico concepto de servicio pdbli -
co aparece sustituido por uno, acorde con la realidad social-
y con las urgencias vitales del hombre actual, que toma del -
anterior los elementos esenciales que le son dtiles, para -
integrar con ellos y otros no contemplados antes, una nocibn-
de servicio pfiblico implicita en la organizacién del Estado -
moderno.

La requerida tecnificaci6én de los organismos administra-
tivos tiene, precisamente, su adecuada explicacién en este -~
proceso. inquietante que no puede cumplirse al margen de las-
normas juridicas, sino que, por el contrario, se encuentra -

en ellas la garantia de su bondad."(s)

5 Ob. Cit. P&gs. 69 y 70
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(M

Por lo gue respecta a José Canasi, nos dice gue; es par
ticularmente en el basto campo de la economia donde se obser
va una mayor amplitud y extensibn de los servicios pGblicos-
del Estado (lato sensu), que crean relaciones complejas gue-
entran en el d&mbito del derecho pGblico y del derecho priva-
do; el interé&s social y el particular no pueden asi ser eli-
minados. Juegan como instrumentos de proteccién estatal, -
fijando normas de legislaci6n, e incorporan al derecho admi-
nistrativo en esa proteccibén. Este tipo de proteccién por el
Estado de la actividad privada mediante el poder de policia-
da una fisonomia nueva, tanto al derecho administrativo, co-
mo. al derecho mercantil, que se confunde con los otros con -
troles que a su vez realiza el Estado con los mercados de --
bolsas mercantiles,almacenes de dep6sito, cé&maras compensadc
ras de cheques, bancos del Estado, controles de cambio con -
la emisibébn de titulos fiduciarios, fabricaci6én de la moneda,
transportes de personas o cosas, etc., una verdadera socia -
lizacién del derecho caracterizada por la intervencibn cada-
vez mds creciente del poder pGblico. Tiene asi un carécter -
més subjetivo y social y predomina la p@iblica utilitas.

El concepto claro y definitivo de servicio pGblico va -
rfa con el modo de sentir de los gobiernos conforme a las -
exigencias y necesidades de la poblacién en una é&poca deter-
minada. El servicio pGblico, por su propia naturaleza, puede
en oportunidades servir de base a soluciones jurisprudencia-
les, pero puede estar ajeno a la voluntad del legislador, -

que puede variar en funcién de época y de las necesidades --
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concretas e inmediatas .(6)
B.~- CONCEPTO Y ELEMENTOS QUE LO FORMAN.

Miguel Acosta Romero nos habla del siguiente concepto:

"Es una actividad técnica encaminada a satisfacer nece-
sidades colectivas b&sicas o fundamentales, mediante presta-
ciones individualizadas, sujetas a un régimen de derecho pf-
blico, que determina los principios de regularidad, uniformi
dad, adecuacibn e igualdad. Esta actividad puede ser presta-
da por el Estado o por los particulares (mediante concesién).

El contenido del concepto de servicio pGblico que antes
enunciamos, desde luego no es inmutable, ni mucho menos ago-
ta todas las posibilidades pues una idea tan general y cam -
biante como es la de necesidad bédsica o fundamental de la -
poblacién, necesariamente variard de acuerdo con sus circuns
tancias histéricas, de oportunidad politica, ~-temporales-, y
ain dirfamos de ambiente y climatolégicas.

El establecimiento y organizacién, debe ser a cargo, -
generalmente, del Estado -y se afirma gue generalmente, por-
que hay actividades de los particulares gue tocan la fronte-
ra>del servicio pfiblico que determina una necesidad de inte-
rés ptGblico, o colectiva serd satisfecha mediante un proce -
dimiento sujeto a un régimen juridico especial".(7)

como esde notarse, MIguel Acosta Romero acepta gue-

los particulares pueden ser prestadores de servicios pGbli -

cos, cuando las actividades que desarrollan son de interés -

6 Derecho Administrativo, pédgs. 15, 16, 21
7 Teoria General del Derecho Administrativeo. Ed. Porr@a,S.A.
México, 1984.
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pGblico. Acosta Romero. cita el oficio que autoriza el esta-
blecimiento y explotacidn de un servicio piblico: "Oficio -
que autoriza a Caminos Yy Puentes Federales de Ingresos y Ser
vicios Conexos, la prestacidn de un servicio pfiblico de =
trasbordador en la ruta Miami-Cozumel, Puerto Morelos-Vera -
cruz-Key West" (D.O. de 9 de noviembre de 1973).

Por lo que respecta a Andrés Serra Rojas, encontra-
mos que al hablarnos de los servicios pGblicos,este autor -
toma en cuenta los aspectos doctrinales y jurisprudenciales,
asi pues, nos dice lo siguiente:

"La nocién contemporinea del servicio pGblico comprende
una parte de la actividad de la administracién ptGblica y se-
realiza en limitados aspectos de los otros poderes. La pode-
mos concretar en los términos siguientes:

El servicio piblico es una actividad técnica, directa o
indirectamente, de la administracién pdblica activa o auto -
rizada a los particulares, que ha sido creada y controlada -
para asegurar de una manera permanente, regular, continua y-
sin propdsitos de lucro, la satisfaccibn de una necesidad -
colectiva de interés general, sujeta a un régimen especial -
de derecho pﬁblicng)

Y contin@ia diciendo Serra Rojas que, debemos precisar,-
que la concesién de un servicio pfiblico a los particulares =
establece un régimen de transicién, qﬁe no debe desvirtuvar -
la verdadera naturaleza del servicio pGiblico. La teoria ad--
ministrativa no vacila en adoptar un régimen de derecho pri-
vado en las relaciones del concesionario con otros particula

8 Ob.Cit. P&g. 106
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es, que de ninguna manera debe aceptarse para regular las -
elaciones entre un concesionario y el poder pGblico y prin-
ipalmente en lo gue atafie a la estructura del servicio. Por
fa de ejemplo, el ré&gimen de tarifas corresponde a un régi-
men de derecho pfiblico.

Para caracterizar al servicio pGblico se hace referen -
cia a los criterios siguientes:

a).- Un criterio orgédnico que designa a la organiza -
cién pdblica, es decir al conjunto de 6rganos y medios que -
prevee a la organizacién que tieﬁe a su cargo.

b).- A un criterio material, que hace referencia a la -
actividad de interés general que la administracién p@blica -
tiene a su cargo.

c).— A un criterio jur;dico qgque afirma que hay servicio
pGblico cuando esa actividad estd sometida a un régimen juri
dico especial, que en principio es derogatorio del derecho -
privado. El mismo régimen sefiala las excepciones a ese prin-
cipio.

e).- A un criterio té&cnico qﬁe se refiere a servicio -
pblico como medio para satisfacer necesidades sociales.

En nuestra legislacién se necesitan facultades legales-

en materia presupuestal. La creacién de los organismos des -

centralizados aprobados y revisados por el poder legislati
vo, en las leyes de egresos y en la revisién de la cuenta -
pGblico; lo contrario destruirfa el principio de soberania -
de la representacién nacional. Los decretos del Ejecutivo -
(9)

han modificado esta situacién.

9 Ob.Cit. p&gs. 107, 108
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Elementos que Forman la Noci6n de Servicio Pdblico.

En la definicién de servicio pGblico que nos di6 Acosta
Romero, y Andrés Serra Rojas, reconocimos sus elementos méas-
importantes, 0 sean: una actividad t&cnica, su finalidad de -
satisfacer una necesidad colectiva, realizada por el Estado-
o por excepcibn por los particulares y bajo un régimen juri-
dico especial (ver p&gina 76, p&rrafo cuarto) .

Consideramos que Eustorgio Sarria.nos habla ampliamente
en relacién a los elementos del servicio pfiblico, y que ade-
mis, concuerda con las definiciones antes mencionadas, asi -
pues nos menciona las siguientes:

a).- Una actividad. En relacién con este elemento, algu
nos expositores entre ellos Rolland, sustituyen el término -
por el de empresa, con lo cual se pretende indicar que se -
trata, no de una actividad cualquiera, sino de la organizada
de acuerdo con los principios de la técnica. Respecto de -
servicios pGblicos que satisfacen necesidades de cardcter -
especialmente econémico, se crean grandes empresas de tipo -
mercantil.

En todo caso, lo importante es que se tratade una acti-
vidad seria, con bases racionales, y no de menos ensayos, -
esfuerzos individuales o colectivos sin conexién o armonfa.

Las distintas actividades de servicio pfGblico no deben-
valorarse aisladamente. Dentro del actual estado de sarrollo
de la vida social, todas esas actividades se enlazan y com -
plementan y asi un servicio pdblico aparece como la base in-

£

disoluble, en determinado momento, de otro u otros servicios
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Gblicos.

No existe un antagonismo absoluto entre la nocién de -
ervicio pGblic¢o y el propésito lucrativo que dnima perfecta
ente a las empresas mercantiles; esta modalidad es corola -

rio del sistema capitalista. En los servicios a cargo del -
éstado, el &nimo de lucro estd descartado.

b) .~ Una necesidad de cardcter general. Se entiende por
tal aquella que cobija a todos los sectores del conglomera -
do social y cuya no satisfaccibn, total o parcial traeria -
graves perturbaciones sociales econbémicas, suficientes para-
destruir el orden ptiblico.

Una necesidad de caricter general, directamente puede -
comprender a un reducido sector social, pero indirectamente-
puede comprender a los distintos sectores. Es el caso, por -
ejemplo, de la extraccién, refinaci6n y transporte de com -
bustibles: en principio, comprende s6lo a las personas que -
tienen intereses econfmicos vinculados directamente a esas -
actividades, como concesionarios} empresarios, accionistas y
trabajadores en general; pero indirectamente, comprende a -
bastos sectores, como industriales, transportadores, pasaje-
ros, etc., que sin el combustible suministrado regularmente-
verfan paralizadas sus actividades propias, y como consecuen
cia de ello, alterando el proceso econbmico y social de la -
produccién, del consumo, y por Gltimo el orden piblico.

c) .- Un régimen juridico especial. Este elemento surge
precisamente de la calidad de necesidad que llena el servi -
cio pfiblico, o, en otras palabras, encuentra su explicacién-

en esa necesidad. La prestacién regular del servicio pfiblico
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la permanente proteccidén de los intereses de distinto orden-
vinculados a el demandan la adopcién de un régimen juridico-
especial. Es la fuerza gubernamental... este régimen juridi-
co especial se halla contenido en actos juridicos legislati-
vos o reglamentarios, creadores de una situacién juridica ge
neral. Son normas del servicio, que por naturaleza juridica-
pueden modificarse o substituirse por otras que se estiman -
m&s convenientes; todo lo cual puede realizarse unilateral -
mente por quienes tienen competencia para ello.

