de escasos recursos econémicos. Los jueces de instruccion deben quitarse
esa venda de los ojos y empezar a dar cauciones juratorias en la ins-
truccién formal; el problema es que como nadie lo hace, esto se
convierte en un hébito, costumbre que consideramos viciada (por Ia
represién misma), pero hay que dar el primer paso, para que luego otras
personas imiten estos actos en aquellos casos que el juez considere otor-
gatla asi, de conformidad con Ia ley.

En realidad lo que se busca con la caucién jurada es evitar que
- la posibilidad a Ia libertad se haga ilusoria para aquellas personas que
| no poseen los medios o los fiadores para otorgar algin tipo de caucin
| econémica.

CONCLUSION
/ La caucién en la legislacién procesal penal costarricense ha que-
| dado demostrado que enfrenta una serie de problemas a nivel pric-
| tico, que como se esboza a lo largo del trabajo entraban y falsean la
| labor cotidiana del 6rgano jurisdiccional. En tal sentido hemos Ilegado
a la conclusién que lo anterior ha sido producto de errores de con-
| cepcién que se han venido pasando de generacién en generacin, cuyas
| causas valdria la pena investigar en otro trabajo mis profundo. Lo que
' es muy importante es que el funcionario judicial y el estudioso de lo
penal tenga muy claro el concepto de lo que significa la caucién dentro
del procedimiento penal. Partiendo de una clara concepcién de ello, ten-
dremos un procedimiento més técnico y en dltima instancia mis justo.
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INTRODUCCION

1. De la camerdlistica al sector paraestatal moderno. Corresponde
que nos ocupemos con alguna prolijidad de la categorizacién de las
actividades del Poder Piblico, en cuanto cometidos de éste en funcion
administrativa.

La ciencia de la administracién se centra en el estudio del Es-
tado como sintesis de mecanismos de promocion y desarrollo, en la
bisqueda de la felicidad individual y colectiva, para lo cual sus objeti-
vos, en funcién administrativa, desbordan necesariamente los raquiticos
moldes del abstencionismo liberal. Sin pretender silenciar la gravitacion
que esta expansién de las misiones o los cometidos del Poder Publico
pueda tener y tiene en la burocratizacion de los organismos piblicos, so-
ciales y aiin’ privados, parece oportuno desarrollar aqui un aspecto poco
lanteado, al no ser frecuente una vinculacién explicita con la camera-
listica alemana de los siglos XVIII y XIX en cuanto administracion pa-
trimonial de los bienes del Estado, grosso modo 'y mutatis mutandis,
con los gérmenes del llamado “'sector paraestatal moderno”. En verdad,
la expansién algo indiferenciada de las instituciones administrativas en-
cargadas del cumplimiento de los cada vez mis diversificados cometidos
o misiones del Poder Pablico, desborda la clésica naturaleza privada dl
“fisco” y nos lleva a hablar de wna #nica personalidad juridica estalul
o de derecho piblico, alternativamente beneficiaria de regimenes de de-
recho piblico o de derecho privado, segin sean los intereses tutelados
en juego y las estructuras juridicas, de derecho pablico o de derecho pri-
vado, a las cuales se confie su administracién centralizada o paraestatal.
Complementariamente, la administracién piblica paraestatal, en el caso de
México se vale, al igual que la centralizada, de instituciones administrati-
vas de derecho publico, es decir, los organismos descentralizados; pero
tzmbién utiliza figuras de derecho privado, tales como las empresas pa-
blicas de participacién estatal mayoritaria o de participacién estatal mi-
noritaria, asi como esa original figura del derecho privado en misiones
de derecho publico, que son los fideicomisos piblicos(?); todo lo cual no
es sino expresion de los multiformes horizontes de la ciencia de la ad-
ministracién, ahora particularmente matizada por el estudio de las re-
laciones financieras entre instituciones ptblicas y privadas. Este lleva a

(1) Cfr. la reciente tesis, con mencién honorifica, de FERNANDEZ-IBARRA,
Maicela, El fideicomiso piblico como institucién administrativa  paraestaral
(Algunos aspectos, en el marco de los derechos administrativo y finan-
ciero, en cuanto derecho constitucional concretizado), U.N.A M/Divisién
de Cienctas Juridicas de la EN.EP. “Acatlin”, 1985, 507 ff.
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hablar, algo mis complejamente que en la primigenia doctrina camera-
listica y. espafiola. del fomento, de un régimen de “‘cooperaciones” entre
Federacién y Entidades Federativas(?), de “‘subsidios” a actividades eco-
némicas prioritarias(3) del sector publico, y de “estimulos” tributarios y
no-tributarios a actividades del sector privado, englobadas estas tltimas

con el rubo de “promocién fiscal” del desarrollo y del comercio exterior
particularmente (4).

£ChY (AT
LA SISTEMATIZACION DE UNA TEORIA GENERAL

2.A) Un nuevo concepto de libertad—En el pensamiento de
los cameralistas alemanes y, en general de casi todos los autores cli-
sicos que se ocupan de la accién del Estado, existen bosquejos conver-
gentes respecto de las tareas concretas, asumidas por el Poder Pablico,
actuando en funcién administrativa. Nos hallamos ante #na consecuencia
wnstitucional y funcional del cambio en el concepto de libertad(®). Al
pasar ésta de ser la resultante de nuestra individualista esfera de accion,
que defendemos inclusive contra el abstencionista Estado liberal, y devenir
una “libertad potenciada” por nuestra aciiva participacion como destina-
tarios y hasta gestores de las prestaciones del Estado intervencionista,
nos encontramos con una radical transformacion de ambas partes: el
individuo y su libertad han cambiado, precisamente porque ‘'se enrique-
cen” con la transformacién operada en las intervenciones sociales y eco-
némicas del Estado. Naturalmente, la nueva coyuntura histérica supone
la plenitud permanente de las libertades individuales clasicas, que pre-

(2) Habilitado al margen de la Constitucién por las leyes de coordinacién
fiscal de 28 dic. 1955 y de 27 dic. 1978, ha sido constitucionalizado por
los nuevos preceptos adicionados y reformados en el art. 115 frac. IV
de la Constitucién, por decreto de 3 de febrero de 1983.

(3) Ahora constitucionalizados por decreto de 3 de febrero de 1983, en el
art. 28, parrafo 11° de la Carta federal.

(4) Sobre el régimen juridico de estas “ayudas” financieras, v. CHEUING,
Dieter-Helmut, Les aides financiéres publiques (aux entreprises  privées
en_droit francais et européen), Paris: Berger-Lévrault, Préface de Prosper
'WEIL, 1974, 381 pp.; GARCIA, Filiberto, Aspectos juridicos de la
intervencién  del Poder Pihblico, a tiavés del fomento, en la economia
(El caso de los estimulos), UN.AM./Divisién de Ciencias Juridicas de
la EN.E.P. “Acatlin”, 1986, 428 ff., tesis profesional.

(5) Cfr. HABA, Enrique Pedro, La idea de totalitarismo vy la libertad indi-
vidual (autopsia de una nocion mistificadora), Bogoti: Temis: Prélogo
de Leén CORTINAS-PELAEZ 1976, XXXVI-256 pp.; més especifica-
mente, MATER, Hans, “Verwaltungslehre und poitische Theorie” {Doctri-
na administrativa y teorfa politica], Madrid: Perspectivas  del derecho
biblico en la segunda mitad del siglo XX, Homenaje a Enriqgue SAY A-
GUES-LASO (Uruguay), ed. 1LEAL., 1969, t. I, pp. 781-802, esp. 788.
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5 j liticagflo por
diamos aseguradas por el Estado “juez y Bemda jgmplitic
:;sn €scasos co%nuetidos encomendados a la Iras’quntlcad iy inistracpn cen-
izada” de los cuatro "ministenps” de la época del Pre ‘
u:{:::z (1858-72). En aquellos tiempos del liberalismo del siglo XIX
J de la Constitucién mexicana de 1857, todavia era vélido el aforismo
de que “cuanto menor sca la esfera de accion del Estado, tanto mayor
serd la esfera de libertad de los individuos”.

Nuestro tiempo, ademds de aquellas libertades clasicas 0 al_m.tmc-
tas, se plantea la exigencia de libertades concretas®), que el dmdmduo
aislado parece incapaz de lograr plenamente en al socxc?dad” e masz;g.
Estas libertades concretas invierten, con su mera exigencia, “la menta Ii
dad defensiva’ ante el Estado(7), y ello a tal grado que, muy por el
contrario, el aforismo de la segunda mitad del siglo XX —en f
marco del Estado democritico y social de Derecho, preceptuado vg. por la
Constitucién federal mexicana de 1917 y sus adiciones y modificacio-
nes— bien podria ser que, “cuanto mayor queramos que sea }a esfera
de libertad de los individuos, tanto mayor y eficiente deberd ser la
esfera de accion del Estado”.

3.B La exigencia de libertades concrela;.——Reiterano, no nos
basta con los cldsicos cometidos esenciales del Estado burgue; fz’e Derecho
del liberalismo, pues resulta insuficiente satisfacer las exigencias contem-
porineas de plenitud del ser humano (Mensch), con los meros cometidos
legados por los soberanos medxeYales, es decu': defensa., segur.xdad‘ in-
terior o “policia” (aqui, en sentido contemporineo estricto), 1elac19nes
exteriores e interiores y hacienda. Del Ejtado, las personas y’la romzzmdafi
politica exigen diversas categorias de libertades concretas: asi, agua, trans-
porte colectivo, drenaje, alcantarillado, alumbrado, hrr.lpla, nlerFados y
centrales de abastos, panteones, rastro, etc.(®), en el nivel de vida mu-

E ité / i1, Paris:
Sfr. por todos BURDEAU, Georges, Traité de science politique,
8e) L.E}.Dpij., 2a. ed., 11 vols., 1966-1977, especialmente t. VI, vol. I,
1971, Nos. 6 y 117.

’ a critica de la postura liberal “defensiva”, v. MARTIN-MATEO,

$) Ill):xrrilét;.m;\/lmual de dererll;o administrativo, Madrid: Marcial Pons, 8a. ed.,
1986, pp. 91-93; y, mis ampliamente, CORTINAS-PELAEZ, Leon, Lm;
ciencias administrativas en América Latina, Caracase: Universidad ?entra
de Venezuela/Instituto de Derecho Pablico, 1972, Nos. 9-12 y 63, pp
17-28 y 121-124.

j ici frac. III de la
8) Asi, por ejemplo, lo preceptuado en el adicionado art. 115
- Constﬁucién federal, por decreto de 3 de febrero de 1983.

DE ENTERRIA, Eduardo y CORTINAS-PELAEZ, Leon,

ik "C(f)rr.garﬁ;‘zl]}icéflAadministrativa de las dreas mgtropolxtan.as", Santiago de Chi-
le: Crénica del V Congreso bi:pazronme.mmzo-amemqnq-ftlz[{z'no de 1Mu-
nicipios, cd. Madrid: Instituto de Estudios de Administracién Local, t.

II, pp. 41-81, nov. 1969; reproducido en Montevideo: Revista de'ddergmg':
ju;ixprudemia y administracion, 1971, t. 70, pp. 1-20; vy enl'aﬂl:ia g
México: Vivienda, o6rgano de INEONAYIT, en versién actua 1zula ?,

el titulo “Del gobierno y administracion de las zonas metropolitanas”,
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nicipal el cual, de este modo, tiende a satisfacer “micro-necesidades” me-
diante estos cometidos de servicio publico, eventualmente concesionables
a particulares.

