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Debido a la distorsién existente en la regulacion actual del servicio de transporte
terrestre que ha generado consecuencias graves en el bien de la comunidad, el Estado,
amparado en el principio de subsidiariedad estatal reconocido en la Constitucion

Politica, debe imponer a los transportistas obligaciones de servicio publico tales como

Principio de subsidiariedad estatal
Servicio de transporte terrestre
Servicio publico

Servicios de interés general
Obligaciones de servicio publico.

prestar el servicio con universalidad, continuidad, a un precio asequible y bajo un
régimen de proteccién especifica para los usuarios. Para ello se parte del andlisis
historico y conceptual del principio de subsidiariedad estatal a fin de demostrar su
relevancia en el derecho regulatorio del sector de transporte terrestre

Application of the principle of state subsidiarity in the land transport service: the

Peruvian situation

Introduccidn

El principio de subsidiariedad, pese a su importancia en
el establecimiento del Estado social y democratico de
Derecho, no ha calado en toda su medida en nuestro
ordenamiento juridico. La jurisprudencia constitucional
y la doctrina nacionales manifiestan que dicho
principio estd reconocido en el articulo 60 de nuestra
Constitucion. Sin embargo, dicho reconocimiento no es
taxativo; por el contrario, puede entenderse como un
rasgo mas de la actividad estatal en materia econdmica.
Lo cierto es que aparece en el Capitulo | del Titulo Il de
la Constitucidn, que recoge los principios generales del
régimen econdmico vigente.

El principio de subsidiariedad fue formulado con
precision en la enciclica Quadragesimo anno del Papa
Pio XI. Este instituto surgidé como respuesta a la
centralizacion y aumento de funciones burocraticas del

Estado moderno que compelia el cabal
desenvolvimiento de las libertades individuales y que
derivd en regimenes avasalladores. Con la aparicion y
posterior crisis del Estado Social que derivd en un
incremento elefantidsico de las funciones publicas vy
degenerd el mercado, se afianzd la necesidad de
instaurar un medio para equilibrar el rol del Estado y de
los particulares en la vida econémica de las naciones;
dicho medio seria la subsidiariedad.

El principio de subsidiariedad se entiende desde dos
perspectivas: una institucional y otra estatal. En su
vertiente institucional impone el deber de no centralizar
al mas alto nivel aquellas decisiones que pueden ser
adoptadas con igual o mayor eficiencia a un nivel
politico y administrativo inferior. Por otro lado, en su
vertiente estatal pretende iluminar la actividad del
Poder publico de modo que éste sea una ayuda para los
grupos intermedios cuando se encuentren con

1 Abogado. Profesor del Area de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho, Universidad Catélica Santo Toribio de Mogrovejo, Chiclayo,

Peru.
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obstdculos o incapacidades para regular por si mismos
sus intereses. En el presente trabajo interesa el
desarrollo de esta segunda vertiente del principio.

En el plano de la concrecién material del principio que
nos ocupa en el contexto econémico peruano, el sector
de transporte terrestre es una muestra patente de la
distorsion que existe acerca del contenido de aquél.
Este servicio se encuentra regulado de una manera
imprecisa y demasiado liberal. La actividad privada en
este sector no se encuentra reglamentada de acuerdo a
su fin que es cubrir un interés general; en efecto, los
transportistas atentan a diario contra intereses
superiores del ordenamiento juridico sin que el Estado
haga uso de sus potestades correctivas. De esta
manera, en la regulacion del transporte terrestre existe
un mal entendimiento de lo que significa el principio de
subsidiariedad estatal como garantia del ejercicio de las
libertades econémicas de los particulares en aras del
interés general.

Asi pues, resulta necesario estudiar el contenido del
principio de subsidiariedad estatal con el propdsito de
mostrar qué entrafia concreta y juridicamente este
instituto y cémo debe traducirse en la actividad del
transporte terrestre en nuestro Estado, en vista del
interés superior que entrafia este sector y de la
distorsion que existe en su regulacion.

1. FORMULACION CONCEPTUAL DEL PRINCIPIO
DE SUBSIDIARIEDAD

La subsidiariedad fue formulada como principio por
primera vez en la doctrina social de la Iglesia Catdlica de
los Ultimos dos siglos. Este instituto fue delineado de un
modo sistematico por el Papa Ledn Xlll quien se
enfrentd con los problemas y dificultades de la sociedad
industrial caracterizada por la miseria en las condiciones
de trabajo de los obreros, las distorsiones sobre el
salario, el mercado, la oferta y la demanda. Esta
problematica motivé la respuesta de la Iglesia Catdlica
gue se plasmé en la Enciclica Rerum Novarum. En dicho
documento, Ledn XIII sentencid: “No es justo que ni el

2 Ledn X, Rerum novarum. n. 55,
disponible en:
http://www.vatican.va/holy father/leo xiii/encyclicals/document
s/hf I-xiii enc 15051891 rerum- novarum sp.html, visitado el
10/02/2008, 21:30 hrs.

3 Sin embargo, es posible encontrar en épocas anteriores algunos
atisbos de lo que posteriormente seria la formulacién del principio
que nos ocupa. Asi, pueden encontrarse referencias implicitas de la
subsidiariedad en el Preambulo del Decreto espafiol de 14 de
noviembre de 1868, firmado por Ruiz Zorrilla en la Revolucién de
1868: “Por muy importantes que sean las obras publicas y grandes
los intereses que representan no constituyen una excepcion a las
leyes del trabajo humano; progresan con la libertad, se paralizan
con los sistemas restrictivos y, en la industria privada y en la
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individuo ni la familia sean absorbidos por el Estado; lo
justo es dejar a cada uno la facultad de obrar con
libertad hasta donde sea posible, sin dafio del bien
comun vy sin injuria de nadie [...]. No obstante, los que
gobiernan deberdn atender a la defensa de la
comunidad y de sus miembros. [...] Si, por tanto, se ha
producido o amenaza alguin dafio al bien comuin o a los
intereses de cada una de las clases que no pueda
subsanarse de otro modo, necesariamente deberd
afrontarlo el poder publico”2.