Si por ejemplo, se llegare a la conclusibén de que el -
actual régimen juridico especial del servicio de transporte-
automotor por calles pfiblicas o carreteras, no es el indica-
do y en consecuencia debe procederse a la adopcibn de otro -
que no exhibe fallas, tal cosa se puede hacer sin que sea -
6bice el principio del respeto a intereses creados dentrc -
del régimen juridico anterior.

d).- Un gestor. Existen algunos servicios pGblicos per-
tenecientes a la primera categoria, que por indole misma de-
las actividades que comprende finicamente el Estado estd en -
capacidad de organizar y prestar directamente. Tales son el-
ejercicio de policia o Qigilancia interna, el de vigilancia-
o defensa exterior encomendado a otros ejércitos regulares,-
el de justicia, etc.

Otros servicios pfblicos estén a cargo de concesiona -
rios o de administradores delegados, como el de teléfonos y-
el de la construccién de carreteras o vias férreas.

Las personas privadas, por su cuenta y riesgo, también-

tienen a su cargo actividades de servicio pGblico, tales co-
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o el transporte automotor urbano e internupcial de pasaje -
ros y carga y el transporte férreo.

Por Gltimo se prestan servicios pfiblicos con la coopera
cién del Estado y de personas privadas. Tal es el caso de la
ensenanza, de la asistencia social y de la produccién de =
energia eléctrica.(lo)

Al respecto José& Canasi nos menciona dos elementos més-
del servicio pfiblico:

"Una regularidad.- En el servicio piblico se le puede -
distinguir de la continuidad,_ya que segfin su acepcién grama
tical "regularidad" es calidad de regular, y por lo tanto es
lo ajustado y conforme a regla, vale decir, que el servicio-
pGblico debe ser, en su funcionamiento, conformado a disposi
ciones generales gue determinen un sistema organizado.

Un servicio regular puede ser el que funciona a horario
en determinados dias fijos, o espacios de tiempo determina -
dos. El servicio es méds regular y continuo en los centros -
urbanos que en los lugares muy apartados. Lo mismec pasa con -
el transporte; no tiene las mismas caracteristicas en el ser
vicio urbano o interurbano que en los lugares muy aparta - -
dos... lo fundamental es que el servicio funcione permanente
mente y esté vigente, y asi podrd responder a la "Ley conti-
nuidad" o del principio general de la continuidad..."(ll)

Con los criterios antes expuestos se puede considerar -
que entran en el &dmbito de los servicios pGblicos, toda acti

vidad pGblica dirigida a la satisfaccibén de una necesidad de

10 Ob.Cit. p&dgs. 79,80,81,82
11 Ob.Cit. pég. 29
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interés general: la defensa nacional, los ferrocarriles na--
cionales, petr6leos mexicanos, el seguro social y en organi-
zaciones pGblicas diversas, como agua, drenaje, saneamiento,
hospitales, alumbrado, carreteras y transportes.(lz)

C.- DIVERSOS MODOS DE PRESTAR LOS SERVICIOS PUBLICOS.

En cuanto a los diversos modos de prestar los servicios
piblicos, encontraremos que no hay uniformidad en los modos-
de ejercicio de los servicios pGblicos, porque estos se han-
venido desarrollando debido al reclamo de las mismas necesi-
dades p@iblicas. Son ellas las gue imponen al Estado la obli-
gacién de atenderlas, de una manera eficiente y continua, ya
sea en forma directa o en forma indirecta.(13)

Serra Rojas considera que. los modos mds frecuentes de -
ejercer los servicios pfiblicos son los siguientes:

a).- Administracién directa, como el servicio de agua -
potable, saneamiento, etcétera, en la Ciudad de México. En -
la administracién pGblica directa, el servicio no tiene indi
vidualidad, por ello la gestién del servicio gueda confiada,
dentro del régimen legal, a la administracién utilizando su-
propia organizacién y recursos. A este caso corresponden =
dos modos clédsicos de gestibn:

1.- La denominada administraci6n directa. La regie de -
los franceses provista de patrimonio propio y autonomia.

2.- El establecimiento pfiblico, en el marco de la teo -
rfa francesa, y recientemente otras formas de descentraliza-

cién administrativa, que adoptan en nuestra legislaci6én di--

12 Serra Rojas Andrés. Ob. Cit. p&g. 110
13 Idem. pdg. 124



83

(14), por ejemplo la descentralizacién

ersas denominacicnes,
dministrativa territorial ¢ regional, y la descentraliza -
ién administrativa por servicio o funcional que es la que-
nos interesa.

b) .- Arrendamiento y Administracién o Gestién Interesa-
da, como algunos Puentes Internacionales.

El arriendo y la administracién interesada -regie inte-
resada- cede a empresas privadas el ejercicio del servicio -
de caricter econbmico, bajo las condiciones que la misma ad-
ministracién fija, que pueden ser el pago de una determinada
cantidad o la participacién en los ingresos de la :empresa, -
pero sin soportar pérdidas.

En la administracién interesada, la administracién nom-
bra un gestor del servicio al que le asigna un porcentaje de
ingresos, o cualquier otra participacién de iIndole econémi -
ca. En ambos casos la situacién especial de manejo del servi
cio, no hace eludir la responsabilidad de la administracidn-
que estd obligada al mantenimiento y vigilancia del servicio.

c) .- Concesién de Servicios Pfiblicos. Ley de Vias Gene-
rales de Comunicacién: Radio, Televisién, Telé&fonos, etcéte-
ra.

En la concesibén de servicio pGblico, la administracién-
concede o establece un derecho a favor de‘un particular con-
cesionario para que maneje un servicio a su cargo por un pla
zo determinado y bajo condiciones precisas, de naturaleza -
contractual y reglamentaria, entre otras las de obtener ven-
tajas econfmicas que le remuneren de su inversi6én. La insta-

14 Serra Rojas Andrés, Ob. Cit. cita Walline, pdg. 637



84
laci6én y explotacién del servicio regula principalmente por -
el interés pfblico del servicio y accesoriamente por el inte-
rés particular del concesionario.

d) .- Descentralizacién por Servicio.- Petr6leos Mexica -
nos, Comisién Federal de Electricidad.En la descentralizacidn
por servicio, el régimen que se establece es el mismo que e~
ha asignado la doctrina francesa.

El Estado por medio de una ley crea un régimen juridico-
apropiado para el servicio, le asigna una personalidad juridi
ca, un patrimonio propio, y un régimen financiero adecuado a-
su finalidad. El servicio se maneja en forma auténoma y el -
Estado s6lo se reserva determinadas facultades respecto de -
los 6rganos superiores del servicio y del poder de vigilancia
o fiscalizaci6n, que mantenga la regularidad del servicio.(ls)

Al respecto Acosta Romero, nos dice lo siguiente: "la --
actividad de los organismos descentralizados, se regula tanto
por normas de derecho pGblico, como por normas de derecho pri
vado; tenemos por ejemplo que el articulo 12 de la Ley Regla-
mentaria del articulo 27 Constitucional en su ramo del Petré-
leo (D.O. de 29 de noviembre de 1958), determinaba que, en lo
no previsto por la ley, se consideran mercantiles los actos -
de la industria petrolera y se regirén por el Cédigo de Comer
cio y, de modo supletorio, por las disposiciones del C6digo -
Civil del Distrito Federal. La Ley Org&nica de Petrdleos Mexi
canos (D.0. de 6 de febrero de 1971 que abrogé a la antes ci-
tada en su articulo 17, primer pdrrafo, establece gque en to -

dos los actos, convenios y contratos en que intervenga Petrb-

<

15 Ob. Cit. p&gs. 124, 125
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eos Mexicanos, serdn aplicables las leyes federales,y las =
ontroversias en que sea parte cualquiera que sea su caréc -
ter, ser&n de la competencia exclusiva de los Tribunales de-
la Federacién..."(ls)

También consideramos que €S necesario incluir, el decre
to Presidencial de fecha 23 de marzo de 1965, publicado en -
el D.O., el primero de abril del mismo afio, reformado en sus
artfculos 50. y 8o. fracciones IV, VII y IX, el dos de Di --
ciembre de 1976, el cual nos dice lo siguiente:

"Decreto por el que se crea el organismo pfiblico descen
tralizado Compaﬁia Nacional de Subsistencias Populares, que-
sustituird en sus funciones a la sociedad mercantil del Esta
do, llamada Compania Nacional de Subsistencias Populares, -
Sociedad Andénima". Y en su articulo 3o. fracciones VII, VIII
y IX, nos dice:

"artfculo 30.- La Compafifa Nacional de Subsistencias Po
pulares, tendra las siguientes funciones y atribuciones:

VII.- Promover, organizar y operar sistemas comerciales
adecuados para comprar, encauzar, distribuir y vender subsis
tencias populares.

VIII.- Crear, organizar y dirigir las instituciones fi-
liales que sean social y técnicamente necesarias para el efi
caz cumplimiento de sus funciones.

IX.- Coordinar sus actividades de acuerdo con lo que -
mais convenga al interés nacional, con las organizaciones re-
conocidas por ejidatarios, pequefios agricultores, trabajado~
res agricolas, sindicatos, cooperativas de produccién y con-

16 Ob. Cit. pdg. 211
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umo, banca oficial y privada, cémaras comerciales e indus -
riales y las demds personas e instituciones que juzgue con-
eniente".

Por lo antes mencionado ncsotros sabemos gue existe una
institucién filial a dicho Organismo PGblico Descentraliza -
do, como es DISTRIBUIDORA CONASUPO METROPOLITANA, SOCIEDAD -
ANONIMA DE CAPITAL VARIABLE (Dicomesa, Triconsa, Linconsa, -
etcétera), la cual otorga concesiones a particulares para la
explotacién del servicio social de venta al menudeo de sub -
sistencias populares al plblico consumidor.