Ahora bien, ademis de la satisfaccién de estas “‘micro-necesidades’
casi siempre domésticas, la vida en sociedad, y en particular en las zonas
urbanas metropolitanas(®), genera “‘macro-necesidades” que también devie-
nen exigencias prestacionales del individuo y la comunidad al Poder Pa-
blico. Con un sentido estrictamente social, tenemos las prestaciones edu-
cativas no esenciales (es decir, las que no son exclusivas del Poder Pu-
blico, por imperio del articulo 3° constitucional), las prestaciones de vi-
vienda, urbanismo y salud y, en general, las de asentamientos humanos(!0).
Finalmente, en campos otrora vedados para la administracién péblica, ésta
se ve obligada a entrar en libre competencia con los particulares respecto
de cometidos agropecuarios, industriales y mercantiles, de manera de
asegurar calidades minimas y precios méximos razonables a sus desti-
natarios.

4.C) Una nueva administracion piblica para los objetivos supre-
z105 de los cameralistas—De esta manera, las exigencias sociales y el
devenir histérico han rebasado los marcos de los escasos cometidos y
estructuras institucionales administrativas del Estado liberal. Si a mediados
del siglo XIX podiamos conformarnos con cuatro dependencias centra-
lizadas encargadas de la ejecucién de otros tantos cometidos del Poder
Pdblico, en esta segunda mitad del siglo XX(1) la administracién pa-
blica federal mexicana, por ejemplo, cuenta, con unas veinte depen-
dencias centralizadas y jerarquizadas, y con alrededor de mil(12) enti-

afio 2, No. 10, junio 15 de 1977, pp. 2-33. M4s ampliamente, v. Pro-
blemas de las dreas metropolitanas, ponencias presentadas al Congreso
sobre problemas metropolitanos, celebrado en Toronto, con ocasién del cen-
tenario de Canad4, Reconocimiento por Ramén MARTIN-MATEO, Intro-
duccién a la edicion espaiiola por Warren HURST, Madrid: ILE.AL,
1969, 871 pégs.

(10) Cfr. SILVA-HERZOG FLORES, Jests; GONZALEZ-AVELAR, Miguel vy
CORTINAS-PELAEZ, Lebén, directores, Asentamientos humanos, wurbanismo
y vivienda (Cometido del Poder Pablico en la segunda mitad del siglo XX),
cindad de México: Porra S. A., Prélogo por [esis SILVA-HERUOG
FLORES, 1977, 788 pp., esp. nuestra contribucién, dedicada a Eduardo
GARCIA DE ENTERRIA (p. 304.3), vy titulada *“De la posibilidad
de un Jderecho latinoamericano de los asentamientos humanos, el urba-
nismo y la vivienda”, pp. 34.01 a 328.

(11) Cfr. Perspectivas del derecho piiblico en la segunda mitad del siglo XX,
Homenaje al profesor Enrique Sayagués-Laso (Uruguay), Madrid: LE.A.L.
Préface de Marcel WALINE, S vols., 5418 pp., 1969, especialmente la
contribucién de WOLFF, Hans-Julius, “Fundamentos del derecho admi-
nistrativo de prestaciones”, vol. V, pp. 349-382.

(12) En una investigacién del Taller de Derecho Ptblico de la UN.AM./
EN.EP. “Acatlin” se llegé en 1985 a un total de 1226 entidades
integrantes de la administracién puablica federal paraestatal. Esta cifra
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dades coordinadas(18), para la ejecucién de los actuales cometidos del
Poder Piblico mexicano.

Por lo expuesto en este apartado I, las intensas transformaciones
erimentadas por las relaciones prestacionales entre el Estado y los
articulares significan un cambio cualitativo tal, que exige #n esfuerzo
de las ciencias de la administracion piblica para dar cuenta, en lo orgi-
pico pero también en lo funcional, de esta situacién inusitada desde la
rspectiva liberal. Cifiéndonos en lo pertinente al marco juridico de la
administracién pablica mexicana, creemos oportuno, en didlogo con nues-
tros lectores, de proceder seguidamente a una sistematizacién de la Teo-
via general de los cometidos del Poder Piblico, inspirada es cierto en
algunas espléndidas elaboraciones constituyentes(14), legislativas(13) y doc-
trinales(16) de otros paises pero catapultada al cumplimiento contemporineo

no ha podido ser confirmada por investigaciones posteriores por lo que,
conservadoramente y atendiendo a las liquidaciones y fusiones dispuestas
desde entonces por el Gobierno Federal, preferimos tentativamente hablar
de unas mil entidades paraestatales.

(13) Nos referimos tanto a la coordinacién globalizadora como a la coordi-
nacién sectorial, asumida ésta por cada una de las respectivas ‘‘cabezas de
sector”. Respecto de la coordinacién, como facultad paralela a la jerar-
quifa, en la “‘galaxia” de nuestras instituciones administrativas, cfr. la tesis, con
mencién honorifica, de CASTILLO-MEJIA, Héctor Lidio, De las relaciones
intraadministrativas e interadministrativas (Dos enfoques de la Reforma
Administrativa), UN.AM./Divisién de Ciencias Juridicas de la E.N.E.P.
“Acatlin”, 1979, 132 ff.

(14) Cfr. por todas, las Constituciones alemanas de Weimar de 1919 (art. 1
en su Primer Titulo, 89, 101 y 165) y Ley Fundamental de Bonn de
1949 (arts. 30, 33 apartado 4, 87a. apartado 3, 87d. apartado 2, 89
apartado 2, 9la. ab. imitio, 104a. apartado 1, etc.); las cuales emplean sis-
teméticamente el vocablo “Axfgabe’, en el sentido que entendemos correcto
de “misién” o “‘cometido”.

(15) La Ley Orginica de la Universidad de la Reptblica No. 12549, Monte-
video, 1958.

(16) El horizonte comparativo nos ilustra con las aportaciones siguientes:

En Francia, frente a la muy dispersa nocién clisica del “servicio pu-
blico” (#iches de la puissarce publique), en Rev. intenationale de droit
comparé, 1966, p. 130-131, y 1981, pp. 809-811, en general; y, especifi-
camente respecto del cometido social de la enseflanza superior, en Rev.
du droit public et de la science politiqgue en France et a Iétranger, 1963,
pp. 31-32; nueva categorizacibn que hemos tenido el honor de discutir
favorablemente, en misién docente de la Universidad Nacional Auténoma
de México, en nuestras conferencias de 1981 en las Universidades de Paris
I (Panteén-Sorbona), Grenoble y Tolosa III, en esta ultima durante
con un enriquecedor debate con el profesor Jean-Arnaud MAZERES, quien
no escatimé elogios, en el anfiteatro Maurice HAURIOU, respecto de esta
invaluable contribucién mexicaza a la categorizacién de tareas y destina-
tarios de la administracién publica contemporinea.

En Veneznela, rciteradamente, se hace mencién del concepto de los
“cometidos estatales” y de sus cuatro principales categorias: en Revista
de la Facultad de Derecho, Universidad de Carabobo, 1962, Nos. 11-
12, p. 122 y concordantes; en ibidem, fuentes alemanas, se dice que el
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del interés pablico”), Ia lucha contra la pobreza y la btsqueda del bie- R /eq
nestar y cultura del pueblo, fines que también son objetivos supremos de FUNCION DEL PODER Y PODER DEL ESTADO -  LEEE ]

la Constitucién federal de 117 y, por consiguiente, de la administracién
‘pablica mexicana.

esfuerzo cotidiano del administrativista se multiplica en proporciones nies-
peradas, (...) al descenderse del Estado como ser (Sein) al Estado como
cometido (. Anfgabe)”; en Archivo de Derecho Piblico y Ciencias de la
Administracién, Universidad Central de Venezuela/Instituto de Derecho
Piblico, vol. 1, 1968-1969, pp. 159-191, esp. 176 ss.; y en sbidem, vol.
2, 1970-1971, esp. 20-33, siguiendo igualmente la doctrina alemana
(CHEUNER), fundamentada en las constituciones precitadas supra, nota
(23"

En Uruguay, la ensefianza del Maestro SAYAGUES-LASO, superando
al francés BONNARD y a su continuador mexicano FRAGA, lleva a
comprender la estrechez conceptual del término “atribuciones” Yy la
desvirtuacién del sentido lato de “'servicio puablico”, para concluir en la
utilidad diddctica y cientifica del castizo “‘cometidos’: Revista de la Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales, afio XVII, Nos. 2-3-4, ab.-dic.1966,
in totum, esp. 337-348, 349-364 y 617-618.

En_ Brasil, siguiendo la literal traduccién francesa de los cometidos
(tdches), se adopta el concepto con el vocablo “tarefas”: Revista di Fa-
culdade de Direito da Universidade de Siao Paulo, Fac. II, 1967, pp. 441-
469, esp. 463.

En Costa Rica, la doctrina de los cometidos tiene eco en la mixima
publicacién, la de la Suprema Corte de Justicia, San José: Revista Judi-
cial, afio VIII, No. 27, dic. 1983, pp. 111-123, esp., 114 y 122; en el
mismo sentido, San José: Revista de ciencias juridicas, No. 37, 1979,
pp. 209-240, esp. 221, 229, 230 y 238-239.

En Chile, idéntica postura la encontramos en la Crénica del V. Congreso
Hispano-Luso-Americano-Filipino de Municipios, Santiago de Chile, nov. 1969,
tomo II, pp. 41-81, esp. 64 ss., con la explicita adhesién del eminente
Maestro Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Jefe de la Escuela Democratica
del Derecho Administrativo y de la Ciencia de la Administracién en Es-
pafia; criterio convergente igualmente en la FEscuela de Derecho de la
Universidad de Concepcién: Revista de Derecho, afio XXXIX, No. 157,
sept.-dic. 1971, Editorial Andrés Bello, pp. 5-49, esp. 8-19.

En Espaiia, conocemos estas referencias: en Barcelona: Revista del
instituto de derecho comparado, No. 18, ene.-jun. 1962, pp. 55-69, esp.
64-66; en Madrid: Revista de administracién piblica, ene.-ab. 1963, pp.
465-503, esp. 474-475; en Perspectivas del derecho piblico en la segunda
mitad del siglo XX, ed. LEAAL, 5 vols.,. 1969, t. I, pp. 51-52, con_multi-
ples concordancias de los 176 autores de 22 paises que contribuyen en
dicha obra colectiva; finalmente, también en Espafia, la recopilacién 34
articulos seleccionados de la revista de Administracién Phblica con ocasion
su_centenario, Madrid y Alcald de Henares: Instituto Nacional de la Ad-
ministracién Péblica, 1983, pp. 550-58, esp. 559.

Terminando esta répida ojeada comparativa respecto de paises mds
afines (Francia, Venezuela, Uruguay, Brasil, Costa Rica, Chile y Espafia),
cabria, respecto de culturas mais lejanas, puntualizacién de idéntica re-
cepcién del concepto y vocablo que consideramos exa-to: asi, en Ale-
mania, pais originario del término Aufgake, en el sentido de “obligacién
de servicio” o “cometido”: Stuttgart/Berlin/Colonia/Maguncia: Kohlhammer,
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5.A) Deslinde de nociones capitales—En un intento por su-
perar las confusiones terminolGgicas frecuentes entre los cultivadores de
las ciencias de la administracion y del derecho pablico, parece impor-
tante contribuir previamente aqui a un deslinde, lo mds preciso posible,
de ciertas nociones capitales. En este sentido, sewnos permitido  hacer
referencia a los conceptos de funcién del Poder Piiblico, de Poder del
Estado, de facultad y de cometidos del Poder Piblico.