Ledn Xl propugnd que los Estados debian permitir a las
personas y a las asociaciones de ellas alcanzar su
perfeccionamiento hasta donde pudieran con sus solas
fuerzas, atribuyéndoles de ese modo la obligacién de
lograr por si solas su desarrollo. Sin embargo, dicho
reconocimiento no significd un deterioro del rol de
intervencion estatal en el sentido del liberalismo
politico, pues en el mismo apartado el Papa sefialoé que
ante la amenaza o dafio del bien comun o de los
intereses de las clases sociales, tiene el Estado la
posibilidad y el deber de intervenir?.

La primera formulacién del principio de subsidiariedad,
sin embargo, surgid en el siglo XX en “un contexto
sociopolitico, en que estaban en auge en todo el mundo
diversos regimenes totalitarios. En estos totalitarismos,
cada individuo, su dignidad y libertad, asi como las
expresiones mas inmediatas de éstas, estaban
gravemente comprometidos” 4 . La formulacion
conceptual del principio fue mérito del Papa Pio Xl quien
lo desarrollé en la enciclica Quadragesimo anno, si bien
no con el término de subsidiariedad, si con la expresion
latina equivalente subsidium aferre, que implica
“prestar ayuda”®.

El Pontifice se refiridé a la subsidiariedad en estos
términos: “Como no se puede quitar a los individuos y
dar a la comunidad lo que ellos pueden realizar con su
propio esfuerzo e industria, asi tampoco es justo,
constituyendo un grave perjuicio y perturbacion del
recto orden, quitar a las comunidades menores e
inferiores lo que ellas pueden hacer y proporcionar

asociacion libre estriban su porveniry su engrandecimiento [...]. Asi,
el Estado sequird construyendo obras [...], pero solo en un caso:
cuando una necesidad imperiosa, general, plenamente demostrada
lo justifique y la industria privada no pueda acometer tal empresa
[...]. En oposicion, [..] la industria privada, la accion libre del
individuo, hallaran todas las facilidades compatibles con los
sagrados derechos que la Administracion no puede en modo alguno
sufrir que se atropellen”. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastidn.
Derecho administrativo econémico, La Ley, Madrid, 1988. p. 137.

4 MARTINEZ ROBLES, Miguel. “La subsidiariedad y su aplicacién en
el dmbito de la sociedad civil” en IV Congreso Catdlicos y vida
publica. Desafios globales: La doctrina social de la Iglesia hoy,
Volumen 2, Fundaciéon Santa Maria, Madrid, 2003. p. 364.

5 Cfr. Ibidem. p. 363.
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y ddrselo a una sociedad mayor y mas elevada, ya que
toda accion de la sociedad, por su propia fuerza y
naturaleza, debe prestar ayuda a los miembros del
cuerpo social, pero no destruirlos y absorberlos”®. Asi,
la subsidiariedad surgié como un principio propio de la
filosofia social destinado a ordenar las relaciones entre
la sociedad vy el Estado, privilegiando la libre iniciativa
privada en el desarrollo social y econémico de los
pueblos.

Esta primera formulacién del principio de
subsidiariedad fue complementada por Juan XXlll en la
enciclica Mater et Magistra, en la cual sentencié su
respaldo al “[...] principio de que la intervencion de las
autoridades publicas en el campo econdmico, por
dilatada y profunda que sea, no sélo no debe coartar la
libre iniciativa de los particulares, sino que, por el
contrario, ha de garantizar la expansién de esa libre
iniciativa, salvaguardando, sin embargo, incélumes los
derechos esenciales de la persona humana”’. Asimismo,
recalcd la importancia de la actuacion estatal en el
contexto econémico: “[...] cuando en la economia falta
totalmente, o es defectuosa, la debida intervencion del
Estado, los pueblos caen inmediatamente en
desordenes irreparables y surgen al

punto los abusos del débil por parte del fuerte
moralmente despreocupado”?.

Esta segunda aproximacién conceptual del principio de
subsidiariedad permitid comprender cudl debia ser el
rol del Estado en la economia, el mismo que se
presentaba distorsionado debido a la existencia de un
Estado empresario y paternalista. La Administraciéon
Publica tenia a su cargo “la tarea de proporcionar a la
generalidad de los ciudadanos las prestaciones
necesarias y los servicios publicos adecuados para el
pleno desarrollo de su personalidad reconocida no sélo
a través de las libertades tradicionales, sino también a
partir de la consagracién constitucional de los derechos
fundamentales de cardcter econdmico, social vy
cultural”®.

Este tipo de Estado desconocid el equilibrio entre
iniciativa privada e injerencia estatal. Al generar un
incremento elefantidsico de las funciones publicas
degenerd el mercado, pues el Estado constituia
monopolios de hecho en casi la totalidad de sectores
econdmicos. De otro lado, desde el vértice de los

6 Pio XI, Quadragesimo Anno, 1931.n. 79, en
http://www.vatican.va/holy_father/pius_xi/encyclicals/document
s/hf_pxi_enc 19310515 quadragesimo-anno_sp.html, visitado el
12/02/2008, 18:05 hrs.

7 Juan XXIII. Mater et Magistra, 1961.
n. 55, en:
http://www.vatican.va/holy father/john xxiii/encyclicals/docume
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ciudadanos, se vieron atados al Estado que les ofrecia
seguridad y toda clase de servicios gratuitos a costa de
su libertad. Frente a esta crisis, el principio de
subsidiariedad rescato el equilibrio en la sociedad: el
Estado solo debe actuar para corregir las
imperfecciones del mercado y dirigir la actividad privada
hacia el bien comun.

