Infraestructuras de
servicios publicos,
emergencia sanitaria

y sus crisis. Un enfoque
a partir de la dignidad
humana en México
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Resumen Abstract

El Derecho Administrativo no puede con- Administrative Law cannot be conceived
cebirse sin la nocion de servicios publi- without the notion of public services, a
cos, concepto indisolublemente vincula-  concept inextricably linked to the origin of
do al origen de esta materia. this matter.

En el presente trabajo se proponen algu- In this paper, some notes are proposed re-
nos apuntes con relacion al tema de los garding the issue of public services in the
servicios publicos en el contexto actual current context of the pandemic caused by

de la pandemia causada por el virus SARS- the SARS-COV2 virus (COVID-19) and its possi-

T Profesor de Posgrado en la Universidad Panamericana (up, Campus Ciudad de México), desde
2012; profesor invitado de la Universidad Panamericana (Campus Aguascalientes), de la Uni-
versidad Auténoma de Nuevo Ledn y de la Universidad Externado de Colombia. Email: cavilla-
nueva@up.edu.mx. Miembro del Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo (FIDA), de la
Asociaciéon Iberoamericana de Derecho de la Energia (ASIDE), del Instituto Internacional de De-
recho Administrativo (IIDA), de la Asociaciéon Iberoamericana de Estudios de Regulacion (ASIER),
del Centro Iberoamericano de Estudios de Derecho Publico y Tecnologia y asociado del Instituto
Nacional de Administraciéon Publica (INAP). Licenciado en Derecho (UNAM, 1997); posgraduado
en Derecho Mercantil (Escuela Libre de Derecho, 2000); especialista en Derecho Administra-
tivo (UP, 2008); diplomado en Strategic Management and Policy Analysis in the Electric Sec-
tor (University of California at Berkeley, 2005); Maestro en Derecho Empresarial Corporativo
(Colegio Superior de Ciencias Juridicas, 2006); en Ciencias Juridicas (Up, 2011) y en Derecho
Administrativo (UP, 2018); candidato a Doctor en Derecho (UP). Las opiniones expresadas no
representan la posicion de ninguna institucion publica o privada.



Revista Praxis de la Justicia Fiscal y Administrativa Numero 32, Ano 2022

cov2 (covip-19) y sus posibles efectos ble mediate and immediate effects on the
mediatos e inmediatos sobre la dignidad human dignity of users, from the perspec-
humana de los usuarios, desde la pers- tive of Mexican law.

pectiva del Derecho mexicano.
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l. INTRODUCCION

Estimo indispensable iniciar manifestando expresamente mi agradecimiento a las
autoridades del Departamento de Ciencias Juridicas de la Universidad Técnica Par
ticular de Loja, Ecuador y de la Asociacién Latinoamericana de Derecho Adminis-
trativo (ALDA), por su invitacion para participar en estas “Jornadas de Derecho Ad-
ministrativo Global: Una visién Latinoamericana. Homenaje al Dr. Agustin Gordillo”

Esta iniciativa hace evidente la globalidad de la comunidad iusadministrati-
vista latinoamericana, que comparte lenguaje, metodologia, instituciones y con-
ceptos, mas alla de las l6gicas diferencias locales y las diversas realidades que se
viven en cada uno de nuestros paises. La construccién de esa comunidad seria
inimaginable sin el aporte realizado por destacadas figuras que han moldeado e
incidido en la forma en que concebimos y operamos el Derecho Administrativo;
se trata de maestros en el mas amplio sentido del término que han aportado
doctrina, sistematicidad y han contribuido a la difusién de esta disciplina. Tal es el
caso del destacado jurista argentino a quien se rinde un merecido reconocimien-
to a su obra vy trayectoria.

En tal virtud, no queda sino reconocer la pertinencia del homenaje que con-
vocan las instituciones organizadoras de estas Jornadas y hacer publico agrade-
cimiento al Dr. Agustin Gordillo por su aporte tedérico y vocacion docente para la
construccion de un Derecho administrativo comun y compartido latinoamericano.
En este sentido, en las paginas siguientes se proponen algunos apuntes con rela-
cion al tema de los servicios publicos en el contexto actual de la pandemia y sus
posibles efectos inmediatos y mediatos sobre la dignidad humana de los usuarios,



desde la perspectiva del Derecho mexicano, que solo aspiran a generar dudas e
interés en un tema profundamente humano del Derecho Administrativo.

Il. PANORAMA TEORICO

El Derecho Administrativo no puede concebirse sin la nocién de servicios publi-
cos, concepto indisolublemente vinculado al origen de la disciplina en Francia y
exitosamente trasplantado a diversos paises herederos de esa tradicion juridicaZ.

Dado su origen jurisprudencial y utilizado en su pais de origen como criterio
para determinar la jurisdiccion aplicable a la actividad de la Administracion®, su
traslado a otras jurisdicciones no siempre reflejo esta circunstancia y es partir de
su desarrollo dogmatico, en el primer tercio del siglo XX, que asume una centrali-
dad en la definicion de la naciente disciplina del Derecho Administrativo, idea hoy
superada, pero que sirvié para dotar de titulo juridico y sustentar un modelo de
Estado que abandonaba las posiciones del liberalismo clasico?, para asumir un papel
activo e interventor en la economia y en la conformacién de la sociedad®. En este
sentido, la idea de servicios publicos esta indisolublemente vinculada a la evoluciéon
de los gobiernos nacionales durante el pasado siglo, la construccion del moderno
Estado-nacion y la ordenacion de la vida social como resultado de la revolucion
industrial y con ella el desarrollo tecnolégico®, conjugados con el fenédmeno de la
creciente urbanizacién de la sociedad’ y el surgimiento de necesidades cuya aten-
cion reclamaba la intervencién estatal®.

2 Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, La defensa del usuario y del administrado,
78. ed., México, UNAM-Porria-Fundacién de Derecho Administrativo, 2004, t. II, p. 161.
Rodriguez Rodriguez, Libardo, Derecho Administrativo Colombiano, México, Porrla-UNAM-IIJ,
2004, p. 483.

Moderne, Franck, “La idea de servicio publico en el Derecho Europeo’ en Cassagne, Juan Carlos,
Servicio publico y policia, Buenos Aires, El Derecho, 2006, pp. 9-10.

% Fernandez Ruiz, Jorge, Derecho Administrativo (Servicios publicos), México, Porrda-IlJ-UNAM,
1995, pp. 13-23.

4 Alli Aranguren, Juan-Cruz, Derecho Administrativo y globalizacion, Madrid, Thomson Aranza-
di-Civitas, 2004, pp. 36-38.

Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, y Lucero Espinosa, Manuel, Compendio de Derecho Ad-
ministrativo. Primer Curso, 3%. ed., México, Porrua, 1988, p. 10.

5 Roldan Xopa, José, Derecho Administrativo, México, Oxford University Press-ITAM, 2008, p. 372.

8 Delpiazzo, Carlos E., Derecho Administrativo Uruguayo, México, Porrda-IlJ-UNAM, 2005, p. 330.

7 Forsthoff, Ernst, Tratado de Derecho Administrativo, Madrid, Instituto de Estudios Politicos,
1958, p. 62.

8 Valls Hernandez, Sergio, y Matute Gonzélez, Carlos, Nuevo Derecho Administrativo, México,
Porrda, 2003, p. 351.
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En todo caso, es necesario advertir que pocos términos juridicos han tenido
tan amplia recepcioén en el vocabulario comun, de forma que su utilizacion no es
hoy exclusiva de los operadores juridicos, lo que si bien es muestra del éxito del
concepto, ha tenido, en opinién del suscrito, un efecto indeseado consistente en
la pérdida de su precision juridica, o que se ha manifestado en lo que diversos
autores califican como la crisis del concepto®. Estimo como evidente el hecho de
qgue hablar de servicios publicos siempre detona amplias y profundas discusiones,
y que generalmente giran en torno cuéles actividades deben someterse a este
régimen; quién debe prestarlo; a las falencias del servicio (calidad y precio; su ge-
neralizacion y la incorporacion de desarrollos tecnoldgicos, etc.) y su vinculacion
con las condiciones de vida y desarrollo de las personas (indefension del usuario).

De esta forma, al hablar de servicios publicos podemos identificar al menos
cuatro niveles discursivos: politico, econémico, social y juridico.

Desde la perspectiva politica, los servicios publicos tienen que ver con una
determinada postura ideoldgica respecto del papel y funciones del Estado, en
especifico del gobierno. Aguellos que estiman necesaria la intervencion guber-
namental para el desarrollo de un determinado proyecto de Naciéon, suelen ser
promotores de la creacion y extension de servicios publicos como manifestacion
de soberania e independencia, inclusive con exclusién de los particulares™. Por
el contrario, quienes no comparten tal ideologia son promotores de un uso mas
restringido del concepto, cuando no abiertamente contrarios a él, optando por
posiciones proclives a la subsidiariedad estatal™.

Desde el punto de vista econdémico, o que importa es el costo de la orga-
nizacion del servicio, su mantenimiento y expansion, asi como su financiamiento
y fuente de pago, los resultados financieros de la actividad y su viabilidad para
garantizar su continua prestacion con determinados niveles de calidad. A este
aspecto podemos vincular la discusion sobre su régimen de prestacion en mono-
polio o bajo esquemas competitivos; la fuente de pago (tasas, tarifas, ayudas) y su
suficiencia (equilibrio econdmico), entre otros.
9DelpiTo,Carlos E., Derecho Administrativo Uruguayo, op. cit., p. 330 y Valls Hernandez,

Sergio, y Matute Gonzalez, Carlos, ibidem, p. 353.
9 Serra Rojas, Andrés, Derecho Administrativo. Doctrina, legislacion y jurisprudencia, 14%. ed.,
Meéxico, Porrla, 1988, t. |, pp. 99-100.