También tenemos que: La Comisidn Federal de Electrici-
dad tiene por objeto, conforme a la ley vigente del Servi -
cio PGblico de Energia Eléctrica, articulo Noveno, fraccidén-
séptima.- Celebrar convenios y contratos con los gobiernos -
de las entidades federativas y de los municipios o con enti-
dades pfiblicas y privadas o personas fisicas, para la reali-
zacién de actos relacionados con la prestacién del servicio-
pGblico de energia eléctrica".(17)

Y continuando con los diversos modos de prestar los ser
vicios pGblicos que menciona Serra Kojas, tenemos:

e) .- Empresas de Economia Mixta o Empresas Privadas de-
interés p@blico, como la Compafifa Mexicana de Luz y Fuerza -
del Centro, Sociedad Anénima, Altos Hornos de México, Socie-
dad Anénima, en las empresas de economia mixta, persona juri
dica y pfiblica privada, los particulares manejan una inter -

vencibn del poder p@iblico que varia en las diversas legisla-

17 Acosta Romero Miguel, Derecho Administrativo, Cit. la Ley
del Servicio PGblico de Energfa Elé&ctrica, 1984.
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ciones. En el Derecho Administrativo Mexicano, s6lo se consi
deran empresas de economfa mixta aquellas en las que el Esta
do se reserva la direccién de las empresas, como accionista-
mayoritario. Estas empresas se regulan por la LOAPF, articu-
losg los, 20. ¥ 30.

f) .- Servicios subvencionados o servicios personifica -
dos. Estos servicios son obra de la iniciativa privada, que-
no son manejados por el Estado, sino por los particulares, -
que aportan su patrimeonio, pero que no tienen capacidad eco-
némica para su manejo, ya sea por insuficiencia de las tari-
fas, O porque sus ingresos no permiten un manejo eficiente.-
En estos casos el Estado rodea a las empresas de determina--
dos privilegios, entre los cuales se cuentan subvenciones, -
subsidios, exenciones de impuestos y otros beneficios.

g) .- Otras formas de manejo de servicios pGiblicos en -
instituciones pGblicas, o privadas mixtas; estacionamiento =
de vehiculos, fideicomisos, fondos, etcétera, en ellas el -
Estado se reserva determinadas facultades, por ejemplo decla
rar de inmediato la rescisibén de una concesién si los conce-
sionarios no atienden debidamente el servicio".(lg)

Al respecto José Ortega Lozano, en su tesis denominada-
Control de Empresas Pfiblicas que prestan servicios pGblicos,
encontramos que:

No es la concesién la Ginica forma mediante la cual pue-
den los particulares explotar un servicio pfiblico, sino que-
hay otros sistemas o regimenes legales que les permiten ha -

18 Ob. Cit. p&gs. 124, 125
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cerlo, por ejemplo el permiso, la autorizacién y licencia. Y
es mids, hay tantos y tantos servicios pGblicos que son pres-
tados por particulares, servicios que ni siquiera los regula
el Estado como tales y consecuentemente no ejercen un con --
trol riguroso sobre ellos. Tal posibilidad surge de la falta
de claridad y contingencias de la legislacibn de la materia,
en la legislacién y en la prdctica encontramos varias formas
por los cuales las personas fisicas o morales de derecho pri
vado atienden actividades de cardcter administrativo, en par
ticular nos referimos a los servicios pGblicos. Tenemos por-
ejemplo el caso del servicio de coches de alguiler en el Dis
trito Federal, ¢quién duda que se trate de un servicio pfibli
co?; el caso de los choferes o mejor dicho de los propieta -
rios de taxis, no actdan como concesionarios ni estén suje -
tos por analogfa a ningln contrato concesién, sino gque el Es
tado, concretamente el Departamento del Distrito Federal, -
les otorga las placas, y un permiso, una licencia, o autori-
zacién que les faculta para prestar el servicio, y gquedan -
sujetos a ciertas disposiciones gue le son fijados; gquedando
facultados para vigilar su exacta observancia el Departamen-
to del Distrito Federal.(lg)

D.- REGIMEN JURIDICO EN LOS SERVICIOS PUBLICOS Y REGI -

MEN JURIDICO EN LA LEGISLACION MEXICANA.

Al respecto Jorges Vedel, nos dice lo siguiente:

“Cada servicio pGblico tienen sus reglas particulares,-
pero existen tres reglas que son comunes a todos los servi -

19 Ob. Cit., p&g. 189, Tesis UNAM, 1966.
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ios pdblicos del tipo que sean, servicios pifiblicos del Esta-
o o servicios pfiblicos locales, servicios pGblicos industria
es y comerciales o servicios administrativos, servicios pd -
licos en régimen de regie (gestién directa) o de concesién.-
stas tres reglas son la continuidad del servicio, la igual -
ad de los usuarios y la adaptacién del servicio a las necesi
ades del pdblico. Otras reglas del servicio pfiblico son por-
el contrario, profundamente modificadas por razdn de caréctgr
industrial y comercial del servicio. Las reglas de organiza -
cién y de funcionamiento del servicio (gestién financiera y -
contabilidad concretamente) son especificas.

Igualmente, por definicibn el servicio no puede ser gra-
tuito, al contrario de lo que ocurre con la mayor parte de =~
los servicios administrativos.

Por otro lado, las reglas de competencia contenciosa son
particulares y ello da lugar, evidentemente a un reparto en--
tre el Derecho Pdblico y el Derecho Privado del régimen juri-

{203 Para un mayor abundamiento en cuanto al-

dico aplicable".
régimen juridico recomendamos ver las pédgs. 78,79 y 80 en los
que han sido explicados ampliamente.

En cuanto al régimen juridico en la legislacién mexica =
na, Serra Rojas nos menciona lo siguiente:

"Nuestro Derecho administrativo ha considerado en la --
Constitucién y en diversas leyes -el régimen juridico de los-
servicios pfiblicos- como hemos analizado esas leyes sefialan -

sus cardcteres fundamentales, que coinciden en algunos aspec-

20 Derecho Administrativo, pég.691,Ed.Aguilar,S.A,Madrid,1980
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tos con su definicién doctrinal.

El servicio piblico es una creacidén del Estado el cual-
atiende a su organizacién y funcionamiento, con los elemen -
tos legales y materiales que le son necesarios. Una decisidn
de la administracién p@iblica resuelve que una necesidad de -
caricter colectivo o de interés general, se convierte en ser
vicio pGblico. Las mismas leyes determinan el régimen juridi
co que le es aplicable.

Las formas que reviste el servicio pfiblico, actividad y
prestaciones, son variadas en nuestra legislacibn: sea en -
forma centralizada, es decir, atendida directa o indirecta -
mente por la administracién pGblica, o en forma descentrali-
zada en entes pGblicos que asumen el servicio; o por medio -
de emprésas de participacién estatal; y por los propios par-
ticulares en el régimen de la concesidn.

Los servicios pGblicos pueden estar en determinadas -
circunstancias, en manos de particulares. Para estos, el Es
tado los rodea de las mismas seguridades prerrogativas del -
poder pfiblico, sin destruir sus prop6sitos comerciales o in-
dustriales, el régimen juridico aplicable es el mixto".(zl)
2 Y m&s adelante continfia diciendo:

"Nuestra Constitucién alude a los servicios pfiblicos --
aunque en diversas acepciones, en los articules 30, 27, frac
ci6n VI, 73 fracc. XXV y XXIX, 123,avartado A, fracc.XVIII,-
132

La legislacién administrativa mexicana ha legislado so-

21 Ob.Cit. P&g. 111
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re la nocién de servicios piblicos: en unos casos con la ex-
edicién de una Ley de servicios pfiblicos del Distrito Fede -
al,D.O.F. del 29 de dic. de 1978; en otros casos en diversas
aterias administrativas, se ha legislado por lo que se refie
e a un tema especifico: aguas, bosques, electricidad, trans-
orte, etcétera.

El articulo 23 de la Ley Orgé&nica del Departamento del -
Distrito Federal del ano de 1984, define al servicio ptGblico-
en otros términos:

Para efectos de esta ley, se entiende por servicio pGbli
co la actividad organizada que realice conforme a las leyes o
reglamentos vigentes en el Distrito Federal, con el fin de sa
tisfacer en forma continua, uniforme, regular y permanente, -
necesidades de caricter colectivo: La prestacifn de estos ser
vicios es de interés ptblico.

La segunda parte del articulo 23 citado complementa la -
nocién:

La declaraci6n oficial de que determinada actividad cons
tituye un servicio pGblico, implica que la prestacién de di -
cho servicio es de utilidad pGblica. El ejecutivo Federal po-
drd decretar la expropiacién, limitacién de dominio servidum-
bre u ocupacibn temporal de los bienes gue se requieren para-
la prestacibn de servicio.

De conformidad con la doctrina del servicio pGblico an -
tes expuesta, el articulo 24 de la Ley Orgédnica antes citada,
ordena:

‘Articulo 24. Cuando a propuesta del Jefe del Departamen



to del Distrito Federal el presidente de la Rep@blica decida
que un servicio pGblico debe ser prestado en colaboracibén -
con particulares, dicho Jefe tendri a su cargo la organiza -
cién del mismo y la direccidén correspondiente...

por otro lado, la nueva ley de Educacién Pfiblica publi-
cado en el D.O.F. del 29 de Noviembre de 1973, ordena en su-
articulo 3o0.

'La educacién que imparten el Estado, sus organismos -
descentralizados y los particulares con autorizacién o con -
reconocimiento de validez oficial de estudios, es un servi -
cio pﬁblico“.(zz)

Continuando con el régimen jurfdico en nuestra legisla-
cién Acosta Romero, nos senala que:

"La Ley Federal del Trabajo (D.O. del lo. de abril de =
1970), en sus artéulos 452, fracci6n III y 455, también de -
termina el concepto de servicios pGblicos y este Gltimo pre-
cepto entiende como tales a los de comunicaciones y transpor
tes, los de gas, los de luz y energfa eléctrica, los de lim-
pieza y aprovechamiento y distribucién de aguas destinadas -
al servicio de las poblaciones, los sanitarios, los de hospi
tales, los de cementerios y los de alimentacidén cuando se -
refieren a artfculos de primera necesidad, siempre que en es
te ilimo caso se afecte alguna rama completa del servicio.

La Ley de Vias Generales de Comunicacién y la Ley de la
Industria Eléctrica, regulan los servicios pfiblicos con el -

criterio antes expresado.

22 Serra Rojas Andrés, Ob. Cit., p4gs. 118, 119.
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La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, tanto en te-

jurisprudenciales como éen ejecutorfas aisladas, también-
recogido esa nocidn importdnt{sima que es el servicio pt-
co, de acuerdo con los lineamientos de la doctrina.

Desde el punto de vista subjetivo econémico, el servi -

pGblico se identifica con una empresa creada o estableci
con el objeto de prestarlo, cuya estructura juridica pue-
ser muy variable, si lo presta directamente el Estado pue
ser a través de cualquiera de las formas de organizacibn,
lo prestan los particulares a través de concesibén, gene -
lmente lo hacen a través de sociedades mercantiles, princi

lmente an6nimas".‘23)

También encontramos que:

Las Sociedades Nacionales de Cré&dito.- Son una especie-
e sociedad mercantil de Estado, estructuradas exclusivamen-—
e para prestar el servicio piblico de banca y crédito, en -
los términos del artfculo 28 Constitucional, de la Ley Regla
nentaria del Servicio Pfiblico de Banca y Crédito y de la Ley
seneral de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxilia
res, en lo relativo a la banca miltiple...