La construccién tebrica se apoyari naturalmente en vocablos de
acepcion no siempre univoca, por lo cual resultard oportuno prescindir
de algunos, no por frecuentes menos multivocos en su significacion. Asi,
se prescindird de wtilizar la voz “funcién”, con la generalidad  exce-
siva con que suelen manejarla algunos apresurados burdcratas, poco  afi-
cionados a estas finezas conceptuales; igualmente, y sin petjuicio de la
muy alta estima intelectual que nos merece la obra de Gabino FRAGA18),
eliminar el vocablo “atribuciones”, que nos parece referirse mis bien a
los poderes juridicos de un aislado 6rgano administrativo y no a las
tareas concretas o actividades de competencia de una institucién; final-
mente, sélo marginalmente y en sentido muy restringido nos referiremos
a la respetabilisima nocién “de los “‘servicios piiblicos” porque, como lo

Nene Entwicklungen im Gffentlichen Rechr (Beitrige zum Verhilinis von
Biirger und Staat aus Volkerrecht, Verfassungsrecht und Verwaltungsrecht),
[Nuevos desarrollos en derecho ptblico  (contribuciones a la relacién
entre ciudadano y Estado en los campos del derecho internacional, derecho
constitucional y derecho administrativo], 1979, 487 pp., esp. 447-463; asi
también en la Bélgica de lergua neerlandesa, Antwerpen: Tijdschrift “van de
vrije universiteit van brussel (Revista de la Universidad Libre de Bruse.
las), 1963, pp. 75-104, -sp 88.
(17) Cfr. la reciente tesis profesional de licenciatura, con mencién honorifica,
de MARTINEZ-CASTANON, José Antonio, El interés piblico y la inter-
vencion estatal, UN.A.M./Divisiébn de Ciencias Juridicas de la EN.E.P.
“Acatlan”, 1984, 423 ff.
(18) A nuestra emocionada adhesién al Homenaje a Fraga, tributado por la
Revista de administracion piblica, ciudad de México: IN.A.P., “Gabino
Fraga: la concepcién de la administracién publica al través del derecho ad-
ministrativo mexicano. Pasado y presente”, nov. 1982, 413 pp.; y al estudio
de Antonio CARRILLO-FLORES, “Doctor Gabino Fraga Magafia, forja-
dor del derecho mexicano moderno administrativo”, publicado en FRAGA,
Gabino,, Derecho administrativo, 23a. ed. postuma revisada y actualizada por
Manuel FRAGA MOURET, ciudad de México: Porrda, S. A., 1984, pp. 468-
482; afiddase nuestra recensién de la 23a. ed. de 1969, Archivo de Derecho
Piiblico y Ciencias de la Administracién, Universidad Central de Venezuela/
Instituto de Derecho Ptblico, vol. I (1968-1969), Caracas, 1971, pp. 625-
630.
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documentan la doctrina('®) y alguna reciente legislacion(@0), su vaguedad
e imprecisién la hacen incompatible con el deslinde terminolégico que
buscamos.

6.B) Las funciones del Poder Piblico—Pastiendo de estas sal-
vedades, las funciones del Poder Puablico son cuatro: la constituyente, la
legislativa, la jurisdiccional y la administrativa. Genéricamente, la fun-
cién_del Poder Piblico es una manifestacion de la voluntad general que,
mediante la emision de actos juridicos y/o la realizacion de operaciones
materiales, tiende al cumplimiento de los fines supremos del Estado, pre-
ceptuados por la Constitucion y demds reglas subordinadas del ordena-
miento juridico objetivo. En lo que aqui directamente interesa a las cien-
cias de la administracién, las tres primeras funciones del Poder Pablico
se agotan en la emisién de actos juridicos (constituyentes, legislativos,
jurisdiciconales), sin que requieran para su plenitud la realizacién de ope-
raciébn material alguna. Por el contrario, especificamente, la funcién ad-
manistrativa es la dnica que no puede contentarse con la simple emision
de actos juridicos, pues su plenitud exige la ejecucién de los mismos
mediante operaciones materiales. Por ello, definimos a la funcién admi-
mstrativa como una manifestacion de la voluntad general que, mediante
la emisién de actos juridicos y su ejecucion mediante operaciones mate-
rzales, tiende al cumplimiento de los cometidos del Poder Péblico, im-
puestos a la Administracién Pablica, por la Constitucién y demas re-
glas subordinadas del ordenamiento juridico.

Ahora bien, las funciones del Poder Péblico estin precisamente
atribuidas, en su ejercicio de principio o predominantef!), a un especi-
fico Poder Piblico: la funcién constituyente al Poder Constituyente, la
funcién legislativa al Poder Legislativo, la funcién jurisdiccional al Poder

(19) Cfr. CORAIL, Jean-Louis de, La crise de la notion juridique de service public
en droit administratif francais, Paris: L.G.D.]., Préface de Paul COUZINET,
1954, in totum; LATOURNERIE, R. “Sur un Lazare juridique. Bulletin
de santé de la notion de service public. Agonie? Convalescense? ou Jou-
vence?”, Paris: Etudes et documents du Conseil & Etat, 1960, p. 61;
EISENMANN, Charles, “Un dogme faux: I’ autonomie du droit admi-
nistratif”, en Perspectivas del derecho piiblico en la segunda mitad del
siglo XX, Homenaje a Enrique SAYAGUES-LASO (Uruguay), Madrid:

LEAL, t. IV, pp. 417-438; asi como la bibliografia en ellos citada y
los Manuales usuales.

(20) La utilizacién indiscriminada, sin terminologia ni concepto  precisos, del
“servicio publico” explica las al parecer insuperables contradicciones de la
Ley General de Salud, decretada el 26 de diciembre de 1983, publicada en

el D. O. de la Federacién el 7 feb. 1984, y entrada en vigencia el 1° de
jul. 1984,

(21) En efecto, puede haber funcién legislativa, por atribucién, en el Ejecutivo
(reglamento, actos-regla subordinados) o en el Judicial (regla jurispru-
dencial); puede haber funcién administrativa en el Legislativo (presupuesto,
ratificacién de nombramientos) o en el Judicial (licencias).
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udicial y la funcién administrativa al Poder Ejecutivp; De do_ngle el' Poder
Ejecutivo es el titular de principio?® de la funcién administrativa(23),

7.C) Los Poderes del Estado—Los 0tganos de la administracién
Gblica suélen organizarse, mediante los mecanismos de la jerarquia o de
o tutela, en “‘sistemas orgdnicos”’, a ’los cuales por ’lo general incumbe
el ejercicio de principio de una funcién del Poder Pubh’co.. De esta ma-
pera, en sentido muy estricto, definimos al Poder‘ Pubhco (sea éste
el Constituyente, el Legislativo, el .]u‘dl_cml o el Ejecutivo) como una
porcion organica competencial de principio. Para decirlo de otra manera,

con un ejemplo, el Poder Ejecutivo es el 's’istema orgénico al que, en
principio, incumbe el ejercicio de la funcién administrativa. En otros
términos, regresando por otra via a la generalizacién = anterior, Poder
del Estado es un drgano o sistema de drganos al que compete la ex-
clusividad de principio, en el ejercicio de una fancién del Poder Pi-
lico. :
i Presentadas asi sendas definiciones de “funcién del Poder Pi-
blico” y de “Poder del Estado”, podemos aproximarnos a los otros dos

I la distincion de las funciones de principio respecto de las de atribucion

' \lr).ari:OaRTIISf\';XSI-PELAEZ, Lebén, Poder Ejecutivo 'y ftmcfor_z 7urz:dzr_rwrg:fl,
ciudad de México: Universidad Nacional Auténoma de México/Coordinacién
de Humanidades, Prélogo de Enrique GILES-ALCANTARA, 1982, 314
péags., esp. 55-80.

alvo texto constitucional expreso que atribuya el ejercicio d’e la
o) Fulrlx(z}éns administrativa a algin otro de los Poderes del Estado. Asi, el
Poder Constituyente, por imperio inmedmto‘(’le la Carta rr_x’exmana'd_e 19'17:
es titular de atribucion, de una clara expresion de la )‘t{r’mon admxfzutlmttﬂZ;
la supresién de la Secretaria de Justicia (por aplicacién del articulo 1
1 o . ., .,
tmnsﬁ(z,oll Poder Legislativo es titular, de at(tb:z_c’zon de la funcion a«is
ministrativa, por imperio del art. 73 .de la Cg)x}?txtuaon, en estos cacslos C\E}’\.
fracciones indicamos entre paréntesis: admisién de nuevos Esta ost o
formacién de nuevos Estados (III); arreglo definitivo de lldrmtes den i:e e
Estados (IV); cambio de la residencia de los Suprc?mosd Po e\r;}s b: a4a 5
deracién (V); aprobacién de nombramientos de_magistrados r( e ierato.rir;
creacién y supresién de empleos pablicos de la Federaci6n_ (}x{l), : ecla s
de la guerra (XIII); otorgamiento de licencia y aceptacnér} e la trenutras
del Presidente de la Republica (XXVI y XXVII); y ademds, en estas ?ién
hipotesis: examen y discusién anuales del Presupuesto de Eg’resos qy.rewtso y
de la Cuenta Pablica del afio anterior (art. 74, frac, IV, pirr. 11),Gau dria
zacién de salida y entrada de tr(gaasd(76(,7éllg \,, )dls;gsmén de la Guar
i era de sus respectivos Estados S BV) 5 ete. Ll
Naﬂ%xi]::lilrfr‘llente el Poder P]uditidl, para su organizacién y dxsaphrga m.terltg-
tes, tiene amplia funcién administrativa, Vg. IeSpecto del nogl r]aDrplter}tO.,
reeleccién o promocién de los Magistrados de Circuito y Jueces de Distri -
nombramiento de Magistrados de Circuito y Jueces de .Dlstr’xto. sgpen_ll;lm.eérn
rios; designaci6n de comisionados especiales en averiguacién; 1§tr1 uc;) g
para su visita, de los tribunales de circuito y juzgados de distrito; ;(imp ’
miento y remocién de secretarios y demds empleado§,’ designacién de r1;
sidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, sometimiento 2 8
de la Comisién Permanente, etc. (art. 94 y concordantes de la Carta vigente
de 1917).
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conceptos propuestos, el de “facultades” y el de “cometidos” del Poder
Pblico. ;

— I —
LA NOCION DE FACULTAD

8. Las facultades del drgano.—Los Organos de los Poderes del
Estado estin dotados de facultades para el cumplimiento de los come-
tidos que les son eventualmente encomendados. Asi, por ejemplo, para
el cumplimiento del cometido de hacienda, e/ drgano Presidencia de la
Reptiblica tiene la facultad de promulgar y ejecutar las leyes hacendarias,
la facultad de nombrar y remover libremente al Secretario de Hacienda
y Crédito Publico, la facultad de nombrar con aprobacién del Senado
a los empleados superiores de Hacienda y de removerlos libremente, la
facultad de dirigir las negociaciones diplomaticas crediticias y de celebrar
tratados financieros con las potencias extranjeras, la facultad de ha-
bilitar toda clase de puertos y de establecer aduanas maritimas y fron-
terizas y designar su ubicacién, la facultad de hacer llegar anualmente
a la cimara la correspondiente ley de ingresos a mis tardar el dia 15
de noviembre, etc., es decir, que las facultades son poderes juridicos es-
pecificos de que estan dotados los organos de la administracion paiblica
(en este caso, la financiera) para el cumplimiento de los respectivos co-
metidos (en el ejemplo, el cometido esencial de Hacienda), en funcién
administrativa.