" Nallar, Daniel M., El Estado reguladory el nuevo mercado del servicio publico. Analisis juridico sobre
la privatizacion, la regulacion y los entes regulatorios, Buenos Aires, Depalma, 1999, p. 12.
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La perspectiva social se refiere a la existencia de necesidades cuya atencion
es demandada por la sociedad, o al menos por un nimero relevantes de personas,
por virtud de estimarse que constituyen prestaciones indispensables para procu-
rar determinados niveles de seguridad, satisfaccion y como condicionantes del
libre desarrollo personal y comunitario.

Finalmente, la perspectiva juridica se refiere al tratamiento que desde el
Derecho se asigna a las actividades que se califican como servicios publicos, y su
idoneidad para constituirse en una categoria distinta y diferenciable de la activi-
dad gubernamental. Es decir, desde el Derecho no se pretende ni definir o elegir
el modelo de Estado, ni determinar los aspectos econdmicos de las actividades
gue se califican como servicios publicos, ni definir cuéles necesidades generales
deben ser sometidas al mismo, sino simplemente determinar el régimen juridico
que establezca un marco normativo para identificar los derechos y obligaciones
de los sujetos involucrados en estas actividades. No se trata de una tarea menor
y la construccion de un régimen general se ve dificultada por la diversidad de
actividades que se pretenden someter al mismo, pero se trata de un esfuerzo
fundamental si se pretende racionalizar juridicamente esta categoria lo que resulta
indispensable para hacerla funcional y operativa.

Es decir, desde la perspectiva juridica, que es la que importa para efectos
del presente trabajo, el régimen de los servicios publicos es ante todo el régi-
men juridico que regula una técnica de intervencion estatal que incide en la esfe-
ra econdémica de los particulares al fijar la forma y términos en que determinadas
actividades de indole prestacional deben ser desarrolladas para el cumplimiento
de especificos objetivos de politica publica y social en beneficio de sus destina-
tarios'.

En este sentido, desde la perspectiva iusadministrativista, los servicios pu-
blicos deben ser entendidos como una atribucion administrativa mas que no ago-
ta ni comprende la totalidad de la actividad de la administracién como forma de

12 Béjar Rivera, Luis José, “Una aproximacion a la teorfa de los servicios publicos’, en Santofimio
Gamboa, Jaime Orlando, y Béjar Rivera, Luis José, El servicio publico. Aproximaciones a su
estructura teorica, México, UBIJUS-UP, 2014, pp. 119-120.

3 Roldan Xopa, José, Derecho Administrativo, op. cit., p. 375.

4 Bandeira de Mello, Celso Antonio, Curso de Derecho Administrativo, México, Porrda-UNAM-IIJ,
2006, pp. 597-598.
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intervencion en la esfera juridica de los particulares’™, sino que debe ubicarse en
el contexto de un catalogo mas amplio que comprende las atribuciones de policia
administrativa o limitacién; de fomento; la econdmico industrial’® y mas reciente-
mente, la normativa o de regulaciéon’.

Cada una de dichas atribuciones o potestades no son excluyentes unas de
otras, sino que operan en un contexto de permanente interaccion de forma que
permitan desplegar todo el potencial de la Administracion Publica, en beneficio
de los administrados, en el caso especifico, de los usuarios. En este sentido,
es menester considerar que una actividad determinada puede ser sometida a
régimen de servicio publico, al mismo tiempo, ejercer sobre ella atribuciones de
policia para la vigilancia y control del gestor del servicio (en los casos en que ti-
tularidad y gestion se separan'®, o regulaciéon econémica o social en los casos en
gue existe competencia; otorgar ayudas o subsidios a los usuarios'®, o inclusive a
los prestadores?® como manifestacion de la atribucién de fomento y en el extre-
mo, hacer coincidir la titularidad y la gestién en un ente publico, materializando
asi la atribucion econédmico industrial de la Administracion.

Y si la complejidad anterior no fuera suficiente, los servicios publicos no se
agotan en el ambito estrictamente administrativo, sino que involucran al Gobierno
en su conjunto, para la procura y defensa del interés general como fin ultimo de
la actividad estatal. Es decir, el Poder Legislativo interviene al crear mediante una
ley en sentido material y formal el servicio publico en la que, ademas, determina el

'® Sarmiento Garcia, Jorge H., “Nocién y elementos del servicio publico’ en Gonzalez de Aguirre,
Martha (coord.), Los servicios publicos. Régimen juridico actual, Buenos Aires, IEDA-Depalma,
1994, p.3.

¢ Blanquer, David, Introduccion al Derecho Administrativo, Valencia, Tirant lo Blanch, 1988,
pp. 90-91.

Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, y Lucero Espinosa, Manuel, Compendio de Derecho Admi-
nistrativo. Primer Curso, op. cit., p. 37.

7 Hartmut, Maurer, Derecho Administrativo Aleman, México, UNAM-IIJ, 2012, p. 9.

'8 Camacho Cepeda, Gladys, “La actividad administrativa de servicio publico’ en Pantoja Bauz3,
Rolando (coord.), Derecho Administrativo Chileno, México, Porrla-UNAM-IIJ, 2007, p. 462.

9 Escola, Héctor Jorge, El interés publico como fundamento del Derecho Administrativo, Buenos
Aires, Depalma. 1989, pp. 126-127.

20 Moderne, Franck, “La idea de servicio publico en el Derecho Europeo’, en Cassagne, Juan
Carlos, Servicio publico y policia, Buenos Aires, El Derecho, 2006, p. 24.
Sorace, Domenico, Estado y servicios publicos. La perspectiva europea, Lima, Palestra, 2006,
p. 42.



régimen juridico especifico para esa actividad?'. Por su parte, el Poder Judicial in-
terviene al hacer efectivos los derechos y obligaciones de las partes involucradas,
haciendo valida la garantia de tutela jurisdiccional efectiva #. Inclusive, conforme a
la tendencia y el modelo de organizacion mas reciente, puede involucrar érganos
reguladores dotados de cierta autonomia en virtud de la cual pueden o no formar
parte de la Administracién Publica®. En este sentido, sin perjuicio de su identifica-
cion con una atribucion propia de la Administracion Publica, el régimen juridico de
los servicios publicos es un tema transversal que se relaciona con la actividad del
gobierno en su conjunto.

Sin embargo, su funcionalidad depende de su correcta caracterizacion juridi-
ca, de manera que cada una de las atribuciones mencionadas, incluida la relativa a
servicios publicos, resulten distinguibles y diferenciables entre si, de manera que
exista una previsibilidad y razonabilidad de lo que juridicamente es dable esperar
de su calificacion como tales.

Conforme a lo anterior, es fundamental senalar que, al menos desde la
perspectiva mexicana, no toda actividad que se presta al publico por una orga-
nizacion publica constituye un servicio publico; que no todas las necesidades de
la poblacion requieren gestionarse como servicio publico, ya que pueden serlo
también mediante otras atribuciones administrativas (policia y regulacién) y que
no todos los servicios publicos previstos en el orden juridico positivo se ajustan o
corresponde al marco constitucional y teérico de la instituciéon, precisamente por

21 Amoedo Souto, Carlos, “Modalidades de actuaciéon administrativa y su incidencia en el sistema
de derechos vy libertades’ en Rodriguez-Arana Munoz, Jaime, Derecho Administrativo Espaniol,
Meéxico, Porrda-UNAM-IIJ, 2005, p. 236.

Rodriguez Rodriguez, Libardo, Derecho Administrativo Colombiano, México, Porrlia-UNAM-IIJ,
2004, pp. 492-493.

Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, y Lucero Espinosa, Manuel, Compendio de Derecho Admi-
nistrativo. Primer Curso, 32. ed., México, Porria, 1988, p. 356.

22 Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, La defensa del usuario y del administra-
do, 7%. ed., México, UNAM-Porrla-Fundacion de Derecho Administrativo, 2004, t. I, pp.177-178.

2 Hernandez-Mendible, Victor Rafael, y Orjuela Cérdoba, Sandra Patricia, Energia eléctrica. Re-
gulacion de fuentes convencionales, renovables y sostenibles, Caracas, Universidad Monteé-
vila-Editorial Juridica Venezolana, 2016, p. 26.

Sorace, Domenico, Estado y servicios publicos. La perspectiva europea, Lima, Palestra, 2006,
p. B0.

Valls Hernandez, Sergio, y Matute Gonzalez, Carlos, Nuevo Derecho Administrativo, México,
Porrda, 2003, p. 406.
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la insuficiente comprension de las caracteristicas inherentes al régimen juridico
genérico de la institucion y del uso del vocablo desde perspectivas no juridicas o
con intencionalidades distintas a la satisfaccion de necesidades de caracter gene-
ral mediante actividades eminentemente técnicas de caracter prestacional.

lIl. CONTEXTO LEGAL DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

En México, la teoria general de los servicios publicos no parece estar de moda,;
siendo un tema de larga data en el Derecho Administrativo mexicano, dada su
temprana recepciéon en la naciente doctrina nacional durante la primera mitad del
siglo xx?*, y que se incluye en practicamente todos los manuales de la materia,
contadas son las obras que dan cuenta de su profunda transformacion desde los
anos 90 del siglo pasado a la fecha y apenas existen obras monograficas que lo
aborden?®. En cuanto a su tratamiento jurisprudencial, se debe reconocer que éste
ha sido escaso, disperso en el tiempo y profundamente influido por la ideologia
Imperante en su momento, predominando su consideracion como prerrogativa
interventora de la Administracion sobre su aspecto garantista respecto de la satis-
faccion de necesidades generales.