En diversos articulos de la Ley Reglamentaria del Servi
cio Pdblico de Banca y Cré&dito, se hacen remisiones a leyes-
supletorias; como es la Ley General de Instituciones de Cré-
dito, cuyas exposiciones, contenidas en los tftulos primero-
segundo, capitulos VI, VII cuarto y guinto, le ser&n aplica-
bles en lo conducente; la propia Ley Orgdnica de lé Adminis-

23 ob.Cit. p&g. 511
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tracién PGblica Federal, con respecto a las normas aplica -
bles a las entidades de la administracién pfiblica que tengan
caricter de instituciones nacionales de crédito (artfculo -
30); la Ley General de T;tulos y Operaciones de Crédito, cu-
yas normas les seran aplicables a los certificados de parti-
cipacifn patrimonial, en lo que sea compatible con su natu -
raleza (Art. 90). la Ley del Mercado de Valores, en cuanto a
que las disposiciones relativas a los tftulos nominativos de
positados en el Instituto Nacional para el Dep6sito de valo-
res, les serén aplicables a los certificaéos de la serie "B"
que se encuentren en ese supuesto (articulo 15, fraccibén II-
péarrafo segqndo); el C6digo de Comercio, eﬁ lo relativo a -
las reglas del procedimiento, con excepcidn de los artfculos
1247 y 1296 y, a falta de disposicién de dicho cédigo, el C6
digo de Procedimientos Civiles.(24)

La Ley Reglamentaria del Servicio PGiblico de Banca y =
Cr&dito en su articulo 50. fracciones I, II, III, nos dice -
lo siguiente:

"Artfculo 50.- En las operaciones y servicios bancarios
las instituciones de banca m@iltiple se regirdn por ésta ley,
por la Ley Organica del Banco de México, y en su defecto, -
en el orden siguiente por:

I. La 1egislaci§n mercantil.

II. Los usos y préicticas bancarios y mercantiles; y
III. El C6digo Civil para el Distrito Federal.
Las operaciones y servicios bancarios de las institucio

24 Acosta Romero Miguel, Ob. Cit. p&g. 257
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nes de banca de desarrollo, se regir&n por su respectiva ley
Orgénica, por esta ley y la Ley Orgénica del Banco de México
En su defecto, conforme a lo dispuesto por ese articulo.“(zs)
Por lo que respecta al Fideicomiso, sabemos que &ste es
t4% requlado; tanto por el Derecho Piblico, como por el Dere-

cho Privado, asi pues citaremos las siguientes:
a) Por la Ley Orgé&nica de la Administraciﬁn Pdblica Fe-
deral de 1984, segfin el Diario Oficial de la Federa-

cibén del 29 de diciembre de 1976, (artfculos 3o0. y-

49) .

b) Por la Ley para el Control, por parte del Gobierno
Federal de los Organismos Descentralizados y Empre -

sas de Participacibén Estatal (de 1984, Arts. 25-26).

A continuacién nos permitimos transcribir el artfculo
25 que dice lo siguiente:

"Artfculo 25.- Los fideicomisos constituidos por la Se-
cretarfa de Hacienda y Crédito PGblico como fideicomitente -
tinico del Gobierno Federal, qgue tengan por objeto la inver -
sién, el manejo administracibén de obras pfiblicas, prestacién
de servicios o produccibn de bienes para el mercado, serén -
objeto de control y vigilancia, por parte de un comisario -
que serd designado por la Secretaria del Patrimonio Nacional.
sin perjuicio de lo que determine la Ley, de Cré&dito o Ins--
trumento jurfdico que los haya creado, los fideicomisos. debe

ré&n ajustarse a las prevenciones que establece la presente -

25 Of.Cit. pidg. 8.
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n todo lo que en cada caso les serd aplicable".(zs)

c) (e "La Ley General de Tftulos y Operaciones de Cré

de 1932, que dib las bases definitivas para la institu-

alizacidén de esta figura en nuestro pafis (Artficulos 346-
Ley General de Tfitulos y Operaciones de Crédito)".

(28)Artic2

A continuacibn nos permitimos transcribir el
346 de la Ley General de Tfitulos y Operaciones de Cré&di -
que nos dice lo siguiente:

wartfculo 346. En virtud del fideicomiso, el fideicomi-
te destina ciertos bienes a un ffn lfcito determinado, -
omendado a la realizacién de ese fin a una institucién fi
iaria".

pPor lo antes manifestado. nosotros podemos decir que el-
tado, se considera con una gran responsabilidad ante los -
bernados, o mejor dicho ante el interés de las colectivida
s, o diversos grupos sociales los cuales tienen necesida -
es y para satisfacer esas necesidades, el Estado tiene que-
ecurrir a los medios que sean necesarios, ya sea que los -
ervicios pfiblicos sean prestados por el propio Estado, o =-
or los particulares, asi pues en algunas ocasiones el Esta-
o se ve obligado a otorgar seguridades, vender el material-
ecesario suministrar, conceder prerrogativas a empresarios,
oncesionarios, para el efecto de que las mismas puedan -
restar ciertos servicios p@blicos; por eso podemos apreciar
6 Ley Orgé&nica de la Administracién PGblica Federal, pédg.66

7 Ccitado por Acosta Romero Miguel, Ob. Cit. pég. 282.
8 C6digo de Comercio y Leyes Complementarias, p&g. 330.
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e al Estado, lo que le interesa es que las actividades que

desarrollen sean de utilidad pfGblica, y es en esta activi
d en donde podemos encontrar que se mezclan tanto los inte
ses del Estado, como el de los particulares de derecho pri
ado. Por esta situacibn, es que el Maestro José& Canasi se-
ala que en el campo de la economfa se observa una mayor am-
litud y extensibén de los servicios p@iblicos, que crean rela
iones complejas que entran en el &mbito del Derecho pGblico
del Derecho privado (ver. pag. 74)

Tambié&n hemos encontrado que los servicios pfiblicos ya-
sean prestados por el Estado o por los particulares, y regu-
lados por el Derecho pfiblico o por el Derecho privado, &stos
servicios pfiblicos han dado lugar a un concepto nuevo acorde
con la realidad social, en la cual se consideran los aspec =
tos doctrinal y jurisprudencial.

Y para mayor abundamiento de lo gue nos proponemos mos-
trar, citaremos lo senalado por Jorge Olivera Toro, gue nos=
dice:

"La idea primordial de Duguit y la escuela francesa, -
que acepta fundamentalmente la nocién del servicio p@blico =
como la base del derecho administrativo ha sufrido una verda
dera crisis precisamente en su pafs de origen, a través de -
sus fallos judiciales.

Cuando se habla de crisis de la nocién tradicional-
del servicio pfiblico, es debido a que todo el ré&gimen admi -
nistrativo esti sufriendo una transformacién y se nos presen

ta como crisis, lo que no es sino un devenir social, econdmi
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y jurfdico. La modificacibn de los conceptos es resultan--
de una interpenetracién del Derecho pfiblico y del privado

tal suerte que se rompe la separacibn abismal que preten-—

i6 darse

Asf la actividad industrial y comercial del Estado mo -
erno ha hecho pensar en la existencia de servicios pfiblicos
e esa fndole, o bien para no desdibujar la nocién, se ha -
reado un nuevo concepto para esa reciente actividad, "Da -
i6n de bienes al mercado", como la gestibén econdmica que -
no realiza prestaciones, sino proporcina bienes o servicios.
De esta suerte se dice, la "Trictonomifa Tradicional" de acti
vidades administrativas "servicio pfiblico, fomento y poli -
cfa", se acrecienta con otra, gque quizd s6lo sea la utiliza-
cién de t&cnicas empresariales, por parte del Estado, para -

quien a efecto de satisfacer las necesidades colectivas se -

matiza con las tonalidades y formas jurfdicas, haciendo pre-

sente una vez mis la unidad conceptual del Derecho.“(zg)

Por lo antes manifestado podemos decir que nos d& por

resultado el tema que nos proponemos mostrar, la sintesis

dialéctica del Derecho Pfiblico y del Derecho Privado, el

cual seri tratado a través de la dialéctica en el capitulo

siguiente.

29 ge;echo Administrativo,p8gs. 66, 67, Biblioteca Jurfidica,-
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CONCEPTO Y PRINCIPALES LEYES DE LA
DIALECTICA.

Después de haber mostrado que los servicios pGblicos -—
pueden ser prestados tanto por el Estado, como por los parti-
culares, y regulados tanto por el Derecho P@iblico como por el
Derecho Privado, a continuacién trataremos de mostrar, cémo -
se puede aplicar esa relacidn dialéctica entre el Derecho PG-
blico y el Derecho Privado a través del servicio p@blico.

Los autores: Marx, Engles, Lenin nos dicen lo siguiente:
"cuando nos detenemos a pensar sobre la naturaleza sobre la -
historia o sobre nuestra propia actividad espiritual nos en -
contramos primeramente con el cuadro de una trama infimita de
nexos o influencias recfprocas, donde nada permanece en lo -
que era, ni cbémo y donde era, sino que todo se mueve y cambia,
nace y perece. Veamos pues, ante todo, la imagen de conjunto,
en la que los detalles pasan todavia m&s o menos a segundo =
plano; nos fijamos m4s en el movimiento, en transiciones, en-
la concatenacibn, que en lo que se mueve, cambia y se concate
na.

"para la dialéctica, que enfoca las cosas y sus im&genes
conceptuales sustancialmente en sus conexiones, en su conca -
tenacién, en su din&mica, en su proceso de génesis y caduci -
dad, fenfmenos no son m&s que otras tantas confirmacones de -
su modo genuino de proceder..."(l)

v m4s adelante nos dice Engles de "que el mundo no se -

1 MARX, ENGLES, LENIN. Materialismo Dialé&ctico pégs. 22, 24,-
70. Ediciones Quinto Sol. S.A. Mé&xico.
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compone de objetos terminados y acabados, sino que repre-

enta en si un conjunto de procesos, en los que las cosas pa
ecen inmutables, al igual que sus im&genes, mentales en -
uestro cerebro.

_ _para la filosoffa dial&ctica no existe nada definiti
o, absoluto, consagrado; en todo pone de relieve lo que tie
e de perecedero y no deja en pie mds que el proceso ininte-
rrumpido del devenir y del perecer, un ascenso sin fin de 1lo
inferior a lo superior, cuyo mero reflejo en el cerebro pen-
sante es esta misma filosoffa. Asf pues, la dialé&ctica es, -
segGn Marx 'la ciencia de las leyes generales del movimiento
tanto del mundo exterior como del pensamiento humano".(z)

La palabra dialéctica viene del griego "dialego" que -
quiere decir didlogo o polémica. Los antiguos entendian por-
dialéctica el arte de descubrir la verdad poniendo de mani -
fiesto las contradicciones implicitas en la argumentacién -
del adversario y superando estas contradicciones... Este mé-
todo dialéctico de pensar que m&s tarde se hizo extensivo a-
los fendmenos naturales, se convirti6 en el método dialécti-
co de conocimiento de la naturaleza, consistente en conside-
rar los fenémenos naturales en perpetuo movimiento y cambio,
y el desarrollo de las contradicciones existentes en &sta, -
como el resultado de la accibn reciproca de las fuerzas con-
tradictorias en el seno de la naturaleza.(3)
2 Marx, Engles, Lenin, Ob. Cit. p&g. 70
3 Stalin J., Sobre el materialismo Dialéctico y el materia -

lismo histbérico, p&g.6, (Folleto), Ediciones Cuauhtémoc -
Ed. Progreso, México 1973.
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Nosotros podemos decir gque este método dialéctico tam =
bién lo podemos aplicar al fendémeno juridico, consistente en
considerar el movimiento y cambio y el desarrollo de las con
tradicciones existentes, como resultado de la accibén recipro
ca de las fuerzas contradictorias del tema que nos propone =
mos mostrar, es decir de las fuerzas contradictorias entre -
el Derecho PGblico y el Derecho Privado a través del Servicio
pGblico.