Resumiendo los conceptos hasta aqui visualizados, y siguiendo con
el ejemplo hacendario, e/ Poder Ejecutivo, titular de principio de la fun-
cién administrativa, esté dotado de facultades especificas para el cum-
plimiento del cometido esencial de hacienda. Insistiendo. Una cosa’ son
las funciones, sus actos derivados & las manifestaciones eventualmente
aisladas de la voluntad general (vg. un nombramiento, en funcién ad-
ministrativa), otra cosa es la facultad especifica de poder nombrar; una
tercera cosa es el Organo, titular en cuanto Poder, de esa funcién y
de esa facultad; #ma cunarta y muy distinta cosa, es la actividad global
(lo hacendaori) o tarea concreta que incumbe a dicho 6rgano o Poder
del Estado, en su caso. A esta actividad o tarea, quze es responsabilidad
# obligacion del Poder u organo, la llamamos en castellano cometido.

M o v T
LA CATEGORIA DE LOS COMETIDOS ESENCIALES

9.A) La funcion y el cometido—Importa distinguir radicalmen-
te, —en un lenguaje juridico que mucho ayuda en su precision a los
estudios de los derechos econdémico, financiero y administrativo— entre

5

—_—
— e TR
————

FACULTAD DE
UNIVERS

verdad, en todos los tiempos y lugares se ha dado cada una de las fun-
ciones del Poder Piblico y, con este sentido estricto y en particular, el
: concepto de funcion administrativa: en efecto, Augusto en Roma como
5 Netzahualcéyotl en Texcoco tenian, igualmente que los gobernantes de
g nuestros dias, que ejecutar, mediante operaciones materiales (recaudacion
g de tributos, construccién de obras hidréulicas, prestaciéon de cirugia y me-
dicamentos, provisién de vituallas para la poblacién econdémicamente dé-
bil), sus actos juridico-administrativos consistentes, respectivamente, en
2 una determinacién de impuestos, en una planeacién de la distribucién
i de aguas, en una decision relativa a la salubridad de 4reas geogrificas
y o clases sociales necesitadas, en una determinacién de suministro de en-
- seres y alimentos a los desprotegidos. En otros términos, a cada opera-
1 cién material concreta la precede un acto abstracto y formal. Genérica-

mente pues, 7o existen limitaciones de las expresiones formales de la
i voluntad administrativa. Cabe entonces interrogarse respecto del régi-
g men juridico atribuible, y sistematizable, a la muy variable gama de estas
- operaciones materiales en funcién administrativa, las cuales si vienen con-
dicionadas por consideraciones histdricas, de tiempo y lugar.

Con otras palabras, mientras las funciones constituyen una categoria
= abstracta y universal, vilida para todos los paises y para todas las épo-
i cas; los cometidos, por el contrario, constituyen una categoria concreta y
particular, que puede vaviar segin el “genio propio” de cada pais y de
" cada circunstancia histérica, segin el grado mayor o menor de interven-
ik cionismo estatal en la vida civil.

10.b) Los cometidos esenciales clasicos—En algunos casos, las
operaciones materiales, que dan plenitud a la accion administrativa anun-
ciada por el acto juridico formal, son exclusivas del Poder Pablico; y
sus destinatarios, compelidos por actos de imperio en ejercicio directo
de la soberania, se encuentran en calidad de subditos (en el caso, con-
tribuyentes), siéndoles aplicable un régimen estricto de derecho piblico,
cuya’ plenitud excluye la posibilidad de concesionar esta actividad a los
particulares. Asi y desde la Edad Media, parece inconcebible que un par-
ticalar arrebate al Fisco su cometido hacendario. Llamamos cometidos
esencidles a estas tareas concvetas, en funcidn administrativa y mediarite
actos de antoridad o imperio, insusceptibles de toda concesion a los
particulares, en végimen estricto de derecho piiblico, y cuyos destmatarios
se encuentran frente a ellas en calidad de sibditos.

En la era abstencionista del Estado liberal, como vimos, los co-
metidos esenciales se limitaban a muy escasas actividades: relaciones ex-
teriores, defensa, hacienda y crédito publico, seguridad interior o poli-
cia, relaciones interiores o gobernacién.

e

Tales eran los ‘Gnicos” cometidos esenciales en el siglo XIX,
a los cuales podriamos calificar de cometidos esenciales “clasicos”.
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como los Estados Unidos Mexicanos, no cabe imaginar que tales cometidos
puedan estar a cargo de particulares, ni siquiera en caricter de concesio-
narios.

Respecto de estos cometidos esenciales, tanto clasicos como propios
del constitucionalismo social mexicano, proceden ciertos sefialamientos re-
lativos a su régimen juridico(33):

13.a) Intensidad de faculjades—-En primer lugar, en el ejercicio
de los cometidos esenciales, la administracién estdi dotada de facultades
mds intensas, que cuando desempefia los deméds cometidos; asi, por ejem-
plo, puede imponer prestaciones personales(3), liimtar la libertad indivi-
dual(®3), exigir aportaciones pecuniarias, etc.

Para las finanzas clasicas, el impuesto era la contrapartida de los
cometidos esenciales, reservindose derechos y productos para los restantes
cometidos; para las finanzas modernas, el pargeaguas obedece a otros cri-

Sin perjuicio de ulteriores desarrollos, se nos ocurren en este momento
ciertas precisiones:

a) Al igual que indicamos en las notas (26) y (41) de este trabajo,
la impropiedad terminolégica del constituyente carece de validez para la
doctrina. Por ello, la incorreccién del vocablo “‘funciones’. manejado en el
sentido vulgar, no impide el sefialamiento de que, en verdad, estamos tini-
camente ante manifestaciones de una fGnica funcién, de la funcién admi-
nistrativa. la cual en estas hipétesis, al excluir radicalmente la participacién
de los particulares, se configura en la modalidad de tipicos “‘cometidos
esenciales”.

b) La expresién monopolios esti reservada técnicamente a las activi-
dades propias de la iniciativa privada y resulta una redundancia en la
forma como aqui estd manejada. En efecto, el caricter comtn de todo mo-
nopolio es la disminucién de la libre concurrencia y el mismo tni~amente
se refiere a actividades reguladas por dicho principio, es decir, regidas por
la libertad de industria y comercio, y totalmente ajeras a la érbita exclusiva
del Poder Piblico que son los “‘cometidos esenciales”. En otros términos,
la idea de los “‘cometidos esenciales” enumerados por la Constitucién, nc
tiene nada que ver con la idea de monopolio, pues ambas se sithan en
dos planos radicalmente distintos: en la concepcién del constituyente mexi-
cano, estos cometidos son propios y exclusivos del Estado y nadie tiene un
derecho individual ni a organizarlos ni a ejecutarlos, pues la naturaleza
misma de ellos excluye en México toda intervencién de los particulares
a titulo individual, amparados en la libertad de profesion o trabajo regulada
por el art. 5° de la misma Carta.

(33) Cfr. por todos, SAYAGUES-LASO, Enriquéy Tratado de derecho adminisira-
tivo, Montevideo: Barreiro y Ramos S. A., 4a. ed. actualizada con notas
de Daniel-Hugo MARTINS, 1974, 2 vols., en su vol. I, 48-86, esp. 56-57.

(34) Asi, en la organizacién de la defensa nacional, podrd ser obligatorio el
“servicio” de las armas; es obligacién de los mexicanos recibir instruccio-
nes civica y militar que los mantenga (..) diestros en el manejo de las
armas y conocedores de la disciplina militar; asi como alistarse y servir

en la Guardia Nacional (arts. 5, 31 frac. II y III, y 36 frac. I1 de la
Constitucién).

(35) Vg. en el ejercicio de las facultades de policia, de fiscalizacién tributara,
[ e
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terios, que tienden a abandonar el criterio‘ de l?. "contrapre.st.acién" y a
hacer prevalecer la ‘‘universalidad” de destinatarios del servicio, al mar-
gen de la escasa capacidad contributiva de grandes mayorias de la pobla-
cion(36),

14.b) Severidad de sanciones—En segundo lugar, la violacién de
las reglas de estos cometidos o el incumplimiento de los deberes que im-
ponen, motivan generalmente sanciones mas severas que cuando se trata
de los demds cometidos(37).

15.c) Los destinatarios como sibditos—En tercer lugar, la posi-
ci6n de los particulares frente a la administracién es distinta a la que
tienen respecto de los demds cometidos del Poder Pablico. En éstos, segin
los casos, pueden situarse como usuarios, beneficiarios o clientes, 'mien=
tras que aqui, como ya indiciramos, los contribuyentes se hallan en ca-=
lidad de stbditos. De ello derivan importantes consecuencias, por ejenr -
plo en lo relacionado con la naturaleza juridica del vinculo entré la, ad- Y
ministracién y el particular, el derecho a la prestacion del comstido, Ta—
responsabilidad de la Administracién, etc.

16.E) Los cometidos en la doctrina mexicana—Hemos asi dis-
tinguido la cualitativamente més importante categoria de los cometidos del
Poder Publico, aquélla mejor perfilada en el derecho constitucional me-
xicano y de mds ficil aceptacion por la doctrina mexicana.

La Teoria general de los cometidos del poder puablico, entendidos
como prestaciones obligatorias que generan derechos subjetivos piblicos
sn sus destinatarios, viene teniendo una creciente aceptacién, no sclamente
en el campo del derecho comparado (v. szpra, nuestra extensa nota 16),
sino en el propio trabajo presentado para un reciente concurso de oposi-
cién, en la materia de derecho administrativo, se afirma:

“La Teorfa de los cometidos del Poder Pablico ha venido a per-
feccionar el campo del derecho administrativo que, hoy en dia, se ha
visto en la necesidad de replantear sus conceptos e instituciones, en virtud
de ser el catalizador de la movilidad social que presenta el Estado Me-
xicano”.

“Consideramos que con la aceptacién que, lenta pero paulatina-
mente se va haciendo, sobre todo de los cometidos esenciales, se solu-
cionan entre otros puntos, algunos aspectos de la problemitica que uni-
versalmente ha presentado el concepto y el alcance del término servicio

(356) Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduvardo, “Sobre la naturaleza de la tasa
y las tarifas de los servicios ptblicos”, Madrid: Revista de administracion
piblica, 1953, No. 12, pp. 129-158; y, mds ampliamente, FAYA-VIESCA,
Jacinto, Finanzas piblicas, ciudad de México: Porraa S.A., 2a. ed., “Estudio
preliminar” por Lebn CORTINAS-PELAEZ, 1986, pp. 95-116.