Dado que no se trata de desarrollar la historia de la recepcion en México de
esta institucion, baste senalar el estado actual del tema en el Derecho positivo.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) contiene
apenas algunas disposiciones especificas sobre el tema. Se debe destacar, en
primer lugar, el Articulo 28 cuyos parrafos, décimo primero y décimo segundo, se
reproducen por su importancia:

El Estado, sujetandose a las leyes, podra en casos de interés general, con-
cesionar la prestacion de servicios publicos o la explotacién, uso y aprove-
chamiento de bienes de dominio de la Federacion, salvo las excepciones
que las mismas prevengan. Las leyes fijaran las modalidades y condiciones
que aseguren la eficacia de la prestacién de los servicios vy la utilizacién
social de los bienes, y evitaran fendbmenos de concentraciéon que contrarien
el interés publico.

% Fraga, Gabino, Derecho Administrativo, 45%. ed., México, Porrua, 20086, p. 22.
25 Como excepcién podemos destacar los manuales ya citados de Valls y Matute, de Roldan Xopa
y la monografia de Béjar Rivera, que se incluyen en el apartado de referencias.
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La sujecion a regimenes de servicio publico se apegara a lo dispuesto por
la Constitucion y sélo podra llevarse a cabo mediante ley.

Como se aprecia, en dicha disposicion se encuentra el fundamento para
gue los particulares intervengan en la prestacion de servicios publicos, sujeto
a que exista un interés general en que sean concesionados; se considera un
régimen que debe establecerse en ley y que debera asegurar la eficacia de su
prestacion. Tal es la caracterizacion del régimen general que la CPEUM estable-
ce para los servicios publicos y que, dada su jerarquia, deberia ser atendida en
el desarrollo de la legislacion de cualquier servicio publico en especifico. Como
Se aprecia, es una caracterizacion muy limitada ya que no menciona los bene-
ficiarios de las actividades ni considera los principios generalmente aceptados
como rectores de los servicios publicos?®.

Por otra parte, es importante recordar el caracter de republica federal adop-
tado por México para su organizacion politica, que evidentemente se proyecta en
la distribucién de los servicios publicos entre los diferentes niveles de gobierno.
Asi, el Articulo 124 de la CPEUM dispone que las facultades que no estan expresa-
mente concedidas por la Constitucion a los funcionarios federales, se entienden
reservadas a los Estados o0 a la Ciudad de México, en el ambito de sus respectivas
competencias, de manera que para comprender la distribucion de los servicios
publicos, es necesario atender al Articulo 73 de la Carta Magna, que establece
las facultades reservadas al Congreso Federal, desarrollando el catdlogo de ma-
terias y temas en los que tiene potestad para legislar, siendo éste el ambito que
se puede considerar como propio del Gobierno Federal, con la salvedad que mas
adelante se indica.

Por otro lado, la Constitucién también hace referencia expresa a los Munici-
pios en relacion con este tema, al disponer en su Articulo 115, fracciones I, [l y 1V,

6 Originalmente desarrollados por el jurista francés Rolland, se referian a los de continuidad, igual-
dad y mutabilidad (Maurin, André, Derecho Administrativo Francés, México, Porrda-UNAM-IIJ,
2004, pp. 113-115), posteriormente han evolucionado para considerar generalidad, regularidad,
uniformidad y continuidad (Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, y Lucero Espinosa, Manuel,
Compendio de Derecho Administrativo. Primer Curso, op, cit., p. 358), y méas recientemente ya
en un contexto de servicios publicos en régimen de competencia, se han sugerido principios adi-
cionales como los de subsidiariedad, eficiencia y de solidaridad (Cassagne, Juan Carlos, “Evolu-
cion de los principios aplicables a los servicios publicos y problemas actuales tras los procesos de
privatizacion’ Revista de Administracion Publica, Madrid, nimero 157, enero-abril 2002, Centro
de Estudios Constitucionales, p. 490).
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gue los ayuntamientos de los municipios, conforme a las leyes en materia muni-
cipal que emitan las legislaturas estatales, estan facultados para aprobar bandos
de policia y gobierno, reglamentos, circulares y disposiciones administrativas de
observancia general en sus jurisdicciones, que organicen, entre otros asuntos, los
servicios publicos de su competencia y que su hacienda (patrimonio) se integra,
entre otros conceptos, con los ingresos derivados de la prestacion de los servi-
cios publicos a su cargo; se reconoce la posibilidad de que los municipios, previo
acuerdo de sus ayuntamientos, se asocien para la mas eficaz prestacion de los
servicios publicos a su cargo, aunque tratandose de municipios de dos Estados,
requieren la autorizacion de sus respectivas legislaturas, o bien que éstos sean
asumidos por el gobierno estatal en términos de las leyes locales, previa solicitud
del ayuntamiento cuando el municipio esté imposibilitado para ejercerlo.

Ademas, este mismo Articulo indica que los municipios tienen a su cargo las
funciones y los servicios publicos, sin distinguir entre ellos, siguientes: a) agua po-
table, drenaje, alcantarillado, tratamiento y disposicién de sus aguas residuales; b)
alumbrado publico; ¢) limpia, recoleccion, traslado, tratamiento y disposicion final de
residuos; d) mercados y centrales de abasto; e) panteones; f) rastro; g) calles, par
qgues vy jardines y su equipamiento; h) seguridad publica, en los términos del Articulo
21 de la Constitucion, policia preventiva municipal y transito; e i) los demas que las
Legislaturas locales determinen segun las condiciones territoriales y socio-econo-
micas de los Municipios, asi como su capacidad administrativa y financiera, y que
sin perjuicio de su competencia constitucional, deben observar las leyes federales y
estatales en la prestacion de estos servicios.

Para cerrar este recuento del marco constitucional, cabe destacar que la
CPEUM califica como servicios publicos de forma expresa a diversas actividades,
entre las que se incluyen la educacion (Articulo 3o., fraccion VIII); las telecomu-
nicaciones vy la radiodifusion (Articulo 60., inciso B, fracciones Il y Ill), a las que
califica como servicios publicos de interés general (como si algun servicio publico
no tuviera esa calidad insita en su naturaleza), y las actividades de transmision y
de distribuciéon de energia eléctrica (Articulos 25, 27 y 28).

La legislacion federal vigente reconoce como servicios publicos las siguien-
tes actividades, ya sea como desarrollo de su calificacion constitucional como
tales o por determinacion estrictamente legislativa: i) Aeropuertos; ii) Transporte
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aéreo nacional regular; iii) Remolgue maniobra en puerto; iv) Transporte ferroviario;
v) Pilotaje o practicaje; vi) Correos; vii) Telecomunicaciones; viii) Radiodifusion; ix)
Salud; x) Seguro Social; xi) Educacion; xii) Transmision y distribucion de energia
eléctrica; xiii) Sistemas de negociacion bursatiles sobre titulos inscritos en el Re-
gistro Nacional de Valores o listados en el Sistema Internacional de Cotizaciones;
Xiv) Servicio centralizado de depdsito, guarda, administracion, compensacion, li-
quidacioén y transferencia de valores; xv) Servicio de contraparte central de valores
y xvi) la Base de Datos Nacional del Sistema de Ahorro para el Retiro.

Cabe hacer ahora un par de prevenciones respecto de algunos de los ser
vicios publicos antes mencionados. En primer lugar, en el caso de los servicios
de salud y de educacién no estan reservados en exclusiva a la Federacion, sino
gue se prestan en un régimen de coordinacién con los Estados y Municipios?’. En
segundo lugar, Unicamente subsiste una reserva estatal respecto de los servicios
publicos de transmision y de distribucidon de electricidad ya que la CPEUM los con-
sidera una actividad estratégica?®, de manera que en las demas actividades de esa

27 Ambos servicios se prestan tanto por instituciones publicas como privadas conforme al régi-
men previsto en las leyes generales aprobadas por el Congreso Federal, de las que derivan las
diversas legislaciones locales. El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN), en
tesis aislada del Pleno bajo el rubro “LEYES GENERALES. INTERPRETACION DEL ARTICULO
133 CONSTITUCIONAL, las ha caracterizado en los siguientes términos: “... que son aquellas
qgue pueden incidir validamente en todos los 6rdenes juridicos parciales que integran al Esta-
do Mexicano. Es decir, las leyes generales corresponden a aquellas respecto a las cuales el
Constituyente o el Poder Revisor de la Constituciéon ha renunciado expresamente a su potestad
distribuidora de atribuciones entre las entidades politicas que integran el Estado Mexicano,
lo cual se traduce en una excepcion al principio establecido por el Articulo 124 constitucional.
Ademas, estas leyes no son emitidas motu proprio por el Congreso de la Unién, sino que tie-
nen su origen en cldusulas constitucionales que obligan a éste a dictarlas, de tal manera que
una vez promulgadas y publicadas, deberan ser aplicadas por las autoridades federales, locales,
del Distrito Federal y municipales” Tesis P VII/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XXV, abril de 2007 p. 5.