Concepto de Dialéctica.- "Es una doctrina del desarro -
l1lo, las ciencias de las leyes universales del desarrollo de
la naturaleza, y de la sociedad humana y del pensamiento"f4)

A.- CATEGORIA DE LA TOTALIDAD

En la totalidad encontramos que los fen6menos de la na-
turaleza y de la sociedad no existen aislados los unos de -
1os otros, entre ellos hay una relacién mutua o concatena -
cién. Una cosa depende de la otra, ésta, a su vez, de una -
tercera, etc., semejantes nexos, dependencia o, como suele -
decirse también, relaciones no tienen fin... M&s no todas =
las relaciones tienen la misma importancia. Hay relaciones -
causales, cambiables y hay relaciones constantes, profundas,
esenciales o, como suele decirse, sujetas a leyes... La ley-
es la relacién entre las cosas y los fendmenos una relacidn-
no originada por circunstancias causales, externas transito-
rias, sino por la naturaleza interna de los fenfmenos conca-

tenados. La ley no refleja todos los nexos o relaciones,sino

4 Rius, Marx, para principiantes, p&g. 147; Edic. de Cultura
Popular, Mé&x. D.F. 1978.
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os fundamentales, los decisivos.(s)

Por eso, el rasgo mds importante de la ley consiste en-

ue tiene cardcter objetivo.

También las leyes del desarrollo social tienen cardcter

bjetivo. Los hombres no pueden ni crear, ni destruir ni -
"transformar" las leyes a su capricho...

Por consiguiente, la ley expresa la relacibn universal-
necesaria, objetiva y relativamente constante entre los fend-
menos y objetos del mundo existente.(s)

Por lo gue toca a Victor G. Afanasiev, nos dice lo si -
guiente: "...Es muy cierto que el hombre no puede crear ni -
suprimir las leyes de la naturaleza, pero también lo es que-
puede conocerlas y aplicarlas a su actividad...“(7)

Mas de una vez, todos nosotros hemos visto un im&n co -
mGn, por lo que sabemés qgue una de sus caracterfsticas prin-
cipales es determinada por la presencia de extremos que re -
chazan reciprocamente pero que viven indisolublemente vincu-
lados entre si, a la manera de un polo norte y otro sur. Es-
inGtil intentar la separacidén de tales polos, pues eso nunca
se consigue. Si el im&n es partido en dos, cuatro, ocho o -
mds partes, se sigue conservando los mismos polos.

Precisamente estos son los contrarios, caracteristicas-

tendencias o fuerzas intrinsicas del objeto que se rechazan-

5 Yajot O., Qué es el Materialismo Dialéctico, p&g. 88, Ed.-
Progreso, MoscG, 1969.

6 Idem. p&g. 89

7 G. Afanasiev Victor. Fundamentos de Filosoffa Marxista, -
p&gs. 105, Ed. Bodoni, S.A., Mé&x. 1979.
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utuamente y gque, sin embargo, coexisten simulté&neamente -—-
ues el uno supone al otro. La unidad de los contrarios es -
determinada por la relacidn indestructible de interdependen -
cia entre ambos.

Todos los objetos y fendémenos tienen caracteristicas con
tradictorias. Y todas ellas configuran correlaciones estructu
rales, unidades indestructibles de contrarios.

El desarrollo del conocimiento también presenta fuerzas-
contradictorias. En la investigacién, el hombre se sirve de -
métodos absolutamente como lo son la induécién y la deduccibn
el anélisis y la sintesis.(s)

Rodolfo Cortds del Moral, nos dd una clara explicacién -
diciendo lo siguiente: "La totalidad dialéctica no es un "com
puesto" de unidades indiferentes, sino el conjunto de relacio
nes sustentadas por los elementos contradictorios de un proce
so. La contradicci6én dialéctica revela que cada elemento de-
un preceso incluye en si mismo su puesﬁo (pues la contradic -
cibn no es una relacibén exterior y eventual de dos determina-
ciones extrafas), su comportamiento no se origina en el "cho-
que" que sufre con su contrario, sino con el efecto (recipro-
co) que &ste suministra mediante su estancia en el interior -
de aquel. Siendo asf lejos de ser contradiccién una lucha o -
un encuentro de elementos que se repelen, es la unidad inter-
na de los opuestos, es la oposicién que unifica y sintetiza -
1as determinaciones contrarias de un "proceso". Esta rela --

8 G.Afanasiev. Victor. Ob.Cit. pédgs. 110,111,
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ién implicante de los opuestos significa que la totalidad -

(el proceso) se encuentra inscrito en cada una de sus deter-
minaciones parciales. E1 hecho de que un opuesto contenga al
otro en si mismo equivale a que en cada opuesto se halla com
prendido la totalidad de las relaciones contradictorias de -
que consta propiamente el proceso. La parte o determinacién
parcial da cuenta o contiene esencialmente al todo o al pro-
ceso total al que pertenece, motivo por el cual esta determi
nacién parcial no puede considerarse como unidad indiferente
que pudiera afiadirse a cualquier conjunto. Su contenido re -
fleja al conjuntp especifico de relaciones contradictorias -
que integran la totalidad en la cual figura como parte".(g)

"...La totalidad es siempre captada de una manera pecu-
liar, de acuerdo con el sitio y la significacién que dentro-
de ella tiene el proceso que ocupa nuestra atencién..."(lo)

"En suma, el m&todo dialéctico requiere que la investi-
gacibén emprendida acerca de un fenfmeno social tome siempre-
como punto de referencia a la totalidad dentro de la cual -
se encuentra ubicado dicho fendmeno, a efecto‘de advertir -
las relaciones que se entablan entre ambos factores (totali-
dad y proceso particular)".(ll)

Con respecto al tema que nos proponemos mostrar, noso =-
9 Cortés del Moral Rodolfo. Dialéctica de la Sociologfa, -

p&gs. 112,113, Ed. Edicol, S.A. M&x. 1978.

10 Cortés del Moral Rodolfo. El Método Dial&ctico. P&g. 32. -

Ed. Edicol, S.A., Méx. D.F. 1977
11. Idem. p&g. 32
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tros sefialaremos que el aspecto jurfdico del Estado en sus -
lineamientos generales comprende al Derecho en su totalidad;
es decir la investigacibén del fenbmeno jurfdico, también lo-
estamos ubicando dentro de la totalidad del Derecho y en la-
p&g. 6 del pirrafo segundo del primer capitulo se nos dice
lo siguiente: "...toda norma jurfdica de Derecho PGblico --
o Derecho Privado se encuentra colocado dentro del orden Ju=
ridico e integr&ndolo y dando realidad a esta parte sustan -
cial del Estédo...."

Diremos que el Derecho PGblico (normas Juridicas genera
les), contiene a su opuesto que es el Derecho Privado (nor -
mas jurfdicas particulares), pero que estos dos contrarios -
por medio de una relacidn de enlace van a formar la totali -
dad del Derecho, o del orden jurfdico, ya que el Derecho pri
vado es una parte de la totalidad, y el Derecho Pfiblico es -
la otra parte de la totalidad, al respecto recomendamos ver-
el inciso "D" del primer capitulo.

B.- LA CONTRADICCION, CAUSA ESENCIAL DEL MOVIMIENTO.

Nos dice Rodolfo Cortéz/lo siguiente: "...Ahora nos to-
ca atender a un hecho que constituye el principio vertebral-
de la dialé&ctica, a saber: la contradiccibn o lucha de con -
trarios.

La dialéctica nos hace ver que sin pasar por alto el --
papel determinante que desempefa la totalidad y la interac -
cibén, el origen o el punto de partida del movimientc y el -
cambio se encuentra siempre en el interior de los procesos,-

o sea si el movimiento s6lo fuera atribuido a los efectos -
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la totalidad cobra en un proceso particular quedariamos estacionados
la concepcién mecdnica de la realidad, segln la cual todos los fen&me
s se originan por el choque o el impulso que reciben los cuerpos desde
exterior, Sin que internamente experimenten modificaci6n alguna. Tal
licacién resulta del todo inoperante por lo que toca a los procesos -
iales.._(12]
" ..Si el mal y el bien se encontraran siempre tan lejos el uno del
tro que no tuvieran nada en com(n, entre estos dos contrarios no exis -
irfan jamds roces, choques, disputas ni discrepancias de ningGn género.
icho con otras palabrés, no habrfa entre ellos ninguna contradiccién.
Entre los contrarios que se hallan vinculados surgen siempre cier -
tas relaciones. De ahf que entre ellos se produzcan "roces" "choques" y-
"discrepancias". Dondequiera que choquen los contrarios,dondecuiera que-
se entablan entre ellos unas u otras relaciones, aparecen siempre contra
dicciones, ya que chocan tendencias,corrientes y fuerzas opuestas. Por -
eso la contradicci6n puede ser definida camo la relacién entre los con -
trarios,a su vez, son partes de la contradiccién...“(13)

“para la concepcién dialéctica del mundo, todo lo que existe se ha-
1la sometido a un movimiento y a cambios incesantes,por ello utilizamos-
el término de proceso para designar a cualquier objeto o fenémeno. Pero-
en seguida es preciso sefialar la causa por la que todo lo real esti en -

movimiento constante. Dicha causa es la lucha de los contrarios que se -

lleva a cabo en el interior del proceso.

Para entender esta cuestién debemos ocuparnos antes de -
un hecho esencialmente importante. La concepcién dialéctica-
parte del descubrimiento de que ningfin objeto o fenbémeno es-
homogeneo o univoco es decir, que esté conformado de tal ma-
nera que sus partes integrantes se encuentren siempre arméni
camente unidas con miras a un fin determinado. Muy por el -

12 Ob.Cit. pég. 33
13 Yajot 0., Ob. Cit., p&g.107.
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ontrario, todo lo que existe est4 compuesto de elementos o=
spectos contradictorios y que, en consecuencia, se excluyen
utuamente. Entre los componentes internos de una cosa 0 --
enbmeno se entabla una relacién de oposici6én reciproca en -
irtud de la cual uno tiende a anular al otro y viceversa...
Ahora bien, si ésta es una propiedad que se.cumpla en todos-—
los fenbmenos en general, cabe sin embargo afiadir que es la-
esfera de los procesos sociales donde adquiere una mayor re-
levancia, dado que en ella los cambios se operan a un ritmo-
mis vertiginoso de modo que no es posible observar su desa -
rrollo completo.(14)

Continuando con Rodolfo Cort8s nos senala que:

vw_..El método dialéctico apunta a los elementos o aspec
tos opuestos entre los que se establece la contradiccién, a-
fin de poder seguir paso a paso el desarrollo de la misma, -
asf{ como el papel que va adquiriendo uno y otro opuesto en -
el curso de la lucha que sostienen sus avances y retrocesos,
la inferioridad o superioridad que alcanzan en cada etapa..f
(15)

Respecto al tema que nos incumbe cabe hacer un pequefio-
comentario, y diremos que, existen discrepancias, choques, =
en cuanto a la finalidad e intencién que persiguen el Dere -
cho pdblico, y el Derecho privado,esto es, que entre ambos -
se entablan relaciones, ¥ también contradicciones, por tanto

nosotros también podemos decir, que la contradiccién entre el

14 Cortés del Moral Rodolfo. Ob.Cit. pégs. 34,37
15 Cortés del Moral Rodolfo. Ob. Cit. P&g. 36
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erecho PGblico y el Derecho Privado, es la relacién que ==
xiste en ambos contrarios.