(37) Sanciones de multa y arresto, que no excluyen la represién penal.
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Ademis, los tipicos cometidos de servicio pablico municipales antes men-
cionados: agua potable y alcantarillado, alumbrado publico, limpia, mer-
cados y central de abasto, panteones, rastro; calles, parques y jardines;
seguridad publica y trinsito; asi enumerados por el art. 115, frac. III
de la Constitucién, adicionada y reformada en 1983.

19.C) Concepto—Ateniendo a los rasgos generales que acaban
de indicarse, llamamos cometidos de servicio piblico a aquellas iareas con-
cretas en funcién administrativa, ejecutadas directamente por la admi-
nistracion prblica o por particulares bajo concesion, en régimen de derecho
péblico y cuyos destinatarios se encuentran frente a ellos en calidad de
usuarios.

20.D) El régimen juridico—En el siglo XIX, en la era absten-
cionista del Estado liberal, la entonces relativa escasez y hasta inexisten-
cia categorial de los cometidos esenciales convertia, a los cometidos de
servicio ptblico, la principal “tarea” estatal de la época, en una actividad
casi monopolizadora de una gran intensidad de imperio en sus actos tipicos
de autoridad. Eran, por asi decirlo, la categoria “expansiva” en el seno
de las actividades de la administracién ptblica, a tal punto que Leén
DUGUIT llegd a sostener la naturaleza de “servicios publicos” inclusive
para las actividades comerciales del Poder Péblico(42),

publico” de educacién. Ciertamente que, en lo que se refiere a los
niveles educativos indicados en el texto, la discrecional autorizacién ex-
presa del Poder Piklice, que “podri ser negada o revocada, sin que contra
tales resoluciones proceda juicio o recurso alguno”, es una autorizacién
puramente semdntica v debe ser emtendida como wur radical acto administra-
tivo de concesidn, en el méds puro sentido juridico-administrativo.

(42) En efecto, DUGUIT desarrolla ura nocién amplisima de ‘‘servicios publi-
cos”, la asi equivalente a la totalidad de las actividades prestacionales
de la administracién pablica, es decir, que la categoria duguitiana de ‘scr-
vicios ptblicos” es sin6~ima de nuestros ‘“cometidos del Poder Ptblico”,
sin hacer la distincién de sus cuatro modalidades o niveles, por lo cual
nuestro segundo nivel (cometidos de servicio puablico) se confundia con
todos los otros niveles, inclusive con el cuarto (cometidos privados).
Cfr. DUGUIT, Lebn. Traité de droit constitutionnel, Paris: Fontemoing/
Boccard, 3a. ed., t. II, 1928, pp. 59-107, esp. 59-61:

“El Estado (..) es una cooperacién de servicios puablicos organizados
y controlados por gobernantes. Los gobernantes (...) estin obligados a
cumplir las obligaciones que les impone lar regla fundada sobre esta so-
lidaridad (...), fundamento de lo que yo he llamado la disciplina sc-
cial: (..1).

“.Jos poderes de los gobernantes tienen como tnico fundamento sus
deberes (...) que les impone la disciplina social.

“Nos damos cuenta entonces de la nocién del servicio plblico: es
toda actividad cuyo cumplimiento debe ser asegurado, regulado y controlado
por los gobernantes (...)” subrayado nuestro).

Cuando DUGUIT escribfa, en el primer cuarto del siglo XX, no habian
tenido lugar las radicales transformaciones sociales y. juridicas explicadas
supra, en nuestro pardgrafo 2.A): la obsolescencia relativa de su nocién

60

Unive

osta

proceden ciertos sefialamientos relativos a su régimen juridico3), ©

21.a) Un concepto funcional en sentido estricto—En piiwer lu:.

gar, adoptamos una nocidn funcional y muy restringida del “servicio~pah-——

blico”, que descarta las perplejidades de la utilizacion simultinea o al-
ternativa de una nocién organica, reservando para sustituir a esta dltima
Ja terminologia fipica de la legislacién administrativa mexicana, que
distingue entre las distintas especies de los géneros de “dependencia cen-
tralizadas” o “entidades paraestatales”.

22.b) Una amplitud clasica pretérita—En segundo lugar, la rique-
za de los “cometidos esenciales” en derecho mexicano provoca un ‘“‘empo-
brecimiento” de los “cometidos de servicio publico” cuya identidad parece
dudosa respecto de las constitucionalmente denominadas ‘‘ireas priorita-
rias”, complementando por el surgimiento de ‘“‘cometidos sociales” y ‘‘co-
metidos agropecuarios, industriales y mercantiles” que también dismimnnyen
la amplitud de la otrora categoria “‘totalizadora” del servicio piblico.

Respecto de las dreas prioritarias, la fluidez e indefinicién eco-
némico-politica de esta terminologia de origen econémico y que el cons-
tituyente no quiso o no se atrevié a precisar en 1983, se revela en 1986
en el nuevo texto de la Ley federal de las entidades paraestatales, cuyo
articulo 6%, después de remitirse a la Constituciéon respecto del concepto
de “dreas estratégicas”, afiade en su parrafo 2°:

“Se consideran 4reas prioritarias (...) los tendientes a la satis-
faccién de los intereses nacionales y necesidades populares, tales como la
produccién y distribucién de bienes, asi como la prestacién de servicios
socialmente necesarios, la proteccién de la planta productiva y del empleo,
la promocién, fomento y fortalecimiento de la industria nacional y la
investigacién e incorporacién de avances cientificos y tecnoldgicos”. ;Asi,
seria todo!

23.¢) La clisica naturaleza mediata de la prestacion.-—Er tercer
lugar, la prestacién directa e inmediata a los integrantes de la comunidad
patece una nota distintiva del pasado en la medida en que, por lo
antes indicado, existen cometidos esenciales y de otras categorias, en los
cunales la inmediativididad con el destinatario es igualmente de principio.
Asi por ejemplo, entre los cometidos esenciales, también se caracterizan por

no nos impide empero reconocer la por momentos grandiosidad de su
concepcidn, exaltada justamente por autores de tantos paises. Cfr., por
todos, la Introduction de Harold LASKI a su versién inglesa de Law in
the modern state, 1919, reimpresién en Nueva York: Howard Fertig, 1970,
XLIV + 247 pp., edicibn que concluye con una abrumadora Bibiiogra-
phical Note de libros y articulos de y sobre el Decano de Burdeos.
Aféddase: GRIMM, Dieter, Solidariti als Rechtsprinzip {La solidaridad como
principio juridico}, Frankfurt: Athenium Verlag, 1973, 122 pp.

(43) Cfr. SAYAGUES-LASO, precitado supra- en nota (33), pp. 63-77.
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la naturaleza directa e inmediata de sus prestaciones, la electricidad y los
ferrocarriles; por lo demds, también parece exigible esta naturaleza res-
pecto de los cometidos sociales de salubridad y vivienda, y el cometido
privado de abastecimiento de subsistencias populares.

En otros términos, la existencia concreta de un destinatario indi-
vidual no bastaria ya para tipificar la categoria de “cometido de servicio
publico”.

24.d) El régimen de derecho piblico—En cuarto lugar, en comin
con los “cometidos esenciales’, los cometidos de servicio publico se re-
gulan predominantemente por reglas de derecho piblico, sin petjuicio
de la aplicacién de las reglas del derecho privado, en los casos excepcio-
nales en que expresamente lo establezca el derecho positivo, o wando
proceda conforme a los principios generales. Es Ia solucién de principio.
Sz se excluye o se concesiona la actividad privada, es porque el régimen
de derecho privado no permite la plena satisfaccion del interés general.
Para lograrlo, es necesario un régimen administrativo, que posibilite la
aplicacién de los procedimientos y potestades tipicos del derecho puablico:
expropiacién, servidumbres y limitaciones de la propiedad, uso especial de
bienes ptblicos, sanciones administrativas y atn penales, etc. Asf, para la
construccién de autopistas y de ferrocarriles, la expropiacién resulta un pro-
cedimiento frecuentemente ineludible; igualmente, no se concibe la cons-
truccién del subterrineo metropolitano (metro) o del cableado telefénico,
sin la imposicién de servidumbres o la utilizacién de bienes publicos. En su-
ma, aunque quizd con una intensidad de imperio algo menor que respecto
de los “cometidos esenciales”, la regulacién por el derecho publico es
tipica de los cometidos de servicio publico.

25.€) El condicionamiento histérico—En quinto lugar. Reiterando
que nos hallamos ante una transicion categorial, cabe recordar que no sola-
mente en otros paises existen cometidos de servicio pablico que para los
mexicanos ya son “‘cometidos esenciales” (hidrocarburos, banca y cré-
dito), sino que el derecho mexicano considera “cometidos de servicio
ptblico” a actividades que en otros paises se desarrollan en el marco
de los “cometidos sociales”(#9) o inclusive en régimen de libertad indi-

(44) Asi, todos los niveles del cometido de educacién pablica configuraban un
“cometido social” e inclusive un cometido mercantil, en la época abstencio-
nista del Estado liberal, tal cual siguen configurdndolo, con matices a
veces importantes, en paises como Francia y Uruguay; por el contrario,
por impeiro del art. 3° de la Constitucién, en su frac. II, constituyen un
servicio publico en sentido estricto, como indiciramos supra, nota (41)
y texto. Cfr. CORTINAS-PELAEZ, Leon, “Entes auténomos de ensefianza
en el Uruguay”, oMntevideo: La justicia uruguaya, Doctr., 1963, pp. 85-
115; reproducido en Madrid: Rev. de administracién piblica, No., 40,
ene.-ab. 1963, pp. 465-503; y ahora, en 34 articulos seleccionados de la
revista de Administracion piblica con ocasién de su centenario, seleccién,
Introduccién General y presentacién por Alejandro NIETO GARCIA, Al-
cald de Henares y Madrid: Instituto Nacional de la Administracién Pa-
blica, 1983, 1200 pags., pp. 550-589.
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cabe recordar que esta categorizacién ha estado histdricamente condics,.
nada, dentro del propio México, por las caracteristicas politicas del imeo.
mento histérico: asi, la ensefianza primaria, secundaria y normal, antes
y después de la Constitucién de 1917; los hidrocarburos antes y después
de 1940; la banca y el crédito, antes y después del 17 de noviembre de
1982; etc.

26.f) Requisito del acto legislativo—En sexto lugar, la determi-
nacién de que un cometido del Poder Pablico constituye un cometido
de servicio piblico, sélo puede efectuarse, respecto de la administracién
plblica mexicana, mediante un acto legislativo, ley federal®s) o ley es-
tadual o local46), segin los casos.

En efecto, el Estado democritico y social de derecho previsto por
la Constitucién federal adoptada en Querétaro en 1917 es, en definitiva
y a pesar de sus clausulas democriticas y sociales, un Estado liberal, donde
la calificacién de una actividad como cometido de servicio piblico, sustra-
yéndola de un acto legislativo, exigencia enfatizada por las adiciones y
modificaciones constitucionales de 1983(47). Claro que no es indispensable
que el texto legal, federal o estadual, diga expresamente que “tal activi-
dad constituye un cometido de servicio publico”. Asi ocurre con las leyes
que habilitan a una institucién publica para el otorgamiento de concesiones
de tales o cuales servicios, o respecto del uso y aprovechamiento de bienes
de dominio de la Federacion®8), Si una institucién ptblica, de nivel
federal o de nivel estadual, puede concesionar a particulares la explota-
cibn de un cometido, es porque esta actividad le pertenece como
cometido propio y configura un cometido de servicio pablico.