2 Entendidas como el conjunto de facultades y actividades econdmicas que el Estado mexicano
se reserva para si, y para ejercerlas y realizarlas a través de organismos publicos descentra-
lizados y unidades de la Administracion Publica, por razones de seguridad nacional, interés
general o beneficio social basico para el desarrollo nacional (Muhoz Fraga, Rafael, Derecho
Econémico, 3%. ed., México, Porria-Facultad de Derecho-UNAM, 2018, p. 175). El Articulo 28 de
la CPEUM prevé una relacién de actividades que se califican como estratégicas, aunque también
abre la posibilidad a que el Congreso Federal, mediante ley, determine otras adicionales. En el
caso particular de los servicios publicos de transmision y de distribucion de energia eléctrica,
no obstante, su caracter estratégico y su naturaleza de servicios publicos, la propia CPEUM vy la
legislacion sectorial prevén la posibilidad de que los particulares intervengan en su prestacion
mediante contratos y no concesiones (Villanueva Martinez, Carlos A., “La nueva regulacion del
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industria concurren la participacion publica y privada en su gestion y prestacion, e
inclusive en algunas de ellas, se le sujeta a una regulacion para la competencia®.

IV. LA EMERGENCIA SANITARIA, SUS CRISIS
Y LOS SERVICIOS PUBLICOS

Como el resto del mundo, México se ha visto profundamente afectado por la
pandemia causada por el virus SARS-COV2, para cuya atencion y manejo ha debido
adoptar diversas determinaciones administrativas. Evidentemente, la apariciéon
de un nuevo padecimiento altamente contagioso para el que no existe vacuna o
tratamiento supone una emergencia sanitaria que requiere de medidas excep-
cionales, de manera que esto ha implicado una crisis para los servicios publicos
de salud que ofrece el Estado y los particulares, afectando su regularidad como
la consecuencia mas inmediata y evidente. Sin embargo, el confinamiento so-
cial que se ha impuesto como medida para prevenir o limitar la transmision de
la enfermedad ha impuesto una severa limitacién a la regularidad de la actividad
econdmica, que ha afectado la continuidad de la dinéamica social, lo que supone
una afectacion para el desarrollo de actividades indispensables para que las per
sonas puedan permanecer en casa con un nivel minimo de confort y normalidad,
lo que involucra, a su vez, otros servicios publicos, al tiempo que abre la posibi-
lidad a restricciones en la capacidad de retribuir a los prestadores que proveen
dichos servicios, poniendo en riesgo la continuidad de su prestacion.

Previo a la descripcion del caso que nos ocupa, se considera pertinente for-
mular una acotacion preliminar. En el contexto de la crisis y las medidas adoptadas
por los gobiernos nacionales, se ha suscitado una discusion amplia en |lberoamé-
rica sobre la pertinencia de establecer o determinar estados de excepciéon vy la

sector eléctrico en México. Una visién panordmica de su marco juridico) en Hernandez-Men-
dible, Victor Rafael, y Moreno Castillo, Luis Ferney (coord.), Derecho de la energia en América
Latina, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2017 t. Il, pp. 121-122), configurando asi
una excepcion al régimen general ya descrito, aunque en la actualidad estén a cargo del Estado
a través de la figura de empresas productivas del Estado (subsidiarias de la empresa energética
Comision Federal de Electricidad que comparte esa misma naturaleza juridica), una para cada
actividad de las mencionadas, subsistiendo como monopolio estatal.

29 Cabe senalar que el Estado presta servicios publicos de forma concurrente con los particulares
destacadamente en salud, educacioén, aeropuertos, radiodifusion y mas recientemente en tele-
comunicaciones e Internet, a través de una empresa productiva del Estado, también subsidiaria
de la Comision Federal de Electricidad, denominada CFE Telecomunicaciones e Internet para
todos, creada por acuerdo publicado en el DOF el 2 de agosto de 2019.
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juridicidad de las medidas de emergencia como mecanismo juridico para enfrentar
la pandemia. Para el caso de México, esto no ha sido necesario porque el marco
juridico administrativo para la gestion de emergencias es bastante completo y
contiene previsiones suficientes para conducir la actuacion administrativa®. Lo an-
terior no supone un juicio sobre la gestion de las autoridades mexicanas en el caso
particular, ya que tener la herramienta no supone necesariamente saber utilizarla.

Nuevamente, presentar el panorama completo de las medidas adoptadas
por el Gobierno Federal mexicano (y mas aun, los estatales) o la evaluacién de su
legalidad y pertinencia excederia los limites del presente trabajo, por lo que se pre-
sentara un esbozo de las determinaciones que involucran la prestacion de servi-
cios publicos federales, aunque es adecuado advertir desde ahora que en ellas no
se incluye ninguna mencién expresa al tema de servicios publicos, a pesar de que
se consideran diversas actividades que estan sometidas a este régimen juridico.

Asi, en un breve recuento de las medidas administrativas adoptadas por las
autoridades federales, se debe mencionar, en primer lugar, el “Acuerdo por el que se
establecen las medidas preventivas que se deberdn implementar para la mitigacion
y control de los riesgos para la salud que implica la enfermedad por el virus SARS-
COV2 (coviD-19)"3T, emitido por la Secretaria de Salud (sancionado por Decreto pre-
sidencial publicado en esa misma fecha), cuyo objeto fue establecer las medidas
preventivas que debian implementarse para mitigar y controlar los riesgos para la
salud que implica la enfermedad de mérito, cuya instrumentaciéon tenia caracter
obligatorio para las autoridades civiles, militares y los particulares, asi como para
las dependencias y entidades de los tres érdenes de gobierno. Se consideraron
como medidas preventivas a las intervenciones comunitarias definidas en lo que
se denomind “Jornada Nacional de Sana Distancia” con el objetivo de establecer
el distanciamiento social para la mitigacion de la transmision poblacional del virus,
disminuyendo el niumero de contagios y la propagacién de la enfermedad, permi-
tiendo que la carga de enfermedad esperada no se concentrara en unidades de
tiempo reducidas, garantizando el acceso a la atencion médica hospitalaria para
los casos graves.

30 Béjar Rivera, Luis José, y Villanueva Martinez, Carlos A., “México y el manejo de las emergen-
cias’ en Villacreces Valle, Jaime (coord.), Derecho Administrativo para las emergencias, Quito,
Corporacién de Estudios y Publicaciones, 2020, pp. 113-147.

3! Publicado en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) el 24 de marzo de 2020.
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Entre las medidas preventivas que establece dicho Acuerdo, destaca la sus-
pension temporal de actividades escolares en particular y, en términos generales,
las de los sectores publico, social y privado, aunque se introduce el concepto de
funciones esenciales en el sector publico, cuya continuidad deberia garantizarse,
mientras que para el sector privado se determind la continuidad de labores en em-
presas, negocios, establecimientos mercantiles y todos aquellos necesarios para
hacer frente a la emergencia, senalando de forma enunciativa, entre otros, hos-
pitales, clinicas, laboratorios, servicios médicos, financieros, telecomunicaciones
y medios de informacion, servicios de transporte y distribucion de gas, siempre
y cuando no correspondieran a espacios cerrados con aglomeraciones. Evidente-
mente, sin utilizar el término servicios publicos, diversas actividades consideradas
esenciales corresponden a esta categoria juridica, como son los relativos a salud,
educacion, financieros, telecomunicaciones, radiodifusion y transporte, aunque
omite otros.

Posteriormente, mediante el “Decreto por el que se declaran acciones ex-
traordinarias en las regiones afectadas de todo el territorio nacional en materia de
salubridad general para combatir la enfermedad grave de atencion prioritaria ge-
nerada por el virus SARS-COV2 (COVID-19)" emitido por la Secretaria de Salud®, esta
dependencia se atribuyé la facultad de implementar de manera inmediata, como
una accion extraordinaria®, la utilizacion como elementos auxiliares de todos los
recursos meédicos y de asistencia social de los sectores publico, social y privado
en regiones afectadas y colindantes, disposicién que tiene que ver, nuevamente,
con el servicio publico de salud aunque puede interpretarse también que afecta
no solo a la infraestructura asociada al servicio, sino incluso al personal.

Posteriormente, el Consejo de Salubridad General emitié el “Acuerdo por el
qgue se declara como emergencia sanitaria por causa de fuerza mayor, a la epide-
mia de enfermedad general por el virus SARS-COV2 (COvID-19)"34, en el que ademas

32 Publicado en el DOF el 27 de marzo de 2020.

3 Se asume que la autoridad emisora estéa recurriendo a la figura denominada Accion Extraordi-
naria en materia de Salubridad, prevista en la Ley General de Salud, que la faculta en caso de
epidemia grave para dictar de forma inmediata las medidas indispensables para prevenir y com-
batir los danos a la salud, que deben posteriormente ser sancionadas por el Ejecutivo Federal
(Béjar y Villanueva, op. cit., pp. 126-127), condicion esta ultima que no se cumplio.

34 Publicado en el DOF el 30 de marzo de 2020.
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de asignar esta categorizacioén juridica®® a la emergencia, faculta a la Secretaria de
Salud para determinar todas las acciones necesarias para su atencion.