En definitiva, el principio de subsidiariedad tal como
fue entendido en su contexto originario — la doctrina
social de la lIglesia Catdlica —, si bien otorga la
preeminencia a la persona y a su libre iniciativa en el
contexto social y econémico, no deja de lado la idea de
que en el egjercicio de las libertades econdmicas debe
garantizarse el orden publico, tarea que corresponde
al Estado como ente ordenador del mercado. El
principio propugna que el aparato estatal debe
favorecer el ejercicio de las libertades de los
particulares 'y, ademas, intervenir en la vida
econémica de la sociedad encauzando la conducta de
los privados hacia el logro del bien comun.

2. EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD ESTATALEN
EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO

Antes de analizar la situacion del principio de
subsidiariedad en el contexto peruano, es necesario
aclarar que este principio puede entenderse desde dos
vertientes. La subsidiariedad en su vertiente
institucional “significa que no deben centralizarse al
mas alto nivel aquellas decisiones que puedan ser
adoptadas con igual o mayor eficiencia a un nivel
politico y administrativo inferior y, por consiguiente,
mas préximo a los ciudadanos” . De otro lado, la
subsidiariedad en su vertiente estatal “se refiere a las
relaciones entre el individuo y el Estado. En este
orden, el principio contempla, no una cuestién
organizativa sino sustancial: cudl ha de ser el grado de
intervencion y protagonismo del Estado en la vida
econdmicay social de un pals, y cudl debe ser el ambito
de libre actuacion de los ciudadanos y los grupos
sociales intermedios” ' . Nos interesa analizar esta
segunda vertiente del principio de subsidiariedad y su
situacién en el contexto juridico peruano.

El segundo parrafo del articulo 60 de la Constitucién
peruana sefiala que: “Sdlo autorizado por ley expresa, el

nts/hf j- xxiii_enc 15051961 mater sp.html, visitado el
1402/2008, 21:45 hrs.
8 |Ibidem. n. 58.

9 PEREZ LUNO, Antonio, Derechos Humanos, Estado de Derecho y
Constitucion, 9na ed., Tecnos, Madrid, 2005. p. 230.

10 ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Publico Econémico,
ARA Editores, Lima, 2004. p. 158.

11 |bidem.
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Estado puede realizar subsidiariamente actividad
empresarial, directa o indirecta, por razén de alto
interés publico o de manifiesta conveniencia nacional”.
Tal declaracion constituye el punto de partida para
afirmar que el principio de subsidiariedad estatal ha
sido reconocido en las normas constitucionales que
regulan la vida econdémica de la nacién®? . Sin
embargo, este principio ha sido objeto de dos
interpretaciones en nuestro medio: una interpretacién
restrictiva y una interpretacién amplia ¥, siendo
necesario abordar criticamente ambas posturas.

La interpretacion restrictiva del principio de
subsidiariedad realza el alcance negativo del mismo: el
Estado no debe intervenir en aquellos &mbitos donde la
iniciativa privada es suficiente. El principio sub exdmine
sélo se refiere a “la obligacion que posee el Estado de
realizar actividad empresarial Unicamente ante la
ausencia de inversion privada en el rubro respectivo, y
cumpliendo con los parametros establecidos por la
norma constitucional”'*. En ese sentido, se entiende
gue el principio de subsidiariedad se limita a restringir
la actividad empresarial publica, debido a que las
empresas estatales han resultado ser ineficientes y sélo
generan un escenario de competencia desleal para las
empresas privadas?®.

Esta primera interpretacion parte de una distincion que
esquiva la esencia del principio de subsidiariedad?®®. En
el contexto de esta definicién se ha dicho que existen
dos conceptos de subsidiariedad: un concepto amplio
que defiende la intervencién del Estado cuando los
particulares no pueden obtener por si mismos
resultados eficientes, y un concepto restringido, que
defiende la actividad empresarial del Estado sdlo
cuando los particulares no pueden proveer
suficientemente los bienes y servicios demandados en
el mercado ¥ . Este segundo concepto seria el
reconocido en el articulo 60 de la Constitucion.

12 Cf. VIGNOLO, Orlando. “El principio de subsidiariedad (en su
vertiente social) y los servicios publicos en el ordenamiento
peruano” en VIGNOLO, Orlando (Coordinador) Teoria de los
servicios publicos, Editorial Grijley, Lima, 2009. p. 144.

13 |a clasificacion de las interpretaciones del articulo 60 de la
Constitucion en estas dos categorias — restrictiva y amplia — es
solamente didactica. No compartimos las ideas de algunos
doctrinarios que entienden que la subsidiariedad debe
interpretarse en diversos sentidos. Por el contrario, propugnamos
la tesis de la unidad en su interpretacion.

14 GUZMAN, Christian. Introduccién al Derecho Publico Econémico,
Ediciones Caballero Bustamante, Lima, 2009. p. 69.

15 Cf. Ibidem. p. 71-72.

16 por ello, debe recalcarse que el principio de subsidiariedad
merece ser interpretado en el contexto en el cual surgié: la doctrina
social de la Iglesia. La subsidiariedad no es propiamente un principio
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Sin embargo, debe quedar claro que los dos conceptos
referidos forman parte de una misma realidad: el
principio de subsidiariedad en su vertiente estatal.
Este se refiere al grado de intervencion del Estado en
la vida econdémica de la nacién, intervencion que puede
materializarse a través de empresas publicas como de
mecanismos de regulacién del mercado®®. Por tanto, es
errado pretender fragmentar la nocién del principio
objeto de estudio en dos aristas separadas. No
obstante, debe aceptarse que la redaccion del articulo
60 de la Carta Magna es imprecisay, de hecho, conduce
a interpretaciones de esta naturaleza.

La segunda interpretacion del principio de
subsidiariedad estatal expuesta en nuestro medio, que
puede calificarse como interpretacién amplia,
complementa lo sefialado en la primera: si bien el
Estado debe intervenir empresarialmente en supuestos
limitados, también debe actuar siempre como agente
regulador y corrector en aquellos segmentos del
mercado en los cuales la actividad de los privados
presenta degeneraciones.