Podemos decir también que a pesar de que existe un Dere
ho como totalidad, o un orden jurfdico, sus partes integran
es no siempre existen armbnicamente unidas para un ffn de -
terminado. Y con respecto a la contradiccibén entre el Dere -
cho PGblico, y Derecho Privado, en el primer capitulo del -
inciso "B", en las teorfas que se han tratado en la divisién
entre el Derecho P@iblico y el Derecho Privado, consideramos-
gue nos ha side suficiente haber mostrado los elementos -
opuestos entre los que se establece una contradiccién, a -
efecto de que en lo subsecuente podamos entender el desarro-
1lo de la misma, asi como el papel que va adquiriendo uno y-
otro en la lucha que sostienen. Y también diremos que en el-
fendmeno jurfdico, o sea en el tema que nos proponemos mos -
trar no es posible observar su desarrollo completo.

“En el desarrollo de la contradiccidn dialéctica, Rodol-
fo Corté&s nos dice lo siquiente:

w_..por tratarse de una relacién mediante la cual en -
tran en contacto dos elementos opuestos que se orientan a =
anularse mutuamente la lucha de los contrarios no describe -
una trayectoria simplemente progresiva y lineal; sobre todo-
en el terreno de los procesos sociales, donde los términos -
contradictorios est&n constituidos por grupos humanos o cla=
ses sociales, la lucha no puede seguir una evolucién unifor-
me y regular, en algunas étapas las acciones adoptan un rit-

mo lento, mientras que en otras se suscitan enfrentamientos-
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nusitadamente violentos en los que ambos despliegan toda -
a actividad de que son capaces... sin embargo, reconociendo
ste car&cter imprevisible, la contradiccién dialéctica des-
ribe en términos generales el siguiente desenvolvimiento: -
1 principio uno de los opuestos, aquel que reune los rasgos
mis definidos y manifiestos del proceso en su conjunto, se -
presenta como el elemento determinante de la contradiccibn,-
ya que €l marca hasta ese momento la orientacién general que
sigue el proceso; frente a é1 aparece, bajo una forma apenas
germinal un elemento cuya tendencia o sea, el sentido de su-
accién) es opuesta a la del otro. Este es el elemento subor
dinado de la contradiccién. Durante un cierto lapso, la opo
sicién entre ambos términos se traduce en la permanencia del
dominio del primero sobre el segundo; el término subordinado
en razbén misma de su inferioridad en fuerza y extensibn, sb&-
1o consigue fungir como una resistencia m&s o menos notable-
que iniiere en alglin grado el dominio ejercido por el elemen
to determinante, sin que logre ponerlo en crisis. Tal situa-
cibén empero es transitoria...“(16)
Asf{ nosotros para aplicar el desarrollo de las contra -
dicciones entre el Derecho PGblico, y el Privado a través -
de los servicios pfiblicos encontramos en el Capitulo II, que
Duguit, y Jez&, consideran que en los servicios pfiblicos gra
vita el Derecho P@iblico, o sea que los gobernantes deben de-
utilizar este derecho para regular los servicios ptiblicos; -
por ejemplo Duguit nos dice, que los servicios pfiblicos Gni-

16 Ob.Cit. pdgs.39, 40
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ente deben ser prestados por el Estado, "Que es toda ac -
ividad cuyo cumplimiento debe ser regulado, asignado y con-
rolado por los gobernantes porque el cumplimiento de ésta -
ctividad es indispensable para la realizaci8én y desenvolvi-
iento de la interdependencia social, y porque ademds, es de
al naturaleza que no puede ser completamente asegurada sino
ediante la intervencién de la fuerza del gobernante, ver -
p&g. 28 ". Aungue el mismo Duguit, considera que é&sta es la-
causa por la que el nfmero de servicios pfiblicos carecen de-
dfa en dfa debido a que no se consideran que actividades en-
tran a formar los servicios pfiblicos. Pero también Duguit, -
admite lo siguiente:

"A pesar dé”qaé esos servicios pGblicos deben ser pres-
tados por el Estado a través de sus gobernantes, estos no -
tienen el monopolio por que también pueden ser prestados li-
bremente por los particulares en la medida y limite en que -
los gobernantes y agentes los ejercitan (ver pdg. 29 2o0. -
capfitulo)". También nos dice que el nfimero de servicios pG-
blicos de motivo a la descentralizacibn.

Por lo que respecta a Jezé&, nos dice lo siguiente:

"Decir que determinada hipbtesis existe el servicio pf-
blico, equivale a afirmar que los agentes pGblicos, para dar
la satisfaccidn reqular y continfia a cierta categoria de ne-
cesidad de interé&s general, pueden aplicar los procedimien -
tos de derecho pGblico, es decir, un r&gimen juridico espe -
cial (ver pag.34 20. Cap.)"; y también "en la p&g.36 inciso-

(b), recalca la idea de separacidn de tribunales administra-
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ivos (para el funcionamiento de los servicios p@blicos), y-
e los judiciales".

pero también aparte de los servicios pfiblicos concesio-
hados, nos habla de los establecimientos privados auxiliares
de los servicios pfiblicos, por ejemplo, hace mencién de "la-
Ley del 5 de Abril de 1910 con los retiros de vejez. Existen
hoy dia para la constitucién de estos retiros, asociaciones-
de socorros mutuos, establecimientos privados, pero al mismo
tiempo, ademds que se dictd aquella Ley de Constitucién de -
pensiones de retiros para toda categoria de individuos (obre
ros empleados, asalariados, cuyos salarios s5n inferiores a-
una cierta cantidad) ha sido originada en servicio pfiblico -
(ver. p&g.40 20. cap.)".

Asf pues ante tal situacién con Duguit, Jezé&, podemos -
decir que el Derecho privado estd subordinado o dominado por
el Derecho P@Gblico, ya que el Derecho privado finicamente fun
ge como resistencia al elemento determinante.

Continuando con la dialéctica encontramos gue:

El término subordinado adguiere paulatinamente mayor -
fuerza y .se va extendiendo su influencia en sectores cada -
vez mas amplios del proceso en su conjunto. Pero tenemos que
advertir que dicho término contradictorio encuentra las con-
diciones de su nacimiento en las deficiencias y dificultades
con gue se tropieza la tendencia dominante esto es, el surgi
miento del té&rmino con el que habréd de establecer una rela -
cién contradictoria, el t&rmino dominante, tiene por causa -

la incapacidad de este mismo término para seguir determinan-=
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o el desarrollo del proceso en su conjunto y mantener la -
nidad de sus partes integrantes. cuando el desarrollo del -
roceso comienza a decrecer o a perturbarse debido a que la-
endencia que domina en su interior ya es insuficiente para-
impulsar plenamente dicho desarrollo, entonces comienza a ge
nerarse y a incrementarse un término que se opondrd al Ya -

existente.(17)

Asf en nuestro ejemplo encontramos que Bonard Roger[si—
gue considerando que los servicios pfiblicos deben ser regula
dos por el Derecho pGblico, ya que lbs cnsidera como la es -
tructura misma del Estado; pero también ya considera que al-
modo normal de organizacién o sea por la Administracién di -
recta), se oponen los modos especiales de organizacibn que -
son el establecimiento pGblico y el servicio pGblico conce=-
dido. Asi pues cabe recalcar lo siguiente:

"La oposicién entre estas formas de organizacién se ma-
nifiesta sobre el estado de las conecciones entre el servi -
cio y la autoridad administrativa que lo dirige. Esta direc-
cibén puede comportar una mis o menos fuerte subordinacién -
del servicio en cuanto a la autoridad dirigente. Lo fundamen
tal de la diferencia entre las formas de organizacién reside
precisamente en las diferencias en cuanto a esa subordina -
cién del servicio y en cuanto a los procedimientos para ami-
norar ésta subordinacién (ver pidg. 44 20. pérrafo. 2o0. cap.)"
As{ tambidn cabe sefialar lo siguiente: "por tratarse de mo -
dos excepcionales de organizacién de servicios ptblicos, el-

17 Corté&s del Moral Rodolfo. Ob. Cit. pé&gs. 40,41.
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stablecimiento pfiblico y el servicio pGblico concedido no -
on formas propagadas ni admitidas comunmente. Esto resulta -
el hecho de que las razones de ser de dichas formas de orga-
hizacién se encuentran cada vez mds en los servicios pGbli -
cos" (ver p&g. 47,inciso b)".

COntinuando con el desarrollo de la contradiccidn dialéc
tica, Rodolfo Cortés del Moral nos sefala que:

v, ..Los elementos de la contradiccidn se presentan bajo-
una relacién de fuerzas menos desproporcionadas:'el subordina
do ha remontado en medida considerable su estrechez inicial,-=
en tanto que el determinante ha perdido parte de su influen -
cia sobre el proceso en su conjunto, lo que da paso a una at-
mésfera de agitacién critica. La contradiccién entra en acti-
vidad, aunque todavia es patente la diferencia de alcances -
que separa a los opuestos. La caracteristica propia de esta -
etapa radica en que en ella se pone de manifiesto la naturale
za contradictoria y reciprocamente excluyente de los elemen -
tos, y ademds en el hecho de gue ambos despliegan una activi-
dad actividad suficiente intensa como para gque sus respecti -
vas tendencias entren en conflicto abierto, mismo que llega a
interrumpir la orientacidn unfvoca que en apariencia iba si -
guiendo el proceso hasta ese momento no obstante ello, el =
elemento determinante continfia imponiendose sobre la influen-
cia de su contrario y logra mantener bajo su relativo control
el estado de cosas prevalecientes...“(ls)

Asi nosotros con Louis Rolland encontramos una relacién-

18 Ob.Cit. p&g. 68
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e fuerzas menos desproporcionados, porque este autor utili=-
a los principios técnicos de organizacibn que.es el de em--
resa, con respecto de servicios pfiblicos que satisfacen ne-
esidades de cardcter econdmico.

Y esto se debe a que el elemento determinante es decir-
la posicibn sustentado por Duguit y Jezé& cada vez es menos -
.eficiente en la prestacibn de los servicios pfiblicos. Y an=-
te tal situacién Louis Rolland, considera en su definicibn -
de servicios pfiblicos a toda empresa de interé&s general, en-
la cual consideramos que el té&rmino contradictorio (subordi-
nado) adquiere mayor fuerza debido a que esas empresas pue =
den ser mercantiles, prestados por particulares y regulados-
tanto por el Derecho Pfiblico como por un Derecho Privado, y=
como consecuencia en este caso dos t&rminos opuestos estén =
relaciondos y vinculados en la idea de empresa que tiende a-
satisfacer servicios pfblicos; (ver p&g. 52); pero todavia =
podemos decir que es patente la diferencia de alcances que =
separa a los opuestos.