En cumplimiento del anterior, la Secretaria de Salud expidié el “Acuerdo por
el que se establecen acciones extraordinarias para atender la emergencia sanitaria
generada por el virus SARS-COV2 3¢ en el cual se ordend la suspension inmediata, a
partir del 30 de marzo®” de las actividades no esenciales y exhortd a la poblacién a
cumplir resguardo domiciliario, entendido como la limitacién voluntaria de la movi-
lidad el mayor tiempo posible. Para efectos del presente trabajo, resulta relevante
mencionar que, entre las actividades que se consideraron esenciales, se incluyen
entre otras, las siguientes: 1) las directamente necesarias para atender la emer-
gencia sanitaria; ii) las de sectores fundamentales de la economia (financieros,
distribucion y venta de energéticos, generacion (sic) y distribucion de agua pota-
ble, mercados de alimentos, transporte de pasajeros y de carga, telecomunicacio-
nes y medios de informacion, servicios funerarios y de inhumacion, aeropuertos,
puertos vy ferrocarriles), y iii) las necesarias para la conservacién, mantenimiento
y reparacion de la infraestructura critica que asegure la produccion y distribucion

% |lama la atencién el término, ya que no se refiere a la contingencia como “epidemia grave”
conforme senala la Ley General de Salud ni tampoco como “contingencia sanitaria” que es el
término usado por la Ley Federal de Trabajo, y que de ser decretada permitiria suspender la rela-
ciones laborales sin responsabilidad para los patrones mediante el pago de una indemnizacién
minima, en virtud de lo cual los patrones se han visto obligados a continuar pagando salarios (a
pesar de la suspension de actividades) o afrontar las consecuencias econdmicas de un despido
injustificado. Por otra parte, el calificativo de “fuerza mayor” resulta también de gran significa-
cion, ya que si bien legalmente no se le distingue del “caso fortuito’ jurisprudencialmente se ha
tendido a identificar el primero con hechos del hombre y el segundo con eventos de la natura-
leza, aunque coinciden en que constituyen excluyentes de responsabilidad y del cumplimiento
de los contratos cuando no existe culpa o negligencia de la parte que la invoca y el evento sea
imprevisible y general, incluyendo los actos de autoridad como el que nos ocupa. Al respecto
pueden verse las tesis aisladas siguientes: Tesis sin nUmero, Semanario Judicial de la Fede-
racion, Quinta Epoca, t. CXIX, p. 2074, con el rubro: “FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO";
Tesis sin nimero, Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, t. LXVIII, p. 704, con el
rubro “FUERZA MAYOR"; Tesis sin numero, Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epo-
ca, t. XLIX, p. 1593, con el rubro “FUERZA MAYOR, QUE DEBE ENTENDERSE PORTAL"; Tesis
sin numero, Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, vol. 121-126, Séptima Parte,
p. 81, con el rubro “CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR. ELEMENTOS" yTesis I1.10.C.158 C,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. VII, enero de 1998, p. 1069,
cuyo rubro dice “CASO FORTUITO O FUERZA MAYOR. CUANDO EL ACTO O HECHO EN QUE
SE SUSTENTA ES UN ACTO DE AUTORIDAD"

%6 Publicado en el DOF el 31 de marzo de 2020.

37 Qriginalmente prevista hasta el 30 de abril, fue posteriormente ampliada hasta el 30 de mayo
por Acuerdo de las Secretaria de Salud, publicado en el DOF el 21 de abril de 2020.
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de servicios indispensables (agua potable, energia eléctrica, saneamiento basico,
transporte publico, infraestructura hospitalaria y médica). Claramente, diversos
servicios publicos quedaron incluidos en la categoria de actividades esenciales,
por lo que se puede afirmar que durante la pandemia su prestacion se ha mante-
nido de forma permanente, regular y continua, como lo prevén los principios que
rigen esta institucion.

No obstante, es necesario mencionar la ausencia de medidas especificas o
concretas de proteccion a los usuarios o de apoyos 0 subvenciones tarifarias.

La Unica excepcion, y muy relativa, se ubica en el ambito de la industria
eléctrica. Se trata del “Acuerdo por el que se determina el mecanismo de fijacion
de tarifas finales de energia eléctrica del suministro basico a usuarios domés-
ticos por el periodo que se indica, con motivo de la emergencia sanitaria por
causa de fuerza mayor derivada de la epidemia de la enfermedad generada por
el virus SARS-COV2"” (CovID-19)" emitido por la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico®8, por el cual se suspendid la reclasificacion de usuarios a la denominada
Tarifa Doméstica de Alto Consumo por virtud del consumo de energia eléctrica de
los usuarios domiciliarios durante un periodo comprendido desde el 30 de marzo
de 2020y hasta 7 dias naturales posteriores a que la autoridad competente dé por
terminada la emergencia sanitaria por causa de fuerza mayor generada por esta
enfermedad. Se afirma que se trata de una medida relativa en virtud de que, en
estricto sentido, no se trata de servicios publicos, dado que el suministro eléctrico
no tiene esa calidad, sino que legalmente se le califica como un servicio de interés
publico y, en el caso del suministro basico, se considera ademas como una acti-
vidad prioritaria para el desarrollo nacional, lo que mas alld de su grandilocuencia
no supone un régimen juridico especifico, por lo que se trata de conceptos juridi-
camente indeterminados.

No obstante, a pesar de que la relacion contractual del usuario sea con el
comercializador, es evidente que se trata de usuarios de los servicios publicos
de transmision y de distribucion de energia eléctrica ya referidos en el apartado
precedente. En todo caso, mas alla de la suspension de la reclasificacion tarifaria
por nivel de consumo, el Acuerdo de mérito no supone dispensa o excepcion de la
obligacion de pago, ni faculta a los comercializadores y distribuidores a no efectuar

38 Publicado en el DOF el 17 de abril de 2020.
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el corte del suministro en caso de incumplimiento de la obligacion de pago, a la
gue estéa regulatoriamente obligados, siendo responsables en caso de no gjecutar
el corte del servicio al pago del costo de la energia suministrada y demas compo-
nentes que integran la tarifa final del usuario®.

Por ultimo, si bien tampoco se trata de una medida especificamente dirigida
a los usuarios en general, se debe mencionar que en diciembre pasado el Con-
greso Federal aprobé una reforma a la Ley Federal del Trabajo para reconocer y re-
gular el trabajo a distancia (home office), aun no publicada en el DOF por lo que no
ha entrado en vigor, conforme a la cual se impondran diversas obligaciones a los
patrones, entre las que se incluyen proporcionar, instalar y encargarse del mante-
nimiento de los equipos necesarios para el teletrabajo vy, especificamente, asumir
los costos derivados de esta modalidad, incluyendo especificamente el pago de
servicios de telecomunicacién y la parte proporcional de electricidad.

V. SERVICIOS PUBLICOS, DIGNIDAD HUMANA'Y
POSIBILIDADES DE TUTELA JURISDICCIONAL

Evidentemente, en el contexto de la pandemia no hay servicio publico mas rele-
vante que el de salud, indispensable para hacer frente a la circunstancia y atender
la emergencia en aras de proteger y salvaguardar el bien mayor que representa la
vida humana. México, como otros paises, adolece previo a la pandemia de proble-
mas en cuanto infraestructura sanitaria, cobertura y financiamiento del servicio,
en particular por el importante porcentaje de la poblacién que labora en el sector
informal de la economia y que, por tanto, se encontraba excluido de los sistemas
formales de seguridad social, y si bien en los Ultimos anos se habian realizado
importantes esfuerzos para incorporar a este sector de la poblacién, la realidad es
qgue la emergencia sanitaria sorprende al servicio publico de salud en condiciones
de debilidad sistémica y de infraestructura. A lo anterior, habria que agregar una
gestion que, en vista de los resultados, deviene cuestionable por decir lo menos,
a pesar de que hasta el momento de escribir las presentes lineas, el sistema hos-
pitalario no ha colapsado. Sin embargo, no es la intencién plantear el analisis de la

¥ Villanueva Martinez, Carlos A., “La nueva regulacion del sector eléctrico en México. Una visiéon
panoramica de su marco juridico’ en Hernandez-Mendible, Victor Rafael, y Moreno Castillo,
Luis Ferney (coord.), Derecho de la energia en América Latina, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 2017 t. Il, p. 119.
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gestion de la pandemia y la emergencia sanitaria que ha generado, por o que no
se abundaré sobre el servicio publico de salud.

Lo que interesa destacar es el hecho de que, paralelamente a la crisis
sanitaria y como una consecuencia de ella, se esta gestando una crisis econé-
mica derivada de la interrupcion de la regularidad de la actividad econdmica,
relacionada con la necesidad del confinamiento de la poblacién, que hasta el
momento no ha concluido, dado el gradualismo en la reactivacion que ha sido
necesario imponer para tratar de reducir los contagios y la continuidad de la
dispersion de la enfermedad. Dado que el numero y nivel de contagios no pare-
ce disminuir, un regreso a la normalidad se percibe alin como lejano e incierto en
México.

En este contexto, el reto adicional que se debera afrontar en los meses por
venir se refiere a garantizar la generalidad, continuidad y regularidad de la presta-
cién de servicios publicos en un contexto de crisis econdmica que puede llegar a
suponer una afectacion al ciclo de pago en perjuicio de los suministradores, deri-
vado de la limitacion de la capacidad econdémica cuando no franca insolvencia de
los usuarios. En los servicios publicos uti singul°, que se prestan sobre una base
contractual que prevé que la continuidad de los servicios depende del oportuno
cumplimiento de la obligacién de pago, el corte o la interrupcién del suministro es
la consecuencia natural del incumplimiento y la mas eficaz herramienta a cargo
del prestador para asegurarse el pago que representa la retribucion a la que tiene
legitimo derecho.

Sin embargo, este mecanismo no parece suficiente ante un eventual in-
cumplimiento masivo o0 generalizado, que suponga un riesgo para la viabilidad
financiera del suministrador y su operacion regular, que podria afectar incluso a los
usuarios que continien cumpliendo oportunamente con la contraprestacion a su
cargo. Se trata por tanto de un posible riesgo sistémico para el que la regulacion
ordinaria no ofrece respuesta normativa clara.