Esta segunda posicion ha sido aceptada en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano: “el
Principio de Subsidiariedad Econdmica del Estado o, lo
que es lo mismo, la cldusula de actuacion subsidiaria del
Estado en la economia, implica, de un lado, un limite a
la actividad estatal (no puede el Estado participar
libremente en la actividad econémica, sino que sélo lo
puede hacer sujeto a la subsidiariedad, que debe ser
entendida como una funcidon supervisora y correctiva o
reguladora del mercado) y, de otro, el reconocer que
existen dmbitos que no pueden regularse unica y
exclusivamente a partir del mercado, lo cual justifica la
funcioén de regulacion y proteccion que desempefia el
Estado”®.

Este segundo modo de comprender la subsidiariedad
permite afianzar la idea de que el Estado debe
intervenir en la economia siempre y en todo momento,

juridico; es, ante todo, un principio filoséfico y politico cuyo alcance
no puede ser restringido en compartimentos distintos.

17 Cf. GUZMAN, Christian. op. cit. p. 65.

18 La intervencidn del Estado en la economia es mas flagrante aun
en el contexto de una economia social de mercado (sistema
econdmico que ha sido reconocido en el articulo 58 de la
Constitucion peruana), que presupone la existencia de fallas y
distorsiones en el mercado, las cuales exigen la accidn correctora
del Estado. La subsidiariedad, entonces, manifiesta la intervencion
del Estado en la economia, intervencion que no sélo se traduce en
la imposicion factica del poder a través de empresas publicas, por
ejemplo, sino que va mas alld, abarcando tareas de control,
vigilancia, direccién, organizacién, sancién, etcétera. Cf.
LEGUIZAMON, William. Derecho constitucional econémico, 2da ed.,
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota, 2002. p. 134.

19 Sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. N° 1535-2006-AA/TC
del 31 de enero de 2008, f. j. 14.
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aunque atendiendo a criterios de razonabilidad, pues su
actuacion no debe restringir el ejercicio de las libertades
econdmicas de los particulares?®. Esta labor del Estado
como regulador de la economia y corrector de las
deficiencias de los actores econdmicos, que dimana del
principio estudiado, se exige en mayor medida en
aquellos sectores econdmicos vinculados a la directa
satisfaccion de las necesidades esenciales de los
ciudadanos, los denominados servicios publicos.

3. EL SERVICIO PUBLICO EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO PERUANO

En la doctrina se entiende por servicio publico en
sentido estricto aquella actividad técnica ofrecida al
publico de manera regular y continua, prestada o
garantizada por el Estado, destinada a satisfacer
necesidades de interés general, por lo general de
caracter econdmico y social, y sujeta a un régimen de
Derecho Publico?!.

Para que esta actividad técnica ofrecida al publico
de manera regular y continua sea calificada como
servicio publico debe cumplir con un presupuesto
constitucional, la publicatio ?* . Esta consiste en la
“expresion de la voluntad del legislador — a través de
una ley en sentido formal — segun la cual ciertas
actividades pueden ser excluidas de la libre disposicién
de la actividad de los particulares, ya que estan
revestidas de un interés publico que hace que sea el
Estado el que determine las bases mismas de su
prestacién, y ademas, establezca los mecanismos de
habilitaciéon a través del cual puedan los particulares
desarrollar dicha actividad”?3.

De esta manera, el servicio publico es aquella actividad
de cardcter técnico prestada de forma regular vy

20 En ese sentido, el Tribunal Constitucional ha manifestado que
toda medida limitativa de las libertades econdémicas impuesta por
el Poder publico debe aprobar, para su validez constitucional, el test
de proporcionalidad, compuesto a su vez por tres juicios: juicio de
adecuacion, de necesidad y de proporcionalidad en sentido
estricto. Al respecto, véase la Sentencia del Tribunal Constitucional,
Exp. N° 0034-3004-PI/TC del 15 de febrero de 2005, f. j. 59-71.

21 Cf, GUZMAN, Christian. op. cit. p. 154.

22 Cf. VIGNOLO, Orlando. op. cit. p. 151. COSCULLUELA, Luis y
LOPEZ, Mariano. Derecho Publico Econdmico, Editorial lustel,
Madrid, 2007. p 232.

23 ZEGARRA, Diego. El servicio publico Fundamentos. Palestra
Editores, Lima, 2005. p. 159.

24 DANOS, Jorge. “El régimen de los servicios publicos en la
Constitucion peruana” en VIGNOLO, Orlando (Coordinador). Teoria
de los servicios publicos, Editorial Grijley, Lima, 2009. p. 21.

2524 La concesion no es mas que “un contrato celebrado entre la
Administracion y un particular, mediante el cual se reconoce el
derecho a ejercitar una actividad de servicio publico reservado a la
Administracién por una norma”. VILLAR EZCURRA, José. Derecho
Administrativo Especial. Administracion Publica y actividad de los
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continua para la directa satisfacciéon de las
necesidades esenciales de los ciudadanos, por el
Estado o por los particulares, sin perjuicio de la
titularidad estatal del sector econdmico. Es decir, la
publicatio conduce sélo a que la titularidad del servicio
sea asumida por el Estado, “pero no para apropiarse de
la actividad o para extraerla del mercado por la via de
impedir que los particulares puedan prestarlo, porque
la asuncidn de titularidad sélo implica una toma directa
de la responsabilidad por parte del Estado” % .
Actualmente el Estado sélo es responsable de la
adecuada prestacion de los servicios publicos, pues la
gestion de éstos es responsabilidad de los particulares
mediante un régimen de concesion?.

El articulo 58 de la Constitucion peruana dispone: “La
iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia
social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta
el desarrollo del pais, y actua principalmente en las
dreas de promocion de empleo, salud, educacion,
seguridad, servicios publicos e infraestructura”. Este
precepto constituye la clave fundamental para analizar
la situacion actual del servicio publico en el
ordenamiento juridico peruano.