Continuando con el desarrollo de la contradiccién dia =
l&ctica, Rodolfo Cortés del Moral nos sefiala que:

" .. La contradiccifén nace en el momento en que la ten-
dencia dominante ya no estd acorde con las condiciones obje-
tivas ni con las exigencias de aquellos, de modc que su desa
rrollo empieza a frenarse. Llegado ese momento, del mismo =
interior del proceso surge una nueva tendencia que ya pugna=-
por la superacidn de seméjante estado recesivo. Es,pues, -

la incapacidad de la tendencia reinante que la que da pie a-
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la generacibén de su tendencia contraria. La contradiccién --
que de inmediato se entable entre las dos las convierte en --
términos excluyentes pero a la vez directamente implicados, -
ya que la desaparicién de uno equivale a la superacibén de la-
propia contradiccién, y el t&rmino restante deja de llamarse-
opuesto... Por lo tanto, es preciso tener en cuenta que la -
sucesibn de contrarios tiene una trayectoria progresiva; ca -
da una arranca del estado de cosas heredado de la precedente-
e incluso por causa de conflictos no resueltos en ésta. Los -
resultados emitidos por la concatenacién que las une a todas-
constituye el desarrollo del proceso en su conjunto..."(lg)
mds adelante Rodolfo Cortés del Moral concluye con lo siguien
te:

",...Los términos opuestos intensifican sus reciprocos -
ataques provocando un estado critico en extremo.

Las fuerzas del elemento subordinado se han robustecido-
lo suficiente como para disputar la supremacfa de su contra -
rio. Se hace mds pronunciada la relacibén excluyente que en -
etapas anteriores no habfa cobrado acentos notables. En suma,
la contradiccibn alcanza un nivel de algidez tal que se hace-
imposible por mis tiempo la permanencia de ambos elementos en
el interior del proceso. En lo sucesivo ambos buscardn elimi-
nar definitivamente a su contrario, por cuanto que los dos -
comparten la posibilidad de imponerse como la tendencia deter
minante del proceso y, por ende, ya no resulta factible su -
convivencia. La contradiccibén llega de esta manera a su madu-

19 Ob.Cit. pag. 42
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ez. La oposicibén se torna intolerable; de aqui en adelante-
a supervivencia de un elemento estd en dependencia con la -
upresién del otro sin que haya oposicién para otro tipo de-

eajuste..."(zo)

POr lo que toca a nuestro ejemplo podemos decir que las-
uerzas del elemento subordinado también se han robustecido-
lo suficiente como para disputar la supremacfa de su contra-
rio. Es mids palpable la relacibén excluyente entre el Derecho
PGblico y el Derecho Privado, que en etapas anteriores, no -
habfa cobrado acentos notables, en suma la contradiccién lle
ga de esta manera a su madurez. Asimismo cabe recalcar lo an
tes manifestado:

wlas fuerzas del elemento subordinado se han robusteci -
do lo suficiente como para disputar la supremacia de su con-
trario. Se hace mds pronunciada la relacibn excluyente que -
en etapas anteriores no habian cobrado acentos notables" -
(ver p4g. 115, 2o0. parrafo).

Ahora vamos a ver que por primera vez, la Jurispruden -
cia va a reconocer que los servicios pfiblicos pueden ser ad-
ministrados por particulares y ligados a la adninistracién -
mediante un contrato civil.

"La jurisprudencia reconoce en ocasiones que un servi -
cio pblico, puede ser administrado por un organismo priva -
do, lo que indica, que la expresifn “"Servicio PGblico", es -
suceptible de dos acepciones muy distintas, segfin como lo de

finamos, ya sea por su objeto o por su organizacién (ver péa-

20 Ob.Cit. pé&gs. 69, 70.
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rrafo 5o. pdg. 57, 20. cap.)".

wServicios pfiblicos Administrados por Organismos Priva-
dos.- Desde 1938, la jurisprudencia francesa tiende a recono
cer que un servicio ptblico puede ser administrado por un -
organismo privado. Ya no se trata del caso cldsico de un ser
vicio pGblico administrado por un determinado tiempo, por -
un concesionario activo, por cuenta y bajo el control de la-
colectividad pGblica, se trata de organismos desinteresados-
que no persiguen objetivos pecuniarios... de particulares 13
gados a la administracién por un contrato civil (ver parrafo
Ib. de la p&4g.>58 20. cap.)". Y a mayor abundamiento recomen
damos ver el fltimo pdrrafo de la pdg. 65 del 20. cap.,~
que se refiere al servicio pGblico virtual, y servicio pGbli
co por naturaleza.

Con ello podemos decir que los contrarios comparten la-
posibilidad de imponerse como la tendencia determinante del-
proceso en la prestacién de los servicios pGblicos. Porque-
tanto el Estado es cap&z de prestar servicios ptblicos, como
los particulares de Derecho privado, son capaces de prestar-
servicios pfiblicos.

D.- SINTESIS DIALECTICA

Respecto a la sintesis dial8ctica nos dice Rodolfo Cor-
tés del Moral, lo siguiente:

w__.La conclusién o el resultado final a que llega el -
proceso de la contradiccién contiene en sf mismo a todos --=
los factores que cobran relevancia en su decurso, sb6lo que -

ahora aparecen superados dialécticamente, es decir, todos -
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l1los se encuentran contenidos en el nuevo proceso contradic
orio que se abre, pero el lugar que dentro de &l ocupan es-
quel que les fue conferido por el elemento determinante de-
a contradiccidn anterior de la que formaron parte...

Luego entonces, la sintesis debe quedar entendida como-
el resultado final a que arriba la lucha de los contrarios.-
En dicha sfntesis se encuentran presentes todos los elemen -
tos y factores que intervinieron o jugaron algin papel en el

desarrollo...“(21)

A continuacidn (22)

Eli de Gortari,nos dice lo si --
guiente:

"Debemos tener presente que como ocurre con todo conoci
miento comprobado, el hecho de llegar a una nueva fase en el
desarrollo del método cientffico nunca ha significado la des
truccidn de las etapas anteriores. Porque la superacidn dia-
léctica represenﬁada por cada nueva fase, siempre comprende=-
en su seno a las etapas recorridas previamente en el desen -
volvimiento del proceso, las cuales quedan incorporadas al -
proceso como cosa propia. Por lo tanto, las etapas previas -
constituyen partes integrantes de esa nueva etapa recién al-
canzada; afin cuando es conveniente aclarar que la fase re -=-
ciente no se forma por la simple agregaci6n de los elementos
anteriores del desarrollo, sino que se trata de algo nuevo -

y diferente. En todo caso la conquista de una nueva etapa -

trae consigo el descubrimiento de los limites, dentro de los

21 Cortds del Moral Rodllfo.Ob.Cit. pdgs.52,53.
22 Gortari Eli de, Dialéctica.- Método pdgs. 44, 45,47, Ed.-
Grijalbo. Mé&x. sin afo.
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cuales quedan incluidos como pertenecientes al dominio de --
esa etapa anterior. Ademds, tal dominio no se clausura para-
el progreso del conocimiento cientifico, sino que dentro de-
sus lfmites persisten infinitas posibilidades de descubrir -
nuevas relaciones y nuevos elementos...

La contradiccién desaparece al unirse los términos -
opuestos en un nivel superior, haciendo surgir con su inter-
penetracién un término. Este nuevo término es la sintesis de
los dos anteriores y representa su conciliacién y su fusién.
con el surgimiento de la sintesis el proceso ha dejado de -
ser lo que era, pero sigue comprendiendo a las tendencias -
opuestas que dieron origen a la nueva fase, lo mismo que la-
contradiccién entre ellas. La sintesis se forma, asf con la-
tesis, la antitesis y la oposicién de ambas. Y por ser algo-
nuevo y distinto, la sintesis posee cualidades diferentes -
a las de la tesis y las de la antitesis y, al propio tiempo,
incluye nuevas contradicciones en su seno“.(23)

Y por lo que toca al ejemplo que hemos seguido en el de
sarrollo de los servicios pfblicos, diremos lo siguiente:

El resultado a que hemos llegado en la contradiccibén en
tre el Derecho PGblico y el Derecho Privado a través de los-
servicios pfiblicos, es que en esta actividad se fusionan am-
bos derechos, porque en esta actividad se han interpenetrado

1os intereses del Estado (de Derecho Pfiblico), y los intere-

ses de los particulares (de Derecho Privado).

23 Dialéctica - M&todo, pags. 44,45,47, Ed. Grijalbo,Méx.S.F
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prueba de ello es que en la definicibn de servicio p@ -

lico que se ha dado en el capfitulo tercero, se han tomado en
uenta los aspectos doctrinal y jurisprudencial. Es por eso -
ue José Canasirnos dice lo siguiente: "En el campo de la -
conomfa se observa una mayor amplitud y extensién de los -
ervicios pfblicos, que crean relaciones complejas que en —-=
tran en el &mbito del Derecho pfiblico y del Derecho privado-
(ver pdg. 74 3o0. Cap.)".

As{ tambiédn Eustorgio Sarria,nos dice lo siguiente: =
"I,as distintas actividades de servicio pfiblico no deben valo
rarse aisladamente dentro del actual estado de desarrollo =
de la vida social, todas esas actividades se enlazan y com -
plementan y asi un servicio p@Gblico aparece como la base in-
disoluble, en determinado momento, de otro u otros servicios
ptGblicos (ver p&g. 78 3o0. Cap.)".

Y asf en M&xico tenemos que "La Ley Reglamentaria del -
Servicio PGblico de Banca y Crédito en su articulo 50. frac-
ciones I,II y III, nos dice:

"aArtfculo 50.- En las operaciones y servicios bancarios
las instituciones de Banca mfiltiple se regir&n por esta ley,
por la Ley Orgdnica del Banco de México, y en su defecto, =~
en el orden siguiente por:

I. La Legislacién Mercantil
II. Los usos y prédcticas bancarias y mercantiles; y
III. El1 Cédigo Civil para el Distrito Federal.
Las operaciones y servicios bancarios de las institucio

nes de banca de desarrollo, se regirdn por su respectiva ley
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org&nica, por esta ley y la Ley Org&nica del Banco de México.
En su defecto, conforme a lo dispuesto por este articulo".

Los difeicomisos, estd@n regulados tanto por la Ley para
el Control, por parte del Gobierno Federal, de los Organis -
mos Descentralizados y Empresas de Participacién Estatal, -
artfculos 25 - 26 (ver p&g.95 ); como por la Ley General de-
Tftulos y Operaciones de>Crédito, en sus articulos 346 a 359
(ver pég. 96).

"gl artfculo 12 de la Ley Reglamentaria del Artfculo 27
Constitucional en su ramo del Petréleo (D.O. de 29 de noviem
bre de 1958), determinaba que, en lo no previsto por la Ley,
se consideran mercantiles los actos de la Industria Petrole-
ra y se regirdn por el Cédigo de Comercio y, de modo supleto
rio, por las disposiciones del C&digo Civil del Distrito Fe-
deral. La Ley Orgédnica de Petrdleos Mexicanos (D.O. de 6 de-
febrero de 1971), que abrogd a la antes citada, en su articu
lo 17, primer pdrrafo, establece que en todos los actos con-
venios y contratos en que intervenga Petrdleos Mexicanos, =
serdn aplicables las leyes federales, y las controversias -
en que sea parte cualquiera gue sea su carédcter, serén de la
competencia exclusiva de los Tribunales de la Federacién. -
(ver pdgs. 84, 3er . parrafo

Y para concluir tenemos lo siguiente:

v . .cuando se habla de crisis de la nocidén tradicional-
del servicio pfiblico, es debido a que todo el régimen admi -
nistrativo estd& sufriendo una transformacifén y se nos presen

ta como crisis, lo gue no es sino un devenir social, econémi
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co y jurfdico. La modificacidn de los conceptos es resultan-
te de una interpenetracién del Derecho Pfiblico y del Privado
de tal suerte gue se rompe la separacibén abismal que preten-
dié darse...