40 Siguiendo a Delgadillo y Lucero, op. cit., p. 363, son aquellos en que la utilidad que el mismo
reporta es concreta o particular, ya que beneficia individualmente a sujetos determinados o
determinables, y se distinguen de aquellos que se califican como uti universi, entendidos
como los que reportan una utilidad genérica en cuanto tienen como destinatario a la pobla-
cion en general en su conjunto, por ello los usuarios son indeterminados.
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Es menester aclarar que se trata de un analisis hipotético ya que si bien has-
ta ahora la continuidad de la prestacion de los servicios publicos se ha mantenido,
la ausencia de medidas especificas de apoyo econémico a favor de los usuarios
(y a las empresas en general, incluidas las prestadoras de servicios publicos), asi
como las perspectivas econdmicas poco favorables en el corto plazo, permiten
plantear al menos la posibilidad tedrica de este riesgo, que se estima particular
mente relevante en relacion con los que en otros paises se designan como servi-
cios publicos domiciliarios*' (concepto que no se reconoce en el Derecho positivo
mexicano), particularmente en el contexto de la continuidad de las medidas de
distanciamiento social en virtud de que las circunstancias han obligado a prolongar
en el tiempo el trabajo y la educacién desde casa, haciendo indispensable garanti-
zar la continuidad del suministro eléctrico, de agua potable y los servicios publicos
de radiodifusion y telecomunicaciones, entre otros, como condicion indispensable
para asegurar un minimo de regularidad y continuidad de la vida y de la actividad
econdmica. Evidentemente, la calidad de usuario puede referirse a consumos o
usos domiciliarios o habitacionales y también para giros mercantiles (comercio e
industria), aunque se estima que los primeros se hallan en situacion de mayor vul-
nerabilidad que los segundos, tanto por desconocimiento como por su capacidad
de hacer frente al costo que supone acceder a medios de defensa.

Evidentemente, cada uno de los servicios publicos posee su propio régimen
juridico que ameritaria un analisis especifico para valorar los medios de defensa
que ofrece, ya que no existe un régimen juridico general para los usuarios. Ante
la imposibilidad de desarrollar un analisis especifico de cada uno, se formularan
algunas consideraciones de caracter general. En todo caso, importa reiterar que la
mayoria de los servicios publicos, al menos a nivel federal, estan a cargo de par
ticulares bajo un régimen de concesiéon que reconoce al concesionario el derecho
a recibir como contraprestacioén la cantidad que resulte de aplicar las tarifas auto-
rizadas. Cualquier determinacion de autoridad que limite este derecho es suscep-

41 Conforme a la Sentencia T-578 de 1992 de la Corte Constitucional de Colombia, son aquellos
que se prestan a través del sistema de redes fisicas o0 humanas con puntos terminales en las
viviendas o sitios de trabajo de los usuarios y cumplen la finalidad especifica de satisfacer las
necesidades esenciales de las personas. (Araque Garcia, Lucas, “Los servicios publicos domi-
ciliarios desde la perspectiva de los derechos fundamentales’ Didlogos de Derecho y Politica,
Medellin, numero 20, ano 8, mayo-agosto de 2018, Universidad de Antioquia, p. 113, disponible
en: https.//revistas.udea.edu.co/index.php/derypol/article/viewFile/332513/20788406).
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tible de ser considerada como una alteraciéon del equilibrio financiero de la misma
concesién y no tendria por tanto obligacion legal de soportar®?.

En este contexto, si el servicio publico se organiza para satisfacer una nece-
sidad general, y para ello el Estado sustrae una determinada actividad del ambito
de libertad econdmica de los particulares (publicatio), sometiéndose al régimen de
servicio publico, es evidente que la intervencidn estatal en el control de la actividad
de tener una orientacién garantista de la efectiva satisfaccion de los usuarios. Sin
embargo, ello no supone que su prestacion sea o deba ser gratuita; de hecho, se
niega la posibilidad de que existan servicios publicos gratuitos ya que, como activi-
dad técnica, su organizacion y funcionamiento supone la inversion en el desarrollo
de la infraestructura afecta al servicio, su operacion y mantenimiento, asi como una
rentabilidad razonable a favor del prestador del servicio, especialmente si recae en
un particular. Ello supone el problema de determinacién de una tasa o tarifa justa,
es decir que al tiempo que sea retributiva para el prestador resulte asequible para
el usuario, al tiempo que asegura un servicio accesible y de calidad*, caracteristi-
cas que se asignan al denominado servicio universal*, concepto no reconocido en
la legislacion mexicana, de manera que no existen minimos garantizados frente a
la incapacidad de pago de los usuarios. Sin embargo, es claro que una Buena
Administracion debe atender a las necesidades de los usuarios y constituye por
tanto una manifestaciéon de ética publica®®, lo que necesariamente supone la po-
sibilidad de adaptar el servicio ante circunstancias cambiantes o excepcionales
como las que se enfrentan en la actualidad, garantizando no solo la pertinencia
de la actividad satisfactora, sino la posibilidad de acceso y disfrute de ella.

La CPEUM no incluye mencion alguna a los usuarios y en su Articulo 28, tercer
parrafo, se limita a sefalar que la ley protegera a los consumidores y propiciara su
organizacion para el mejor cuidado de sus intereses. En tal virtud, las controver
sias entre usuarios y prestadores de servicios publicos se reconducen al régimen
de la vigente Ley Federal de Protecciéon al Consumidor, el cual resulta sumamente
limitado, ya que si bien puede recibir sus quejas y reclamaciones, sélo puede invi-

42 Escola, Héctor Jorge, El interés publico como fundamento del Derecho Administrativo, Buenos
Aires, Depalma. 1989, p. 125.

4 Ibidem, pp. 126-127.

4 Rodriguez-Arana, Jaime, "“El Derecho Administrativo en el Siglo XXI: Nuevas perspectivas’, Revista
Aragonesa de Administracion Publica (Separata), nimero 31, 2007, p. 248.

4 Béjar y Villanueva, op. cit., pp. 232-235.
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tar a las partes a llevar a cabo una conciliacion y, de no lograrse ésta, ofrece un pro-
cedimiento arbitral cuya aceptacion no es obligatoria, por lo que en caso contrario
se dejan a salvo los derechos de las partes para formular sus reclamaciones en
la via civil o mercantil (Villanueva, 2018). El hecho de que se pueda sancionar con
multa administrativa al proveedor de servicios o suministrador no significa que se
resuelva el fondo de la reclamaciéon de los usuarios, particularmente en los casos
gue involucran problemas relacionados con la continuidad, regularidad y pertinen-
cla técnica del suministro, ya que el organismo responsable de la proteccioén a los
consumidores carece de las capacidades técnicas de los reguladores sectoriales
de los diversos servicios publicos. Es decir, el régimen exorbitante que correspon-
de a los servicios publicos se limita a la relacion concedente-concesionario, mien-
tras que la relacion suministradorusuario, particularmente en lo que se refiere a
la resolucién de controversias, se reconduce a las reglas de Derecho privado, con
las dificultades de acceso y limitaciones a su eficacia que derivan de la evidente y
natural asimetria entre las partes, y que por supuesto no ofrece respuestas frente
a la incapacidad de pago del usuario, ya que este es el presupuesto l6gico para la
prestacion del servicio.

Por otra parte, a pesar de tratarse de actividades concesionadas, el Articulo
30 de la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Estado acota a que éste
solo respondera directamente de las lesiones patrimoniales reclamadas que ten-
gan causa en una determinaciéon del concesionante (sic), que sean de ineludible
cumplimiento para el concesionario, aunque éste tiene la obligacién de contratar
seguros u otorgar garantias a favor del primero, para el caso de que la lesién re-
clamada se derive de su propia actividad y no de una determinacion de aquel. No
parece pertinente, en consecuencia, para enfrentar un problema relacionado con
un incumplimiento sistémico de la obligacion de pago.

Adicionalmente, debe considerarse que, si bien las legislaciones especificas
de diversos servicios publicos concesionados recogen la figura de la requisa, que
le permite a la autoridad concesionaria hacer uso de los bienes y recursos afectos
a los servicios en determinados casos, salvo por excepcion, esta sujeta a pagar
por ello al concesionario®. Ello sin considerar el hecho de que el Estado no parece

46 Béjar Rivera, Luis José, yVillanueva Martinez, Carlos A., “México y el manejo de las emergencias’,
en Villacreces Valle, Jaime, Derecho Administrativo para las emergencias, Quito, Corporacion
de Estudios y Publicaciones, 2020, pp. 140-144.
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poseer mas el conocimiento experto para gestionar las infraestructuras de las
gue dependen la prestacion de los servicios publicos, de manera que tampoco
parece ser una soluciéon pertinente para resolver una contingencia como la que
se especula en este trabajo.

En virtud de lo anterior, desde la perspectiva del régimen de los servicios
publicos, la via administrativa se presenta como insuficiente e inadecuada para
asegurar la permanencia, regularidad y continuidad de su prestacion, en un con-
texto de excepcionalidad o emergencia como el que se analiza.