Como es obvio, y por aplicacién del “principio del paralelismo de
las formas” los mismos principios regulan el caso inverso: el de un co-
metido de servicio plblico que deviene cometido social o mercantil.

(45) Desde el 3 de febrero de 1983 asi la exige el art. 28, pirrafo 10° de la
Constitucién federal, que a la letra establece:
“La sujecién a regimenes de servicio pablico (...) sélo podri llevarse
a cabo mediante ley”.

(46) Ta exige, también desde el 9 de febrero de 1983, implicitamente, el art
115, frac. III, literal i) de la Constitucién:

“Los municipios tendrin a su cargo los siguientes servicios publicos:
(omissis)
i) Los demds que las Legislaturas locales determinen (...)".
(47) Cfr., supra, en nuestra notas (45) y (46) el nuevo tenor literal de

los articulos 28, pédrrafo 10° y, 115 frac. III, literal i) de la Constitu-
cibén,

(48) Asi lo prevé, sujetindose a las leyes, en casos de interés general y ten-
diendo a la utilizacién social de los bienes, evitando fenémenos de con-
centraciébn que contrarien el interés publico, el “art. 28, péarrafo 9° de la
Constitucién federal, desde 1983.
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27.g) Los caracteres wrrenunciables.—En séptimo lugar, siguiendo
casi puntualmente los requisitos de la doctrina y derecho compatados, el
derecho de la administracién puablica mexicana estatuye que serdn carac-
teristicas de la prestacién de los cometidos de servicio puablico, la continui-
dad, la uniformidad, la regularidad, la permanencia y la satisfaccién de
necesidades de cardcter colectivo, las cuales son irrenunciables porque la
prestacién de estos servicios es de interés publico(49).

28.h) Un control exorbitante—En octavo lugar, la concesién de
un cometido de servicio publico serd regida por vigilancia y reglamenta-
cién intensas por parte de la autoridad administrativa(30), las cuales
por su caracter exorbitante respecto del régimen de derecho privado con-
tractual, se complementan con una prolija normatividad piblicas» y por
una decisiva participaci6n del Jefe de Estado en materia de caducidad(s2)
y de plazos(53),

29.i) Tipos de titularidad.—En noveno lugar, la titularidad en la
prestacién de un cometido de servicio publico pzede ser muy variada: di-
recta, por medio de una dependencia centralizada, federal o estadual; in-
directa, por medio de una entidad paraestatal, federal o estadual; conce-
sionada, por medio de un particular concesionario(s¥), quien tendri que
respetar los principios que vienen de enunciarse.

: 30.j) El destinatario como wusuario: un régimen estatutario—FEn
décimo Iugar, el destinatario de un cometido de servicio piblico se en-
cuentra, ante el servicio y la institucién que ostenfe su titularidad (di-
recta, concesionada o indirecta) en zna posicién menos rigida que la de
los sibditos de los cometidos esenciales, posicién que la doctrina con-
viene en designar como de ‘‘usuario”. Se trata siempre de una posicién de
derecho publico, en la cual, por el hecho de la utilizacién del cometido
de servicio pulblico, el usuario se encuentra colocado en una situacion
objetiva, estatutaria, de la que derivan derecho y obligaciones empero para

(49) Ea este sentido, el art. 23, pdr. 1° de la Lev Oreédnica del Departamento
del Distrito Federal de 1984, idéntico a sus similares de 1970 y de 1978.
Se trata en verdad de las clisicas “leyes del servicio ptblico” (en sen-
tido lato) de la doctrina francesa, vélidas hoy “mutatis mutandis” para
todos los tipos de cometido.

(50) Asi, los arts. 24 a 26 de la Ley de 1984, precitada en la nota anterior.
(51) Ibidem, art. 27. 4

(52) Ibideb, art. 28.

(53) Ibideb, art. 29.

(54) Sobre la concesién, por todos, SAYAGUES-LASO, precitado supra, nota
(33), en su vol. II, pp. 12-85; adde, ACOSTA-ROMERO, Miguel, “Teoria
general de la concesién”, Caracas: Archuwo de derecho piblico y ciencias de
la administracisn, Universidad Central de Venezuela/Instituto de Derecho
Pablico, vol. 2, 1970-1971, pags. 245-260.
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ambas partes, al punto de que una postura doctrinal hoy supfefada llegb
a hablar de la configuracién de un contrato privado de adhesion.

; En derecho mexicano(®), las soluciones legislativas y doctrmales
no encuentran explicacion logica sino con el criterio estatutario. Asi, el
derecho de los particula;es a exigir l_as prestaciones previstas seria mcc;n-
cebible en la vieja tesis contrac.tuahst?., incapaz de __exphcar cémo los
sarticulares pueden exigir el funcionamiento del comghdo de servicio pa-
blico antes de la celebracién del contrato, pues el ‘usuario contratante
carece de todo derecho hasta el instante de perfecaor}a_mlento del con-
trato. Por lo demds, la fijacion unilateral de las condiciones de funcio-
namiento, organizadas y determjnadas en tod'os’ sus detalles, antes de con?-
cerse quién serd el asuacio, excluyen toda hipétesis contractual que feposa
necesariamente en el reciproco conocimiento de las partes. Complementa-
siamente, la posibilidad de modificar en todo momento la organizacion
del servicio, el tratamiento igualitario de todos los usuarios, eic., con-

firman la regla de principio.

il . i

LA CATEGORIA DE LOS COMETIDOS SOCIALES

31.A) La nocién mis reciente: un derecho propio del particular.—
Perfiladas de esta manera, en los apartados IV y V que vienen .le ex-
penerse, las nociones de los cometidos esenciales y de los corgxetl‘dos de
servicio ptblico, procede ahora ocuparnos brevemente de lfz mds 101;'@71. ¥y
aiin algo imprecisa categoria de los corngtzdo:’ del Poder Priblico, es decir,
los cometidos sociales de la administracion phiblica mexicana.

En esta hipbtesis, los patticulares acttian por dere’chc:\ propio, ha-
bilitados para su actuacién concurrente con el sector piblico, medxax'lte
actos administrativos de autorizacién, es decir, mediante actos en los \jue
esti excluido el intenso matiz de imperio f:ontemdo_ en los actos de
soberania, caracteristico de los cometidos eseuclflles;.gu siquicra estamos eari
un campo de accién de principio de la admunistracién publica, en el lcu‘
la presencia de los particulares esté severamente restringida y controlaca
mediante un acto de concesioén, caracteristico de los cometidos de servicio

piblico.
32.B) Enumeracién—Nos encontramos aqui ante una especie de

cometidos tipicos del Estado democratico y social de Derecho, .t’nedlante
los cuales la administracién pablica admite la necesidad de su accibn para:

iteri i las precitadas
Los criterios que siguen, encuentran su fundamento en las
7 disposiciones de Ja Ley Orginica del Departamente del Distrito Federal
de 1984, esp. art. 26, frac. I a V y, 28, tracs. I, III y VL
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impulsar ciertos niveles no-bésicos de la educacién publica; promover y
asegurar la salud pablica (arts. 49, parr. 3° y 73, frac. XVI constitucio-
nales) y la ecologia (arts. 27, par. 3°, 73 frac. XVI, base 4a.; y 115 frac.
V constitucionales); impulsar y controlar sistemas de asentamientos huma-
nos (att. 27, par. 39, 73 frac. XIX y 115 fracs. V y VI constitucionales),
urbanismo (ibidem) y vivienda (arts. 4%, pir. 49; 123, apartado A, frac.
XII, par. 19 y 20¢ y 123, apartado B, frac. XI, pir. 1°, literal f. constitu-
cionales), que sean més respetuosos de la plenitud en el desarrollo de
las potencialidades de la persona humana; en definitiva, estimular el fi-
nanciamiento, la organizacién, el funcionamiento y el control, de sistemas
cada vez mds integrales de seguridad social (arts. 123, apartado A, fracs.
XII y XXIX; 123, apartado B, frac. XI, constitucionales).

33.C) Naturaleza de la prestacion.—Complementariamente, el des-
tinatario de las prestaciones de los cometidos sociales tiene, en algunos as-
pectos, analogia con los usuarios de los cometidos de servicio puablico,
sunque presenta ciertas diferencias substanciales, derivadas del distinto ob-
jetivo de unos y otros cometidos.

En los cometidos de servicio piiblico, la prestacién que se ofrece
al wusuario es de caricter material y tiende a constituirse mediante la
realizacion de un servicio o el wuso de un medio técnico: suministro de
agua potable o de gas, transportacién aérea o por carretera, garanida local
de la seguridad péblica y organizacién del transito, recepcién de sonidos
o imigenes mediante la radio o la televisién, intercambio de conver-
saciones vi atelefénica. En los cometidos sociales, la prestacion es distinta
y variada. A veces se limita a la entrega de una suma de dinero (jubila-
cién, pensién, subsidio, asignacién familiar, primas de seguridad social)
o de cosas materiales (auxilios de ropa, comida, albergue, etc.); en
otros casos, consiste en el cuidado de su persona (asistencia médica y
farmacéutica para los derecho-habientes de un sistema de seguridad so-
cial, residencia para ancianos, etc.) o en el desarrollo de sus conoci-
mientos (niveles de ensefianza técnica, de bachillerato, universitaria, pe-
dagbgica, empresarial, es decir, los niveles de educacién especializada y
superior, no comprendidos en los niveles del cometido de servicio pé-
blico de educacién, preceptuado por el articulo 3° constitucional) (9.

34.D) El destinatario como beneficiadio—Esta diferencia en la
naturaleza de las prestaciones apareja un régimen juridico que tiende a

(56) la Ley de Salud de 7 feb. 1984 distingue tres niveles: un cometido de
servicio priblico de salud, prestado a la poblacién en general (S.S.A.);
un cometide social de salud, cuyos destinatarios son los derecho-habientes
de instituciones publicas de seguridad social (I.M.S.S., [S.S.S.T.E.,
ISSS.FEAM); y un cometido mercantil de salud, derivado de un con-
trato entre el cliente o paciente de la institucién y esta mismam. En los
tres casos, cabria hablar diferenciadamente de usuarios, beneficiarios y
clintes de los servicios de salud, pero la Ley unifica arbitrariamente la
terminologia, hablando indiscriminadamente de ‘‘usuarios” en todos los
casos (cfr. esp. arts, 34 a 49).
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ser divergente en muchos aspectos, respecto de los destinatdriSs del

cometido de servicio publico. Por ello, los destinatarios de los ;tq“vnegﬂb‘fﬁ“fiﬂfffd
a3 de

sociales bien merecen la demominacion de beneficiarios.
3 Oreta

35.E) Concepto.—Atendiendo a los rasgos generales que “acaban

de indicarse, llamamos cometidos sociales a aquellas tareas concretas en
funcion administrativa, asumidas directamente por el Poder Piblico o
previa autorizacidn y concurrentemente por los particulares, en un régimen
juridico mixto que entrelaza regimenes de los derechos piiblico, privado
y social, y cuyos destinatarios se encuentran en calidad de beneficiarios.

36.F) Régimen juridico—Ahora bien, examinando el conjunto
de los cometidos sociales, nos parecen perfilarse los caracteres funda-
mentales comunes de su régimen juridico.