En primer lugar, debe reconocerse que en nuestro
ordenamiento no existe un concepto legal univoco del
servicio publico?®. Sin embargo, un sector de la doctrina
nacional ha manifestado que se trata de “actividades
econdmicas de especial trascendencia para la vida del
pais, de caracter prestacional [...], respecto de las cuales
corresponde al Estado cumplir un rol de garante o
asegurador de la satisfacciéon de las necesidades
publicas para alcanzar el bienestar general, a través de
la prestacion por parte de operadores privados, o en su
defecto por el Estado directamente”?’.

particulares, Editorial CIVITAS, Madrid, 1999. p. 255. En este
sentido, la concesion administrativa tiene caracter constitutivo en
la medida que otorga al administrado el derecho a la gestion de un
servicio publico, siempre que cumpla con los requisitos técnicos y
legales necesarios para ser contratista del Estado.

26 Con razén ha expresado ZEGARRA que a lo largo de la historia de
la legislacion peruana “no se ofrecid una categorizacién unitaria de
dicha nocidn, sino que se produjo una variedad de usos de la misma
al punto de asociar la funcién publica con el servicio publico, y que
la calificacidn de servicio publico sirviera como instrumento de la
legislacién para adjudicar a las actividades de que se tratara un
determinado régimen juridico”. ZEGARRA, Diego. op. cit. p. 347. Cf.
Sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. N° 0034-2004-PI/TC, del
15 de febrero de 2005, f. j. 37.

27 DANOS, Jorge. op cit. p. 18. El profesor DANOS, para llegar a esta
definicidn, parte de un analisis del articulo 58 de la Constitucidn, en
el que, si bien se consagra el sistema de economia social de
mercado, y con él, la primacia de la libre iniciativa privada y la
libertad de empresa, también se encarga al Estado un rol primordial
en los servicios publicos debido a su especial trascendencia en la
vida de la sociedad. Asimismo, conjuga esta nocién con el articulo
60 de la Carta Magna, que obliga a concluir que en Peru los
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Esta definicién del servicio publico en el Peru debe
conectarse con lo mencionado por el Tribunal
Constitucional en el sentido de que: “existen una serie
de elementos que en conjunto permiten caracterizar,
en grandes rasgos, a un servicio como publico [...].
Estos son: a) Su naturaleza esencial para la comunidad.
b) La necesaria continuidad de su prestacion en el
tiempo c) Su naturaleza regular, es decir, que debe
mantener un estdndar minimo de calidad. d) La
necesidad de que su acceso se dé en condiciones de
igualdad”?.

Asimismo, la doctrina nacional manifiesta que son dos
los requisitos que debe cumplir una actividad
econémica para ser calificada como servicio publico.
En primer lugar, un requisito material, pues debe
tratarse de una actividad esencial que satisfaga
necesidades colectivas °; y, en segundo lugar, un
requisito formal, por cuya virtud, la calificacion de una
actividad como servicio publico debe efectuarse
mediante una norma con rango legal®.

En sintesis, a la luz de lo dispuesto en la doctrinay en la
jurisprudencia constitucional nacionales, el servicio
publico es aquella actividad técnica de caracter
econdémico cuya titularidad se reserva al Estado,
prestada en forma regular y continua con la finalidad de
satisfacer necesidades esenciales de los ciudadanos,
bien por el Estado directamente, bien por los
particulares en régimen de concesion, bajo un régimen
juridico especial sustentado en los principios de
generalidad, continuidad, regularidad y mutabilidad.

El principio de igualdad o generalidad de los servicios
publicos se manifiesta en dos aristas. En primer lugar,
“en la obligacién de las empresas operadoras de
contratar con toda persona que requiera la prestacion
de la actividad sin distincién alguna, siempre que esté
dispuesta a aceptar las condiciones generales
establecidas para el disfrute del servicio”3. En segundo
lugar, la igualdad implica “que el contenido de la
relacién contractual sea idéntico para cada una de las

servicios publicos deben ser prestados, en principio, por
operadores privados, cumpliendo el Estado el rol de garantizar la
efectiva prestacion de dichos servicios a todas las personas.

28 Sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. N° 0034-2004-PI/TC,
del 15 de febrero de 2005, f. j. 40.

29 Este requisito material para la calificacion de una actividad como
servicio publico se desprende del articulo 58 de la Constitucidn
politica, que encarga al Estado actuar en el area de servicios
publicos, debido a su especial trascendencia para la vida del pais. Cf.
DANOS, Jorge. op. cit. p. 18.

30 |bidem, p. 19.

31 DANOS, Jorge. op. cit. p. 28

32 |bidem
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categorias de usuarios establecidas, es decir, que a los
particulares se les dispense igual tratamiento sin
discriminacion, salvo que se funden en la desigual
condicién o situacion en que objetivamente se
encuentra cada usuario”*2,

El principio de continuidad en la prestacion de los
servicios publicos se refiere a la

“obligacion de  proporcionar el servicio sin
interrupciones en atencion al caracter esencial de las
prestaciones involucradas que tienen como finalidad la
satisfaccion de las necesidades colectivas primordiales
[...]”3. De esta manera, el servicio debe prestarse de
modo permanente y con caracter oportuno a fin de
satisfacer las necesidades esenciales de las personas.
Cabe resaltar que el principio de continuidad “no puede
tener el mismo contenido para todos los servicios.
Existe una escala de la continuidad, segun la naturaleza
de los servicios y de las prestaciones que estos Ultimos
ofrecen a los ciudadanos”?*.

El principio de regularidad de los servicios publicos
“significa que los operadores deben realizar las
prestaciones a su cargo con sujecion a los modelos o
estandares de calidad del servicio que hayan sido
establecidos para su funcionamiento”?®. Este principio
determina el “ritmo y equilibrio con que se presta el
servicio; se refiere, por ejemplo, al horario en los
transportes”3®,

Por Ultimo, en virtud del principio de mutabilidad o
adaptabilidad a las condiciones técnicas, los gestores de
los servicios publicos tienen la obligacidn de “prestar los
servicios en las mejores condiciones técnicas posibles
incorporando las innovaciones tecnoldgicas propias del
progreso del servicio [...]”%’. Esta obligacién impuesta a
los operadores tiene como fin garantizar que las
necesidades colectivas sean satisfechas eficientemente,
bajo estdndares de calidad.