Sin embargo, desde la dptica de la justicia constitucional, el juicio de amparo
en México ofrece una via de tutela para los derechos humanos, que abre un am-
plio margen de litigiosidad en d&mbitos tan diversos que pueden dar cabida a prac-
ticamente cualquier asunto dependiendo de la capacidad argumentativa de los
promoventes. De conformidad con el Articulo 1o. de la CPEUM, en México todas
las personas gozan de los derechos humanos reconocidos en ellay en los tratados
Internacionales de los que nuestro pais sea parte, asi como las garantias para su
proteccion, y que las normas relativas a estos derechos se interpretaran conforme a
la propia Constitucién y dichos tratados, favoreciendo en todo tiempo a las personas
la proteccidon mas amplia, y que todas las autoridades estan obligadas a promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos conforme a los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, por lo que el Estado
debe prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a dichos derechos en
los términos que establezca la ley. Acorde con lo anterior, el Articulo 103, fraccién |
de la misma CPEUM dispone que corresponde a los Tribunales de la Federacién resol-
ver las controversias que se susciten por normas generales, actos u omisiones de
la autoridad que violen los derechos humanos reconocidos y las garantias otorgadas
para su proteccion por la propia Constitucion y los referidos tratados internacionales.

Por su parte, la Ley de Amparo establece un concepto amplio de autoridad
responsable, que incluye actos de particulares y no solo de autoridades en sentido
estricto®’.

47 Villanueva Martinez, Carlos A., “La nueva regulacion del sector eléctrico en México. Una visiéon
panoramica de su marco juridico’ en Hernandez-Mendible, Victor Rafael, y Moreno Castillo,
Luis Ferney (coord.), Derecho de la energia en América Latina, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 2017 t. II, p. 425-246.
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En este contexto, es posible afirmar que, en México, el catalogo de derechos
humanos constitucional, legal y jurisprudencialmente reconocidos (0 simplemente
calificados como tales), es muy extenso y tiende a una expansion Mas o menos
constante.

Por ello, cabe hacer referencia a diversas resoluciones y criterios del Poder
Judicial que de forma paulatina parecen abonar en la construccién de una linea
argumental que vincula servicios publicos y derechos humanos, aunque es me-
nester reconocer que no constituye aun un criterio definitivo ni general, dada la
diversidad ya senalada de las actividades que se sujetan a este régimen juridico
en México.

En primer lugar, resulta interesante referir que en jurisprudencia de la Prime-
ra Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJIN), se ha definido que el
principio de progresividad supone simultaneamente exigencias negativas y posi-
tivas tanto para el legislador (en sentido material y extenso, de forma que incluye
tanto al Poder Legislativo como la potestad normativa de la Administracion y a los
organos reguladores) como para el aplicador, consistentes en que el alcance y
nivel de proteccidon reconocidos a los derechos humanos tanto por la Constitucion
como por los tratados internacionales, deben ser concebidos como un minimo
que el Estado mexicano tiene la obligacion inmediata de respetar (no regresivi-
dad) vy, a la vez, el punto de partida para su desarrollo gradual (deber positivo de
progresar)*. Sin embargo, la Segunda Sala de la SCJN, también en jurisprudencia
ha determinado que, no toda restriccion a un derecho humano supone violacion
del principio de progresividad y para determinar si tal limitacion al ejercicio del
derecho humano de que se trate viola el principio de progresividad, el operador
juridico debe realizar un analisis conjunto de la afectacion individual de un derecho
en relacién con las implicaciones colectivas de la medida, a efecto de establecer
si se encuentra justificada“.

“¢ Tesis 1a./J. 85/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro
47 octubre de 2017 t. |, p. 189, con el rubro “PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD DE LOS DERE-
CHOS HUMANOS. SU CONCEPTOY EXIGENCIAS POSITIVASY NEGATIVAS"

4 Tesis 2a./J. 41/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, libro
42, mayo de 2017 t. |, p. 634, con el rubro “PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS.
CRITERIOS PARA DETERMINAR SI LA LIMITACION AL EJERCICIO DE UN DERECHO HUMA-
NO DERIVA EN LA VIOLACION DE AQUEL PRINCIPIO”
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La misma Primera Sala de la SCJN, también en jurisprudencia, ha determina-
do que, la dignidad humana no es una simple declaracion ética, sino que se trata
de una norma juridica que consagra un derecho fundamental a favor de la persona
y por el cual se establece el mandato constitucional a todas las autoridades, e in-
cluso particulares, de respetar y proteger la dignidad de todo individuo, entendida
ésta como el interés inherente a toda persona, por el mero hecho de serlo, a ser
tratada como tal y no como un objeto, a no ser humillada, degradada, envilecida o
cosificada®, aunque la Segunda Sala acota este derecho a las personas fisicas o
naturales al determinar que no resulta aplicable a las personas juridicas, dado que
del referido derecho a la dignidad humana derivan los diversos a la integridad fisica
y psiquica, al honor, al libre desarrollo de la personalidad, al estado civil y el propio
derecho a la dignidad personal, que considera inherentes al ser humano como tal®’.

También en relacion con la dignidad, la Primera Sala, ahora en tesis aisla-
da, considerd que el derecho a una vivienda adecuada es congénito a la dignidad
humana y elemental para el disfrute de otros derechos fundamentales, por lo
gue considerd que una infraestructura bédsica de nada sirve si no tiene acceso a
servicios basicos como son, enunciativa y no limitativamente, los de: iluminacién
publica, sistemas adecuados de alcantarillado y evacuacion de basura, transporte
publico, emergencia, acceso a medios de comunicacion, seguridad y vigilancia,
salud, escuelas y centros de trabajo a una distancia razonable, aunque es impor-
tante senalar que esta tesis se acota a aquellas viviendas que el Estado otorga
para hacer efectivo este derecho a la vivienda®. De aqui surge una linea argumen-
tal que vincula la dignidad humana con la vivienda vy la disponibilidad de servicios
publicos, aunque es evidente que no aborda el tema de su asequibilidad sino de

%0 Tesis 1a./J. 37/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
libro 33, agosto de 2016, t. I, p. 633, con el rubro “DIGNIDAD HUMANA. CONSTITUYE UNA
NORMA JURIDICA QUE CONSAGRA UN DERECHO FUNDAMENTAL A FAVOR DE LAS PER-
SONASY NO UNA SIMPLE DECLARACION ETICA!

51 Tesis 2a./J. 73/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro
43, junio de 2017 t. Il, p. 699, con el rubro “DIGNIDAD HUMANA. LAS PERSONAS MORALES
NO GOZAN DE ESE DERECHQO"

52 Tesis 1a. CCV/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, li-
bro 19, junio de 2015, t. |, p. 583, bajo el rubro “DERECHO FUNDAMENTAL A UNA VIVIENDA
DIGNAY DECOROSA. SU CONTENIDO NO SE AGOTA CON LA INFRAESTRUCTURA BASICA
ADECUADA DE AQUELLA, SINO QUE DEBE COMPRENDER EL ACCESO A LOS SERVICIOS
PUBLICOS BASICOS”

24



su generalidad, es decir, que a partir de una vivienda determinada se pueda tener
acceso a su prestacion.

En esta misma linea de la interrelacion de derechos, mas recientemente el
Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, en tesis aislada ha
planteado que, toda vez que la Constitucion reconoce derechos humanos econo-
micos, sociales y culturales como la alimentacién nutritiva, suficiente y de calidad;
la educacion de calidad; el acceso a los servicios de proteccion de la salud; un me-
dio ambiente adecuado para el desarrollo y bienestar de las personas; la vivienda
digna y decorosa; el acceso a la cultura, a la informacién y a sus tecnologias, asi
como a los servicios de radiodifusion y telecomunicaciones, incluido el Internet; la
libertad de expresion e imprenta; la libertad de profesion, industria, comercio y tra-
bajo; entre otros, cuyo ejercicio depende cada vez y en mayor medida del suminis-
tro de energia eléctrica, el acceso a la energia eléctrica constituye una condiciéon
necesaria para el goce de multiples derechos fundamentales, lo que hace necesa-
rio su reconocimiento como derecho humano®. En esta interpretacion, se plantea
reconocer como derecho humano el acceso al suministro eléctrico, porque de su
efectividad depende el ejercicio de otros derechos humanos, entre los que se in-
cluyen diversos servicios publicos. Nuevamente, no se hace mencion al tema de
las tarifas, pero es precisamente esta omision la que lleva plantearse si el ejercicio
de un derecho humano puede condicionarse al pago de una contraprestacion y de
ser asi, ello constituye una limitacién razonable al principio de progresividad.

En este mismo sentido, también en tesis aislada, pero del Décimo Octavo
Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, se reitera el ca-
racter esencial de la energia eléctrica para el desarrollo de las personas y que la
prestacion de su suministro tiene un estatus de elemento interdependiente para
el goce de los derechos humanos y fundamentales, en virtud de lo cual su corte
o interrupciéon debe analizarse desde un juicio de constitucionalidad estricto por
la afectacion relevante que puede tener en la esfera juridica de las personas, aun-
gue no lo considera en si como un derecho humano®. En tesis aislada diversa,

% Tesis 1.30.C.100 K (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro
61, diciembre de 2018, t. Il, p. 959, bajo el rubro “ACCESO A LA ENERGIA ELECTRICA. DEBE
RECONOCERSE COMO DERECHO HUMANO POR SER UN PRESUPUESTO INDISPENSA-
BLE PARA EL GOCE DE MULTIPLES DERECHOS FUNDAMENTALES”

5 Tesis 1.180.A.85 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro
54, mayo de 2018, t. Ill, p. 2786, bajo el rubro “SERVICIO PUBLICO DE SUMINISTRO DE
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este mismo Tribunal resolviod, en relacion con la medida cautelar de suspension
del corte de suministro, que en la ponderacion que se realice entre el perjuicio al
Interés publico y la necesidad de conceder la suspension, se debe dar mayor peso
al perjuicio que pudiera resentir el inconforme, dada la vital trascendencia que la
energia eléctrica representa para las personas y sus actividades diarias, asi como
para el gjercicio de derechos humanos, tales como la libertad de trabajo, la libertad
de comercio o el que resulte, segun el caso, aunque debe destacarse que condi-
ciona la eficacia de la medida cautelar a que se garantice el pago®. Como puede
apreciarse, en la misma linea de las interpretaciones ya mencionadas, ahora se
cuestiona la procedencia del corte de suministro, sin referir al incumplimiento de
la obligacién de pago, por la afectacion que produciria a los derechos humanos, 1o
qgue obliga a realizar una ponderacion.