37.a) Una finalidad eminentemente social—En primer lugar, la
finalidad de estos cometidos es eminentemente social, pues estin dirigidos
2 obtener en forma inmediata un mejoramiento en el nivel de vida de
los individuos, especialmente de aquéilos que, por encontrarse en condi-
ciones menos favorables, suelen definirse en derecho comparade como
“econémicamente débiles”.

38b) Un financiamiento especial—En segundo lugar, estos ser-
vicios no persiguen fines lucrativos y son generalmente deficitarios, todo
lo cual determina un régimen especial de financiamiento, puesto que
sélo pueden desenvolverse mediante el establecimiento especifico de im-
puestos, derechos, aportaciones de seguridad social o contribuciones es-
peciales.

Asi, el art. 2¢ del Cédigo Fiscal de la Federacién de 1981 es-
tablece:

“IL.—Aportaciones de seguridad social son las contribuciones es-
tablecidas en Ley, a cargo de personas que son sustituidas por el
Estado en el cumplimiento de obligaciones fijadas por Ia ley
en materia de seguridad social, o a las personas que se beneficien
en forma especial por servicios de seguridad social proporcionados
por el mismo Estado”.

De manera, reciben financiamiento .especifico, mediante con-
tribuciones votadas por el Congreso de la Uni6n, el Instituto del Fondo
Nacional de la Vivienda para los Trabajadores (INFONAVIT) y las
instituciones de seguridad social de los trabajadores del sector privado
(Instituto Mexicano del Seguro Social, o LM.S.S.), del sector piblico
(Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Es-
tado, o I.S.S.S.F.AM.).

39.c) Una obligacion prestacional ineludible—En tercer lugar,
el cumplimiento de estos servicios constituye en los tiempos actuales un
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cometido del Poder Pablico, en el mas rico sentido de nuestra fuente
germanica, la Aufgabe, es decit, de una responsabilidad u obligacién pres-
tacional ineludible del drgano o institucion administrativa competente,

40d) El acto de antorizacién—En cuarto lugar, y como apunti-
bamos en el inicio del presente apartado VI, la principal diferencia en
la forma de prestacién, que habilita un régimen juridico especifico para
los cometidos sociales respecto de los cometidos de servicio piblico,
tadica en que la actuacion de los particulares opera en este campo ejer-
ciendo un derecho propio, dentro de los limites que fijen las leyes,
pues no requieren para ello de un acto de concesién del Poder Péblico,
como se exige para los cometidos de servicio piiblico.

Importa insistir en esta diferencia fundamentalG"). Por un lado,
las actividades comprendidas en la esfera natural de la soberania (come-
vidos de servicio priblico) cuyo ejercicio por particulares deviene posible
sOlo gracias al acto de concesion®), el cual confiere al concesionatic
2lgo que no estaba comprendido en su libertad natural, un poder de ac-
cionar derivado del Estado, una esfera de actividades que por naturaleza
misma no serfan accesibles al individuo®9), a quien e/ Estado confiere
an verdadero nuevo derecho, del cual el particular no tenia ni siquiera
¢l germen(60), amplidndole de este modo su esfera juridica privada, me-
diante un derecho que no posefa anteriormente(6l), Por el otro /lado,
el caso que aqui nos ocupa, una situacién parecida, que es menester dis-
tinguir con precisién: los comeitdos sociales son una actividad que los
patticulates van a ejercer en su nombre y por su cuenta, pero una
actividad que por su naturaleza, podria ser ejercida en virtud Ade la
libertad natural; la autorizacion nos hace sino levantar un obsticule puesto
por un aregla de derecho(®?), sin gue este acto de autorizacion amplie la
esfera substancial de la accion individual y tenga por objeto conferir al
particular el ejercicio de una actividad propia de la esfera soberana del
Estado(63),

(57) Cfr. CORTINAZ-PELAEZ, Leén, “Desconcentracién, servicio péblico, espe-
cialidad institucional y subjetividad financiera: de la privatizacién de los
cometidos del Poder Piblico local en el caso de Boletrénico”, Jalsco:i Re-
vista de la Facultad de Derecho/Universidad de Guadalajara, 86 ff., en pren-
sa, 1986-87.

(58) Otto MAYER, Le droit administratif allemand, Paris: V. Giard et E. Brire,
LIV pu 155,

(59) Otto MAYER, ibidem, t. II, pp. 153-154.

(60) RANELLETTI, Teoria generale delle autorizzazioni e concessioni ammi-
nistrative, Turin, 1894, pp. 37-38.

(61) FLEINER, Fritz, Les principes généranx du droit administratif allemand,
Paris: Delagrave, trad. del alemédn por mi maestro de Paris Charles EISSEN-
MANN, 1933, 280 pp., p. 212.

(62) Otto MAYER, ibidem, t. II, pp. 153-154.
(63) ZANOBINI, Guido, I’esercizio privato delle funzioni e dei servizi pubblici,
Milin: Giuffré, 1935, pp. 421 y 422.
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— VII —
LA CATEGORIA DE LOS COMETIDOS PRIVADOS

41.—Recapitulacion introductoria—Por lo expuesto en l_qs tres
apartados anteriores tenemos, en grado decreciente de participacion  del
Poder Publico, cometidos que implican, respectivamente en sus tres
rimeros niveles, una actividad soberana y exclusiva del Poder Pablico
cometidos esenciales); una actividad soberana, pero que eventualmente
el Poder Pablico concesiona a los particulares, ensanchando l_a esfera na-
tural de accién de éstos mediante un nuev’od-erechO (cametu?o; de ser-
vicio piblico); y una actividad. del Poder Publico en la Fual 'este permite
Ja accién paralela de los particulares, por razones de interés general y
respecto de una esfera de accién que les es propia (cometidos sociales).
Respectivamente, los particulares han visto determinada su posicion ante
la Administracién, como destinatarios, que tienen el rango, sea de sib-
ditos, sea de usuarios, sea de beneficiarios.

42.A) Intervencionismo y libre concurrencia——Ahora bien, el
creciente intervencionismo del Poder Péblico —en las ramas agrope-
cuaria, industrial y mercantil de la economia— ha llevado a una impor-
tante actuacién en el campo de la actividad privada. De este modo, la
intervencién estatal respecto de la actividad privada individual, no se
limita a su regulacion mediante reglas(9), ni a su contralor’ y fiscaliza-
i6n administrativa(6®). Mucho mds, en régimen de economia mixta, el
sector ptblico desborda la esfera originaria de su accién y pasa a actuar
en las actividades propias de los sectores privado y social, comprendidas
en el principio de la libertad de trz_iba’]o.(“), en libre cpncurrenczla c(({)n
estos sectores y bajo ordenamientos juridicos predominantemente de de-
techo privado y de derecho social.

43B) El concepto—Ateniendo a estos rasgos generales, lama-
mos cometidos privados de la administracion a aquellas tareas concretas
en funcion administrativa, asumidas directa o indirectamente por ella,

-(—64) SAYAGUES-LASO, Enrique, Tratado de derecho administratvo, precitado
supra en nota (33), t. I, pp. 52-53.

(65) SALAGUES-LASO, Enrique, ibidem, pp. 53-55.

(66) Tradiiconalmente, los particulares en el ejercicio de un derecho mdl‘t{ld}gﬂ
protegido constitucionalmente, pueden dedicarse 'hbreme’n_te alila prg esién
industria, comercio o trabajo que les acomode, siendo licitos (art. 5° (ogsi
titucional), pero desde 1983 la Constitucién establece la rectorfa de
desarrollo nacional como responsabilidad del Estado, quien planeard, con-
ducir4d, ccordinard y orientard la actividad econémica nacional (art; 25,
par. 1° y 2° constitucional). Y, en verdad, esta misién de.l’ Poder Publico
ya se encontraba en el art. 131 pédr. 2° de la Constitucion desde. 1951,
asi como en la Ley sobre atribuciones del Poder Ejecutivo en materia eco-
némica, en texto de 1951 adicionado en 1959. Cfr. supra, notas (30), (31)
y texto.
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en libre compelencia con la iniciativa prwada, en régimen predominante
de derecho privado, que implica grados variables de control por el Poder
Piblico y cuyos destinatarios se encuentran en posicidn de clienses.

44.C) Enumeracion.—En los WGltimos lustros, tenemos ejemplos
de estos cometidos privados de la administracion piblica, en las miltiples
facetas recientes del intervencionismo mexicano en materia econdmica:
siderurgia, industria automovilistica y de carros de ferrocarril, hotelerfa,
ediciones econdmicas, cinematografia, teatros, textiles, inmobiliarias. sub-
sistencias populares, turismo(67), agricultura, pesca, agroindustria, explo-
tacién forestal, elaboracién de guanos y fertilizantes, etc.

45.D) Autonomia de la nocién.—Estas tareas tan variadas con-
figuran un importante sector de la actuacion cotidiana de la adminisira-
cion piblica en México, con caracteres propios que permiten distinguir-
las de los tres otros niveles de cometidos, por lo cual cabe estudiar
estos cometidos bajo el nombre de cometidos agropecuartos, industriales
y mercantiles del Poder Pdblico o, més clasicamente, cometidos privados
del Poder Piblico. Habiendo ya explicado la naturaleza genérica del con-
cepto de cometidos, con relacién a sus especies de las cuales la presente
es la cuarta y Gltima, se comprende que ésta no sea mencionada en Ios
manuales que engloban "a la francesa” todos los ‘“‘cometidos” bajo el
rubro tradicional y lato de los “servicios publicos”; idéntica omisi6n.
igualmente inaceptable, caracteriza a los manuales que margmna estas ac-
tividades del derecho administrativo, considerindolas con criteric t1or-
malista como de derecho privado, sin reparar en la gravitacién cierta-
mente organica pero inclusive de funcionamiento, que en ellas tienen
los principios, las institucions y el régimen mismo del auténcmo de-
recho de la administracién piblica.