4, EL SERVICIO DE TRANSPORTE TERRESTRE:
¢SERVICIO PUBLICO O NO?

33 |bidem. p. 29. En ese sentido, se han establecido mecanismos
legales para asegurar la continuidad de los servicios publicos, por
ejemplo, el articulo 82 del Texto unico ordenado de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo, Decreto Supremo N° 010-2003-
TR vigente a partir del 06 de octubre de 2003, establece que
cuando una huelga afecte los servicios publicos esenciales los
trabajadores en conflicto deben garantizar la permanencia del
personal necesario a fin de asegurar la continuidad en la prestacion
de los servicios publicos

34 ZEGARRA, Diego. op. cit. p.59

35 DANOS, Jorge. op. cit. p. 30

36 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo, Volumen I, 10ma
ed., Editorial Ciudad Argentina, Buenos Aires, 2004. p. 835.

37 DANOS, Jorge. op. cit. p. 30.
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El servicio de transporte terrestre en Perl se encuentra
regulado porlaley N° 27181, Ley General de Transporte
y Transito Terrestre (en adelante, LGTTT), vigente desde
el 08 de octubre de 1999, y por el Decreto Supremo N°
017-2009-MTC, Reglamento Nacional de
Administracion de Transporte (en adelante, RNAT),
vigente desde el 01 de julio de 2009. A fin de determinar
cudl es la naturaleza juridica de este servicio, debe
analizarse la calificacién que de él se ha hecho en las
normas que lo regulan.

En primer lugar, segun el articulo 2. b) de la LGTTT, el
servicio de transporte terrestre se define como la
“actividad econdmica que provee los medios para
realizar el transporte terrestre. No incluye la explotacion
de infraestructura de transporte de uso publico”. El
articulo 2. a) de la misma norma, define al transporte
terrestre como el “desplazamiento en vias terrestres de
personas y mercancias”. En este sentido, el servicio de
transporte terrestre consiste en la prestaciéon de
actividades que permiten a las personas movilizarse y
movilizar sus mercancias a lo largo de las vias terrestres
del territorio nacional. Es, ademds, una actividad
susceptible de explotacion econémica®.

Al calificarse el servicio de transporte terrestre como
una actividad econdmica, se reconoce la participacién
privada en este sector econdmico. El articulo 5. 1 de la
LGTTT declara expresamente que: “El Estado promueve
la inversion privada en infraestructura y servicios de
transporte, en cualesquiera de las formas empresariales
y contractuales permitidas por la Constitucion y las
leyes”. Complementando ello, el articulo 5. 2 de la
misma ley establece que: “El Estado garantiza la
estabilidad de las reglas y el trato equitativo a los

38 Al respecto, el profesor GARRIDO sefiala que los servicios de
caracter econémico exigen la presencia de empresas, que pueden
ser tanto publicas como privadas. Lo esencial es la creacién de una
organizacion empresarial capaz de asumir el riesgo econémico de
la prestaciéon del servicio. Cf. GARRIDO, Fernando. Tratado de
Derecho Administrativo, Tomo Il, Editorial Tecnos, Madrid, 2002. p.
383

39 Esta obligacion del Estado en el sector especifico de transporte
puede entenderse como una derivacion del mandato contenido en
el primer apartado del articulo 62 de la Constitucidn politica: “La
libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar
validamente segun las normas vigentes al tiempo del contrato. Los
términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras
disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de la
relacion contractual sélo se solucionan en la via arbitral o en la
judicial, segin los mecanismos de proteccién previstos en el
contrato o contemplados en la ley”

40 La libertad de iniciativa privada indica que “cada persona tiene
el derecho a desarrollar las actividades econdmicas que considere
de su preferencia dentro de la sociedad, desde luego cumpliendo
las normas que regulan dicha iniciativa”. BERNALES, Enrique. La
Constitucion de 1993: andlisis comparado, 5ta ed., Editora RAO,
Lima, 1999. p. 302
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agentes privados, de manera que no se alteren
injustificadamente las condiciones de mercado sobre la
base de las cuales toman sus decisiones sobre inversion
y operacidn en materia de transporte”.

Se aprecia, pues, que el servicio de transporte terrestre
es una actividad que se sustenta en la libre iniciativa
privada®®, la libertad de empresa® y la libertad de
competencia ** derivada de esta Ultima. De
conformidad con el mandato contenido enla primera
parte del articulo 59 de la Constitucion — “El Estado
estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de
trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria” —
, el rol del Estado en el servicio de transporte terrestre
consiste, en primer lugar, en garantizar el ejercicio de
las libertades econdmicas en ese sector econdmico, asi
como la estabilidad de las normas juridicas que
permiten el desenvolvimiento de los particulares en un
escenario adecuado.

Asimismo, el Estado cumple una labor reguladora del
servicio de transporte terrestre. El articulo 3 de la
LGTTT dispone que: “La accion estatal en materia de
transporte y trdnsito terrestre se orienta a la
satisfaccion de las necesidades de los usuarios y al
resguardo de sus condiciones de seguridad y salud, asi
como a la proteccidn del ambiente y la comunidad en su
conjunto”. Si el fin Ultimo del Estado es la defensa de la
persona humana, tal como indica la clausula basica del
articulo 1 de la Constitucion, en el sector de transporte
terrestre, la accion estatal apunta a que los servicios
sean prestados de acuerdo a lo que exige la condicidon
de persona de cada uno de los usuarios.