Por otra parte, en materia de concesiones®, la Primera Sala de SCJN resolvié
en tesis aislada, que éstas constituyen un acto juridico mixto por contener lo que
denomina clausulas contractuales y clausulas regulatorias, siendo las primeras
aquellas en las que se materializan las ventajas econdmicas a favor del conce-
sionario y en virtud de ello, el Estado no puede variarlas sin concurrir la voluntad
de aquél, porque podria afectar su esfera juridica y patrimonio, mientras que las
segundas consisten en las estipulaciones que determinan las condiciones de la
concesion y se encuentran vinculadas al marco legal que regula los términos ge-
nerales de las concesiones a los que deberan sujetarse los concesionarios y los

ENERGIA ELECTRICA. SE ENCUENTRA INTERRELACIONADO CON EL EJERCICIO DE DERE-
CHOS HUMANOS, POR LO QUE LA PONDERACION DEL CORTE DEL SUMINISTRO DEBE
REALIZARSE A LA LUZ DE UN ESCRUTINIO ESTRICTO”

% Tesis 1.180.A.84 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro
54, mayo de 2018, t. lll, p. 2790, bajo el rubro “SUSPENSION DEL ACTO RECLAMADO. LA
VALORACION QUE SE REALICE PARA EFECTOS DE APRECIAR S| EXISTE AFECTACION AL
INTERES SOCIAL PARA DETERMINAR LA CONCESION DE LA SUSPENSION EN EL CASO
DEL CORTE DE ENERGIA ELECTRICA, DEBE TOMAR EN CUENTA QUE DICHO SERVICIO
PUBLICO ES INTERDEPENDIENTE CON EL EJERCICIO DE DERECHOS HUMANOS"

% En México, la tendencia ha sido considerar a la concesién como un acto administrativo, no
un contrato, y como cualquier acto administrativo constitutivo, crea derechos a favor del con-
cedente y del concesionario, siendo para este Ultimo el derecho a prestar el servicio y a ser
retribuido econémicamente en los términos que el propio titulo de condicién establezca, al fijar
las tarifas, tasas o derechos que podré percibir de los usuarios (Béjar, Béjar Rivera, Luis José,
“Una aproximacion a la teoria de los servicios publicos’ en Santofimio Gamboa, Jaime Orlando,
y Béjar Rivera, Luis José, El servicio publico. Aproximaciones a su estructura teorica, México,
UBIJUS-UP, 2014, p. 163).
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cuales podra modificar el Estado, atendiendo a decisiones que importen intereses
de la colectividad de manera que, cuando se reforma la legislacion relativa, se
modifican igualmente los términos de las condiciones reglamentarias del titulo
de concesion, sin que para ello sea necesario el consentimiento del gobernado,
de manera que no crean derechos adquiridos, por lo que las modificaciones que
éstas sufran en razén de reformas constitucionales, legales o reglamentarias, no
violan el principio de retroactividad®. Sin embargo, en tesis aislada mas reciente
aungue de menor jerarquia, el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Administra-
tiva Especializado en Competencia Econdmica, Radiodifusion y Telecomunicacio-
nes, determind que el equilibrio financiero es el presupuesto de la subsistencia
de las obligaciones del concesionario y el limite de la accion interventora, pues no
puede hacerse recaer en aquél, de manera ilimitada o indiscriminada, el interés
comun, lo cual implica que, en principio, el concesionario no pueda oponerse al
cumplimiento de ciertas obligaciones aungue sean mas costosas que las estable-
cidas originalmente, pero en razon del requisito de subsistencia de la ecuacion
financiera, en ningun caso podra exigirse que el costo de la operacién impuesto
por nuevas medidas determinadas por la autoridad competente, fuera solventado
con los ingresos que pudiera obtener al amparo de las tarifas autorizadas o que
no pudiera hacer las reinversiones necesarias para la prestacion eficaz del servicio
0, menos aun, que no obtuviera un rendimiento adecuado por la realizacion de su
actividad econémica®®.

VI. CONCLUSIONES
De lo expuesto en las paginas precedentes, se estima que se pueden derivar di-
versas conclusiones y aventurar algunas preocupaciones respecto del futuro proxi-
mo en virtud de las circunstancias.
Los servicios publicos son hasta el dia de hoy en México, una institucion de
Derecho Administrativo fundamental que permanece vigente y funcional, y como

5 Tesis 1a. LXXVII/2005, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXII,
agosto de 2005, p. 297 bajo el rubro “CONCESION ADMINISTRATIVA. LAS MODIFICACIO-
NES A SUS CLAUSULAS REGULATORIAS EN VIRTUD DE REFORMAS A LA LEGISLACION
RELATIVA, AL NO AFECTAR DERECHOS ADQUIRIDOS DEL CONCESIONARIO NO VIOLAN
EL PRINCIPIO DE RETROACTIVIDAD DE LEYES”

% Tesis [.20.A.E.44 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro
39, febrero de 2017, t. lll, p. 2177, bajo el rubro “CONCESION ADMINISTRATIVA. SIGNIFICADO
DEL EQUILIBRIO FINANCIERO QUE DEBE EXISTIR PARA SU VIABILIDAD"
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tal se traduce en un régimen juridico que se aplica a una diversidad de actividades
de muy variada indole, la mayoria de ellas por particulares, aunque en algunas de
ellas operan en concurrencia con el sector publico. No obstante, su limitada ca-
racterizacion constitucional y la diversidad legislativa de su tratamiento, doctrinal-
mente parece haber consenso sobre la finalidad de este régimen, que es atender
necesidades generales de forma general, permanente, regular y continua, a pesar
de lo cual el régimen de defensa del usuario resulta insuficiente al remitirlos al de
defensa del consumidor que en México es muy limitado.

En el contexto de la pandemia y su manejo se advierte que, si bien el Estado
mexicano ha sido relativamente exitoso en procurar la continuidad en su presta-
cion, las medidas adoptadas se aprecian como insuficientes ante las probables
consecuencias que de ella habran de derivar, especialmente en términos econoé-
micos, que podrian suponer un riesgo sistémico de incumplimiento de pago ante
la disminucion de ingresos y pérdida de empleo entre los usuarios, poniendo en
riesgo la viabilidad financiera de los prestadores privados de los servicios, que no
estan legalmente obligados a asumir costos adicionales derivados de la falta de
pago de los usuarios.

Por otra parte, el importante desarrollo constitucional, convencional y legis-
lativo de los derechos humanos v la tutela judicial que otorgan los tribunales fe-
derales, con énfasis en los principios pro personay de progresividad, ha realizado
Importantes avances en el reconocimiento de diversos servicios publicos y otras
actividades prestacionales que inciden en su disfrute, como derechos humanos y
si bien no se han pronunciado sobre un problema de incumplimiento de pago del
usuario, se considera que el riesgo existe en virtud de que el gjercicio y disfrute
de un derecho fundamental no puede condicionarse a la capacidad de pago de la
persona, pues entonces no podria considerarse como inherente a ella. Evidente-
mente, una resolucién en este sentido implicaria poner en riesgo todo el siste-
ma de prestacion de servicios publicos con participacion privada, que aporta los
recursos, conocimiento y capacidad de gestion para el desarrollo y operacion de
la infraestructura que permite la prestacion de los servicios, a cambio de lo cual
espera recibir una retribucion adecuada, de la que no pueden ser privados porque
constituiria una afectacion incompatible con el régimen de concesion que regula
su actuacion.
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En este contexto, debe considerarse que, desde una perspectiva de tutela
de derechos humanos, también resultan justiciables las omisiones de las autorida-
des, en virtud de lo cual existe también la posibilidad de que en sede jurisdiccional
puedan adoptarse determinaciones que pretendan determinar el manejo presu-
puestal del Gobierno, al ordenar el otorgamiento de medidas de apoyo o fomento
a favor de los usuarios.

En esta circunstancia, se considera que el Estado debe asumir la responsa-
bilidad que le corresponde en garantizar la prestacion general, permanente, regu-
lar y continua, y garantizar a los gestores de los servicios el cumplimiento de los
términos de equilibrio financiero previstos en los titulos de concesion, ejerciendo
oportunamente y por si, sus atribuciones en materia de fomento a fin de otorgar
los apoyos necesarios, debidamente focalizados en los grupos o sectores de usua-
rios que se encuentren en imposibilidad de hacer frente al costo de aquellos servi-
clos publicos que en el contexto de pandemia resultan indispensables para asegu-
rar un minimo de regularidad en la vida social, incluso mediante la determinacion
de minimos vitales que sirvan para fijar obligaciones de servicio universal acordes
con la naturaleza de cada actividad sometida a régimen de servicio publico.
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