El Estado, a efecto de satisfacer las necesidades colec
tivas se matiza con las tonalidades y formas juridicas, ha -
ciendo presente una vez mis la unidad conceptual del Dere -

cho (ver p&g.98 cap. III)".



CONCLUSTIONES
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1.- Es la personalidad jurfdica, quien permite la ins -
auracién del Estado de Derecho, en el sentido que el Estado
ncuentra un limite en el Derecho. El Derecho es la funcién-
specifica del Estado. Ademds el aspecto jurfdico del Estado
n sus lineamientos generales comprende al derecho en un sen
tido amplio, en todas sus ramas. Es derecho del Estado el -

Derecho Pdblico y también lo es el Derecho Privado.

La totalidad dialéctica no es un "compuesto" de unida -
des indiferentes, sino el conjunto de relaciones sustentadas
por elementos contradictorios de un proceso.

Dialécticamente, nosotros al decir que el Estado encuen
tra un limite en el Derecho, entendemos que en la totalidad-
del Derecho el cual estd integrado por relaciones sustenta -

das por elementos contradictorios, que son el pdblico y el -

Derecho Privado, a través del proceso en el servicio pGbli
cO-

2.- Ahora bien, tradicionalmente se ha dividido al Dere
cho en ramas, orden prédctico, que justifican la conveniencia
de dividir el Derecho Pdblico y Privado; y asi tenemos que:

a) En relacién a la personalidad: en el privado, el -
f£fn individual, en el pdblico, la totalidad de los indivi -
duos bajo la idea del derecho en el Estado.

b) En relacién con el objeto: en aquél los vinculos ju-
rfdicos entre particulares; en &ste, el Estado, la manifesta
cién orgdnica del pueblo.

c) En relaci6n de subordinacién y dependencia: el priva
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do se di por la propia personalidad sustantiva e independien
te de cada individuo, mientras gque en el ptblico se toma en-
cuenta la subordinacién y dependencia en que se hallan colo-
cadas las personas.

d) En relacién de expresiones de voluntad: por la equi-
paracién e igualdad tebrica de las personas en el derecho -
privado, frente al sentimiento de la voluntad al mandato su-
perior en el ordenamiento pf@iblico.

e) En relacibn de necesidades y aspiraciones: las del -
individuo en el privado, las del orden social juridico en el
pGblico.

f) Eh relaci6én del car&cter de los sujetos particulares
en el Derecho privado, y dotados de poder pGblico en el De -
recho de esta otra findole.

Tal divisi6n del Derecho PGblico y Privado conforme a -
la dialéctica decimos que es una lucha de contrarios y en la
cual la dialéctica nos dice gque: Entre los contrarios que -
se hallan vinculados surgen siempre ciertas relaciones. De -
ahi que entre ellos se produzcan "roces", "choques" y "dis -
crepancias". Dondequiera que choguen los contrarios donde -
quiera gque se entablen entre ellos unas u otras relaciones -
aparecen siempre contradicciones ya que chocan tendencias, -
corrientes y fuerzas opuestas. Por eso la contradiccién pue-
de ser definida como la relacién entre los contrarios.

3.- La dialéctica nos dice que la contradiccibn tiene -
un desarrollo; y el desarrollo de la contradiccibn entre el-

Derecho Pdblico y el Derecho privado a través del servicio -
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Gblico, dialécticamente es el siguiente:

- En un principio tenemos que la nocién de servicio pfl-
lico es capital, en torno delo que gravita el Derecho pGbli
o; que esta actividad solamente puede ser completamente ase
urada mediante el monopolio de la fuerza del gobernante. -
Los agentes p@Gblicos, para dar satisfaccién regular a cierta
categoria de necesidad de interés general, pueden aplicar -
los procedimientos del Derecho p@iblico, es decir, un régimen
jurfdico especial... Aunque también admiten que debido al -
desarrollo de las sociedades civilizadas existe una carencia
de servicios pfiblicos; y cuando la exigencia social estd en-
juego éstos pueden ser prestados por un concesionario o por-
un arrendatario, o también existen los establecimientos pri-
vados auxiliares de los servicios pGblicos que satisfacen ne
cesidades de interés general pero sujetos a un derecho pri -
vado.

La contradiccién dialéctica nos dice que en un princi -
pio uno de los opuestos, agquel que reune los razgos mds defi
nidos y manifiestos del proceso en su conjunto se presenta -
como el elemento determinante de la contradiccién,ya que &l-
marca hasta ese momento la orientacién general que sigue el-
proceso; frente a €l aparece bajo una forma apenas germinal-
un elemento cuya tendencia (o sea el sentido de su accién) -
es opuesta a la del otro. Este es el elemento subordinado de
la contradiccibn.

En nuestro ejemplo podemos decir, que el Derecho Priva-

do estd subordinado al elemento determinante que es el Dere-
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cho P@Gblico.

- Se sigue considerando el modo normal del servicio pG-
blico por administracién, pero Bonar Roger, ya nos habla de-
la oposicién de los modos especiales de organizacibén (esta -
blecimiento pGblico y servicio p@blico concedido); que a pe-
sar de ser formas excepcionales todavia no ser admitidas --
comunmente, las razones de ser se encuentran cada vez mis en
los servicios p@blicos.

Y la contradiccién dialéctica nos dice que el término su
bordinado adquiere paulatinamente mayor fuerza y se va exten
diendo su influencia en sectores cada vez mis amplios del -
proceso en su conjunto.

Conforme a la doctrina podemos decir, que el Derecho -
privado va adquiriendo mayor fuerza en los servicios ptbli -
cos.

- Con Louis Rolland, tenemos que éste autor se empieza-
a separar del concepto tradicional, ddndonos una definicién-
técnica, haciendo alucién a la empresa que puede ser mecan -
til, respecto de servicioé pGblicos que satisfacen necesida-
des de cardcter econémico.

La contradiccién dialéctica nos dice que los elementos-
de la contradiccién se presentan bajo una relacién de fuer -
zas menos desproporcionadas: el subordinado ha remontado en
medida considerable su estrechéz inicial, y el determinante-
ha perdido parte de su influencia sobre el proceso en su con
junto... Hasta ese momento no obstante ello, el elemento de-
terminante continfia imponiendose sobre la influencia de su -

contrato.



127

- Bajo la influencia de las doctrinas socialistas inter
encionistas o para algfin otro caso, de servicios pGblicos,-
imulando empresas comerciales o industriales, a ocasionado-
los tribunales hacer algunas distinciones entre los servi-
ios pGblicos, para no aplicarles a todos un régimen unifor-
e... Adem&s la jurisprudencia reconoce en ocasiones que un-
servicio pblico, puede ser administrado por un organismo --
privado ligados a la administracién mediante un contrato ci-
vil, lo que indica que la expresibn "servicio pGblico", es -
suceptible de dos acepciones muy distintas, segin como lo -

afirmamos, ya sea por su objeto o por su organizacién.

El servicio pfiblico ha sido definido en sentido mate -
rial y en sentido orgédnico, anteriormente se consideraba que
el servicio pfiblico designaba la actividad asumida por una -
colectividad p@blica; y la concepcién material nos dice que-
para gue nos encontremos en presencia de un servicio pfiblico
es necesario y suficiente que la actividad asumida sea de in=-
interés general en la cual los poderes pfiblicos convinieron-
hacer un servicio p@iblico...

Y la contradiccién diaiéctica nos dice que los términos-
opuestos intensifican sus reciprocos ataques provocando un -
estado critico en extremo. Y las fuerzas del elemento subor-
dinado se han robustecido lo suficiente como para disputar -
la supremacia de su contrario. Se hace mis pronunciada la re
lacién excluyente que en etapas anteriores no habia cobrado
acentos notables, es decir la contradicci6én ha llegado de es

ta manera a su madurez.
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5.- El desarrollo de la contradiccién dialéctica del =
Derecho piblico y del Derecho privado antes manifestado, nos
d4 por resultado la sintesis dialéctica del Derecho pGiblico-
y del Derecho privado a través del servicio pGblico, porgque-
a través del servicio pdblico se rompe la separacibén o divi-
sién que existe entre el Derecho pdblico y el Derecho priva-
do, de los cuales va a surgir una interpenetracibén entre am-
bos derechos o sea que é&stos se unen para lograr un objetivo,
para desarrollar una actividad que es la prestaci6én de los -
servicios, prueba de ello tenemos al fideicomiso, que es un-
servicio pGblico, y estd regulado por la Ley para el control
por parte del Gobierno Federal, de los Organismos Descentra-
lizados y Empresas de Participacién Estatal (Articulos 25,26)
y por la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, -
(Artfculos 346 a 359); y el articulo 12 de la Ley Reglamenta
ria del Artfculo 27 Constitucional en su ramo del Petrbleo -
(D.0. de 29 de noviembre de 1958), determinaba.que, en lo -
no previsto por la Ley, se consideran mercantiles los actos-
de la Industria Petrolera y se regirén por el C6digo de Co -
mercio y, de modo supletorio, por las disposiciones del cé6di
go Civil del Distrito Federal. La Ley Orgénica de Petrbleos-
Mexicanos (D.O. de 6 de febrero de 1971), que abrogé a la an
tes citada en su articulo 17, primer pérrafo, establece que-
en todos los actos convenios y contratos en gue intervenga -
Petr6leos Mexicanos, ser&n aplicables las leyes federales; y
las controversias en que sea parte cualquiera que sea su ca-

rdcter, serd&n de la competencia exclusiva de los Tribunales-
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de la Federacifn.

La Ley Reglamentaria de Servicios PGiblicos de Banca y -
Ccrédito en su articulo 5o. nos sefiala que:

En las operaciones y servicios bancarios, las institu -
ciones de Banca Mfiltiple se regirdn por esta ley, por la Ley
‘Orgdnica del Banco de México, y en su defecto, en el orden -
siguiente:

I. La Legislacién Mercantil

II. Los usos y précticos bancarios y mercantiles.
III. El C6digo Civil paia el Distrito Federal.

Y por lo que respecta a la sfntesis dialéctica, nos di-
ce, que la contradiccién desaparece al unirse los términos -
opuestos en un nivel superior, haciendo surgir con su inter-
penetracién un nuevo término. Este nuevo término es la sinte
sis de los dos contrarios y representa su conciliacién y su-
fusibn. Con el surgimiento de la sintesis el proceso ha deja
do de ser lo que era, pero siguen comprendiendo a las tenden
cias opuestas que dieron origen a la nueva fase, lo mismo -

que la contradiccibn entre ellas.
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