Para alcanzar esta finalidad, el Estado debe supervisary
fiscalizar las condiciones en que se presta el servicio de

41 La libertad de empresa es “el mecanismo a través del cual el ser
humano hace efectivo su deseo de procurar satisfacer necesidades
de los demads a través de la actividad empresarial y con un legitimo
afan de lucro”. GUZMAN, Christian. op. cit. p. 37. El Tribunal
Constitucional, por su parte, ha dicho que la libertad de empresa es
“la facultad de poder elegir la organizacion y efectuar el desarrollo
de una unidad de produccion de bienes o prestacion de servicios,
para satisfacer la demanda de los consumidores o usuarios”.
Sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. N° 001-2005-PI/TC, del
06 de junio de 2005, f.j. 45

42 La libertad de competencia se relaciona directamente con

el sistema de economia social de mercado propuesto por la

Constitucion econdmica peruana. En virtud de la libertad

de competencia, todo empresario puede en el mercado “competir

libremente con aquellos que ya se encuentren dentro de éste y

aquellos que accederan posteriormente al mercado”. SALINAS,

Carlos y OLIVERA, Helmut. “Apuntes sobre el ejercicio de la

libertad de empresa y la funcidon de la Administracién Publica

en una economia social de mercado”, en GACETA

CONSTITUCIONAL, N° 21, septiembre 2009. p. 120.
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transporte terrestre. El articulo 9 de la LGTTT establece
que: “Es responsabilidad prioritaria del Estado
garantizar la vigencia de reglas claras, eficaces,
transparentes y estables en la actividad del transporte.
Por tal motivo procura la existencia de una fiscalizacion
eficiente, auténoma, tecnificada y protectora de los
intereses de los usuarios”.

En sintesis, la labor del Estado en el sector de transporte
terrestre consiste en ordenar la actividad hacia el bien
comun. No es su deber prestar el servicio, sino regular
la actividad de transporte terrestre de modo que ésta
se adecuUe al interés general. Tampoco es el Estado
titular de la actividad de transporte terrestre; la LGTTT
no declara que el servicio de transporte terrestre sea de
titularidad estatal. La ausencia de la publicatio en este
sector permite concluir que no se trata de un servicio
publico. No obstante ello, este sector econémico es
objeto de una especial regulacién por parte del Estado.
En efecto, tal como ha sefialado el Tribunal
Constitucional, si bien la gestion del servicio de
transporte terrestre corresponde a los particulares,
debido al interés general subyacente en ese ambito “se
justifica un especial deber de proteccion estatal a los
usuarios del servicio y, con ello, una reglamentacion
mds estricta del mismo, supervisando que la
prestacion se otorgue en

condiciones de adecuada calidad, seguridad,
oportunidad 'y alcance a la mayoria de la
poblacién”*. Si bien no se trata de servicios publicos
stricto sensu, el Estado no es indiferente a su gestion; al
contrario, cumple un rol especifico en su desarrollo.

El servicio de transporte terrestre en el ordenamiento
juridico peruano ha sido comprendido dentro de la
categoria del servicio esencial, el mismo que “se define
por su vinculacion a la satisfaccion de las necesidades
fundamentales de los ciudadanos y al ejercicio de sus
derechos fundamentales”**. Servicio esencial, en otros
términos, es aquel que tiende a la satisfacciéon de las
necesidades basicas de toda comunidad e incluye tanto
los servicios sociales o asistenciales como los servicios
econdmicos, en un escenario en el cual |Ia

43 Sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. N° 0034-2004-PI/TC,
del 15 de febrero de 2005, f. j. 44

44 BACA, Victor. “Servicio publico, servicio esencial y servicio
universal en el Derecho peruano” en VIGNOLO, Orlando
(Coordinador). Teoria de los servicios publicos, Editorial Grijley,
Lima, 2009. p. 366.

45 Sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. N° 0034-2004-PI/TC,
del 15 de febrero de 2005, f. j. 41.

% La interpretacion del Tribunal Constitucional puede, también,
ser entendida desde otra perspectiva, como ha advertido el
profesor BACA: “Sin embargo, no esta del todo claro que esa haya
sido la intencion del Tribunal Constitucional, pues afirma que lo
relevante en materia de servicios publicos no es necesariamente la
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Administracion Publica mantiene los poderes de
ordenacion.

Esta situacion ha sido advertida por el Tribunal
Constitucional peruano, el cual acepta que en la
actualidad existen sectores econdmicos altamente
indispensables que exigen una regulacién sui generis,
sin admitir la titularidad estatal. Asi, ha manifestado que
“hoy en dia lo fundamental en materia de servicios
publicos, no es necesariamente la titularidad estatal
sino la obligacion de garantizar la prestacion del
servicio, por tratarse de actividades econdmicas de
especial relevancia para la satisfaccion de necesidades
publicas; y en ese sentido, deviene en indistinto si la
gestion la tiene un privado o la ejerce el propio
Estado”®.

La opinion del Tribunal Constitucional permite
comprender que el ordenamiento juridico peruano se
ha acercado a la nocidn del servicio esencial*®. En
concordancia con ello, y tomando en cuenta que en el
sector econémico sub exdmine no existe reserva de
titularidad estatal, es factible concluir que el servicio de
transporte terrestre forma parte de los servicios
esenciales. Como ha sefialado un sector de la doctrina
nacional, “aquel servicio que debe ser garantizado por
el Estado, y que se caracteriza por ser de necesidad y
utilidad publica sera un servicio esencial. Seria el caso
delservicio de transportes que [..] ya no es
declarado por la Ley N° 27181, Ley General de
Transportes y Transito Terrestre (LGTTT), como un
servicio publico”*’.

4.1. El servicio de transporte terrestre como servicio
econdmico de interés general: la imposicidn de
obligaciones de servicio publico

El servicio de transporte terrestre — como se explicé ut

supra—ha sido entendido en el contexto peruano como

servicio esencial dirigido a satisfacer necesidades
basicas de las personas relacionadas con sus derechos
fundamentales. Detrds de esta actividad existe un
interés general que obliga a que la prestacion del

titularidad estatal, de modo que puede serlo. En apoyo de esta
interpretacion, podria indicarse que se admite como técnicas de
prestacidn del servicio la autorizacién y la concesidn, y es sabido
que la primera es propia de materias en donde existe libertad de
acceso (aunque sometida a una regulacion) y la segunda de aquellas
en donde existe una titularidad publica, como sucede en el servicio
publico stricto sensu. Habria asi un servicio publico de titularidad
publica, que sélo puede ser materia de concesion, y otro cuya
prestacidn sélo debe ser garantizada por el Estado, el nuevo servicio
publico, que conviviria con el anterior, y que seria prestado por un
sujeto autorizado”. BACA, Victor. op. cit. p. 381-382

47 lbidem, p. 382
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servicio se realice con calidad, bajo la atenta regulacién
del Poder publico.