46.E) Régimen juridico—Respecto de estos cometidos privados
del Poder Publico, proceden ciertos sefialamientos telativos a su ségimen
juridico: las modalidades de la actuacién administrativa (a), el acuetdo
de un acto legislativo (b), el principio de la aplicacion del derecho pu-
blico y sus matices (c), la subsistencia de las potestades administrativas

(67) Un ejemplo muy claro es el de la Compafifa Nacional de subsistencias
populares (CONASUPO), quien se disputa los clientes, con otros grandes
establecimientos comerciales, afamados por su excesiva publicidad. Lo mis-
mo puede decirse de los servicios turisticos, hoteleria especialmente, que
proporcionan entidades publicas, como el Turismo para los derecho-ha-
bientes del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabaja-
dores del Estado, o TURISSSTE, en relacién con las grandes corpora-
ciones transnacionales y las muy lucrativas empresas nacionales del ramo.
En este sentido, cfr. MARTINEZ-CALVILLO, Salvador (coordinador, en
equipo con ABREGO-SANTOS, Rosario; CARRILLO-LOPEZ; Alberto; y
SAMANO-MARTINEZ, Roberto), Teoriz general de los cometidos del Po-
der Piblico, ciudad de México: U.N.A.M./Divisién de Ciencias Juridicas
de la EN.EP. “Acatlin”, marzo 1986, 26 pigs., su pig. 24, en nota 2.
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tipicas (d) y los intensos controles y limitaciones que afectan a ciertas
actividades individuales (e).

a7.2) Un derecho individual: actuacion administrativa directa 0
indirecta—En primer lugar, los particulares tienen un derecho indivi-
dual, constitucionalmente protegido, para desarrollar estas actividades, pa-
ra las cuales no requieren el consentimiento del Poder Pablico, salvo
la exigencia legal eventual de licencia o permiso y, todo ello, sin per-
juicio de los requisitos de policia, sanidad, higiene, tributarios, etc.
Por encontrarnos en el marco de la libertad constitucional de trabajo,
la directa actuacién de la administraci6 pablican en estc campo requiere
acto legislativo, ley o decreto, federal o estadual, que la legitime para
ello, sin que su actuacién excluya la iniciativa privada frente a la cual
se encontrari en régimen de libre concurrencia. Naturalmente que, tes-
pecto de las empresas publicas integradas mayoritaria o minoritariamente
por el Poder Pablico, esta modalidad mercantil de }a admmlstraaqn po-
blica mexicana permite también su indirecta actuacién por la aplicacion
automatica de la legislacién mercantil y de la Ley General de Sociedades
Mercantiles, lo cual no deja de crear ciertas complicaciones y perple-
jidades en la prictica, de las cuales se ha hecho eco la doctrina(68),

48b) El reguisito del acto legislativo—En segundo lugar, como
no estamos ante actividades exclusivas de la soberania, ni ante actlvl_d,a-
des que exijan actos de concesién o de autorizacién para su prestacion
por los particulares, rige en principio en forma irrestricta la_libre con-
currencia. Para libitarla, o para excluirla, mediante Ia atribucién o mo-
nopolio de alguna de estas actividades a un organismo o empresa de la
administracién ptblica, se requiere el acuerdo de un acto legislativo(69)
que, para la esfera de las entidades federativas y a falta de texto ex-
preso, deberd ser una ley estadual(70).

49.c) El derecho piblico y sus matices—En tercer lugar', cstos
cometidos agropecuarios, industriales y mercantiles del Poder Publico sd-
miten mas facilmente la aplicacién de los derechos social y privado, sea
a texto expreso o por analogia(’, pero sin excluir las normas de de-
recho piblico que sigue siendo el derecho de principio. Por ejemplo,
todo lo relativo a la organizacién, competencia y contralor de las ins-
tituciones administrativas que realizan estos cometidos, se regula casi

exclusivamente por el derecho piblico, y en casos tipicaniente mer-

(68) Cfr. MADRID-HURTADO, Miguel de la, Estudios de derecho constitu-
cional, 2a. ed., Ciudad de México: Porria S.A., 1980, pp. 35-57, esp. 48-52.

(69) “De acuerdo con las leyes”, establece el art. 28, par. 6° infine, constitucio-
nal.

(70) Cfr. art. 115, frac. IIl y X de la Constitucion.
(71) SAYAGUES-LASO, Entique, Tratado.., precitado en nota 3y, L
pp. 384-388.
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cantiles en que es empieza disponiendo .que la actividad se regulari
por el derecho privado, comienzan al poco tiempo a surgir reglas es-
peciales que, poco a poco, van consagrando un régimen diferente que
progresivamente se acerca a los sistemas de derecho piblico(72). En rea-
lidad, es el derecho piblico el que permite, expresa o ticitamente, la
aplicacién de las reglas del derecho privado y social.

50.d)  Subsistencia del régimen administrativo—En cuarto lugar,
las potestades caracteristicas del derecho piblico aparecen en menor es-
cala que en los otros cometidos del Poder Piblico; pero no desaparecen
por completo y de este modo se reconoce a las dependencias o entidades
administrativas, el derecho de recurrir al ejercicio de la potestad expro-
piatoria, al beneficio de ciertos regimenes procesales y tributarios de
excepcién,  etc.

51.e) Las actividades indwiduales de interés p#blico—En quinto
lugar, como lo ha apuntado la doctrina mexicana(73), en el conjunto de
estas actividades, las hay que satisfacen intereses meramente individua-
les y otras que llenan necesidades colectivas mds intensas o que por
sus caracteristicas propias ponen en juego intereses mis trascendentales,
como en ciertos abastecimientos esenciales e impostergables (farmacia,
carne, leche, pescado, pan, elote, tortilla, frijol). Dada Ia importancia de
estas actividades individusles, ademéds de su intervencién directa me-
diante los organismos o empresas ptblicas competentes, el Estado las
somete a una regulacién y fiscalizacién mds intensas, determinando mi-
nuciosamente la forma cémo deberin ser ejercidas, preceptuando condi-
ciones técnicas, efectuando severos controles, imponiendo regimenes sis-
temiticos de aprobacién y atin de autorizacién, etc.

El régimen juridico especial de estas actividades justificard, quizas
con el tiempo, que se las examine separadamente, distinguiéndolas de los
cometidos privados corrientes de la administracién pablica. En este sentido,
se ha sugerido, atendiendo a los intereses colectivos generales que afec-
tan, que se las califique como actividades individuales de interés priblico.
Esta terminologia #si diferenciada, sin llegar a ciertas distinciones -loctri-
nales que podrian parecer excesivas(’¥), destaca la posicién de los parti-

(72) Asi, respecto del cometido de banca y crédito, las Leyes reglamentarias

del 31 de dic. 1982 y de 14 ene. 1985, y la Ley federal de las entidades
paraestatales de 1986,

(73) Cfr. con los colegas precitados en nota (67): MARTINEZ-CALVILLO,
Salvador (coordinador, en equipo con ABREGO SANTOS, Rosario; CA-
RRILLO LOPEZ, Alberto; v SAMANO MARTINEZ, Roberto), Teoria
general de los cometidos del Poder Piblico, quienes siguen aqui (p. 24
en nota 2) expresamente a SAYAGUES-LASO, Enrique, Tratado.., preci-
tado supra en nota (33), t. I, p. 86.

(74) Las que llevan a calificar dichas actividades como “‘servicios publicos

’ impropios”; Cfr. BIELSA, Rafael, Derecho administrativo (Legislacién ad-
ministrativa argentina), Buenos Aires: El Ateneo, 4 vols. 1947, en su vol.
I, pp. 153-156, esp. nota (62) de p. 154.
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culares que explotan estas actividades, la cual es algo dlvetszl de los (1:3
metidos puramente privados, pero sin que quepa en modo gufno eql
ararlas a la especie de los cometidos de servicio piiblico. En (;eqto, los
Particulares que actiia en este tipo de negocios, lo hacen en ¢l ejercicio
de un derecho constitucional de libertad individual, cualquiera que s;a
la severidad de las condiciones y limitaciones a que los someta la zi -
ministracion piblica. Por el contratio y como vimos extensamentf; en los
apartados V y VI, los particulares no mtefvu;nm por derecho PLOﬁlo en
la prestacién de cometidos gle.’serv1c10 publico sino_que, para ello, se
requiere conferirles una ampliacién de su esfera individual de accién, me-
diante un acto administrativo de concesion.

— VI —
RECAPITULACION DE CONCLUSIONES

1. La administracién piblica intervencionista fundamentada en
Ja Constitucién federal de 1917, sus adiciones y mod1f1ca:c10nes, coincide
en sus objetivos supremos con la cameralistica’?) del siglo XVIII: la
proteccién del interés publico, la lucha contra la pobreza y la bisqueda
del bienestar y cultura del pueblo (s#pra, Nos. 1-4).

2. La ejecuctén de las nuevas responsabilidades prestacionales
de la Administracién, lleva juridicamente a la definicién de los conceptos
de funcién del Poder Pablico, Poder del Estado, facultad del 6rgano
administrativo y cometidos del Poder Pablico (s#pra, Nos. 5-8).

3. Las cuatro funciones del Poder Piblico "(cons.t’ituyente, ;e-
gislativa, jurisdiccional y administrativa) cog’flguran la “funcién del ’Po‘. er
Piblico”, categoria abstracta y universal, vilida para todos los pallsle):;_ y
para todas las épocas. Por el contrario, los comfatxdos del Pczder Pablico
son una categoria concreta, particular a cada pais y a cada época, segin
el variable grado de intervencionismo del Estdo en la vida economica y
social (s#pra, No. 9), mediante acciones de su administracion.

4. Estas acciones o tareas concretas en funcion administrativa que,
en regimenes juridicos que van de la plena soberania hasta los regidos
por los derechos social y privado, brindan_prestaciones obligatorias a los
destinatarios de la actwacién piblica, reciben el nombre de cometidos
del Poder Piiblico.

; todos, GUERRERO-OROZCO, Lz teoria de la admjni.rtmgio’n pa-
(a2 bCIf;a’, P(Z(;lrlda% odse México: Harper & Row Latinoamgncana, Estudio preli-
minar” de Leén CORTINAS-PELAEZ, 1986, 420 pégs.

V.




( 5. Los cometidos del Poder Pablico son una categoria compren-
siva de la totalidad de las actividades administrativas, cuya geoeralidad
nos permite especificarlos en cuatro niveles, de grados decrecientes de
participacion del Poder Pablico en la vida social y econdmica de un pais.

6. En la inteligencia de que se trata de categorias histérica-
mente condicionadas, entre las cuales las variaciones del derecho positivo,
inclusive en un mismo pafs, permiten transiciones eventualmente casi
imperceptibles, de un nivel a otro, podemos establecer que son deter-
minants, entrelazadamente, los actos juridicos y el régimen normativo pre-
dominante en las velaciones entre la administracion y los destinatarios
de sus prestaciones.

! 7. En este sentido, tenemos un primer nivel, el de los come-
tidos esenciales, como defensa nacional o la banca de emisién, en el
cual, mediante actos de imperio, se excluye toda participacién de los par-
ticulares en la prestacién de la actividad administrativa, cumplida en
régimen estricto de derecho ptblico que considera a sus destinatarios en
calidad de sabditos (s#pra Nos. 10-15).

8. En un segundo nivel, el de los cometidos de servicio piblice,
como la educacién primaria y el agua potable, se permite la eventual
participacién de los particulares habilitados para su prestacién bajo un
acto de concesién, en régimen predominante de derecho publico que
requiere un previo acto legislativo y que coloca a sus destinatarios en
la calidad estatutaria de usuarios (s#pra, Nos. 17-30).

9. En un tercer nivel, el de los cometidos sociales, como la
educacién superior y la vivienda, la prestacion por los particulares se
efectia por derecho propio, en forma convergente con la de la ad-
ministracién que los autoriza, en régimen mixto crecientemente pene-
trado por los derechos social y privado y que coloca a sus destinatarios
en la calidad, de interés social, de beneficiarios (s#pra, Nos. 31 40).

10. En un cuarto y @ltimo nivel, el de los cometidos privados
del Poder Publico, como los industriales, agropecuarios y mercantiles
(siderurgia, pesca, turismo), el intervencionismo del Estado actia en libre
concurrencia con los particulares, en régimen predominante de derecho
privado y que coloca a sus destinatarios en la calidad de clientes (szpra,
Nos. 42-50).

11. La teorfa general de los cometidos del Poder Puablico, en-
tendidos como prestaciones obligatorias de la administracion respecto de
sus destinatarios, en todos sus niveles, viene teniendo una creciente acep-
taa'én, no solamente en el campo del derecho comparado, sino en el
reciente desarrollo doctrinal y legislativo mexicano (s#pra, No. 4 y su nota
16, y No. 16 y su nota 38).
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