El concepto de servicio  esencial se encuentra
estrechamente vinculado a la nocion de servicios de
interés general ¢, propia del Derecho Comunitario
europeo, que refiere a “aquellas actividades publicas o
privadas que pueden abarcar servicios de mercado o no,
gue tienen a su cargo misiones de interés general — por
lo que deben responder a principios de continuidad,
universalidad e igualdad de acceso y transparencia —, y
gue por ello estdan sometidas a obligaciones de servicio
publico en atencidon a razones diversas que plasman
valores colectivos cominmente asumidos: la

cohesion social, el medio ambiente, la proteccion de los
consumidores, la garantia de un minimo comun de
bienestar”*.

Los servicios de interés general abarcan dos grupos de
actividades que miran hacia un mismo objetivo, cuyos
ambitos de desarrollo, sin embargo, son distintos. En
efecto, algunas de estas actividades se desarrollan en el
mercado, mientras que otras no. En este contexto surge
el concepto de servicios econdmicos de interés general,
para designar a “todos los servicios susceptibles de
disfrute econdmico, en el sentido de los servicios que
pueden ser producidos y distribuidos en el mercado
para asi obtener un beneficio y que, por tanto, pueden
ser objeto de negocio”®°. Se trata, entonces, de un sub
conjunto de los servicios de interés general®®.

En el contexto occidental, la nocién de servicios
econdémicos de interés general ha recibido un
tratamiento especifico por parte de la Comisién
Europea®?, siendo definida en el Libro Blanco del afio
2004: “La expresidn <<servicios economicos de interés

48 La Comisién Europea, en la Comunicacién 443 del 11 de
septiembre de 1996, manifesté que este nuevo concepto hace
referencia a aquellas “actividades de servicio, comerciales o no,
consideradas de interés general por las autoridades publicas y
sujetas por ello a obligaciones de servicio publico”. Por otro lado, el
Libro Verde de los servicios de interés general sefiala que este
concepto “abarca un amplio espectro de actividades de diverso tipo
— desde ciertas actividades propias de las grandes industrias de
redes (energia, servicios postales, transporte y telecomunicaciones)
hasta la sanidad, la educacién y los servicios sociales — , de
dimensiones diversas — unas de ambito europeo, incluso mundial,
otras de dambito simplemente local —, y de diferente naturaleza —
sometidas o no a la disciplina del mercado”. El Libro Blanco de los
servicios de interés general sefiala que este concepto debe
entenderse en un sentido mas amplio que la expresion servicios de
interés econémico general, pues “abarca los servicios, sometidos o
no a la disciplina del mercado, que las autoridades publicas
consideran de interés general y estan sometidos a obligaciones
especificas de servicio publico”. Cf. ZEGARRA, Diego. op, cit. p. 230-
231. Cabe sefialar que en el Derecho Comunitario europeo, los
“Libros Verdes” son documentos que contienen reflexiones sobre
temas juridicos y politicos de la Comunidad Europea, mientras que
los “Libros Blancos” constituyen propuestas concretas de actuacién
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general>> utilizada en el articulo 16 y en el apartado 2
del articulo 86 del Tratado, no aparece definida ni en el
Tratado ni en el Derecho derivado. Sin embargo, en la
practica comunitaria, se suele designar con este
término aquellos servicios de naturaleza econdmica a
los que los Estados miembros o la Comunidad
imponen obligaciones especificas de servicio publico en
virtud de un criterio de interés general. Por
consiguiente, entran en este concepto ciertos servicios
prestados por las grandes industrias de redes, como el
transporte, los servicios postales, la energia y las
comunicaciones”>,

La interpretacion de los servicios econémicos de interés
general en el Derecho Comunitario europeo se ha
basado en el articulo 86. 2 del Tratado de la Unién
Europea: “Las empresas encargadas de la gestion de
servicios de interés econémico general o que tengan el
cardcter de monopolio fiscal quedardn sometidas a las
normas del presente Tratado, en especial a las normas
sobre competencia, en la medida en que la aplicacidon de
dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el
cumplimiento de la mision especifica a ellas confiada. El
desarrollo de los intercambios no deberd quedar
afectado en forma tal que sea contraria al interés de la
Comunidad”.

Esta norma permite identificar que la esencia de una
actividad calificada como servicio econdmico de interés
general es el especial interés publico al cual se dirige.
Como manifiesta la norma precitada, las empresas
encargadas de gestionar estos servicios tienen
encomendada una misién especifica: satisfacer el
interés general. Esta mision se traduce en las
denominadas obligaciones de servicio publico, las cuales

en un determinado sentido, en relacidn a temas juridicos y politicos
de la Comunidad. Ambos se ven reflejados en las normas
reglamentarias aprobadas en el seno de la Comunidad Europea,
pero no son normas juridicas per se. Cf. BACA, Victor. op. cit. p. 367.
49 ZEGARRA, Diego. op, cit. p. 232

50 SORACE, Domenico. aut. cit. en ZEGARRA, Diego. op, cit. p. 235.
51 Cf. ZEGARRA, Diego. op, cit. p. 232

52 En su Comunicacién 443 del 11 de noviembre de 1996, la
Comision Europea sefiald, respecto de los servicios de interés
economico general, que éstos “designan las actividades de servicio
comercial que cumplen misiones de interés general, y estan por ello
sometidas, por parte de los Estados miembros, a obligaciones de
servicio publico. Este es el caso de los servicios en red de
transportes, energia y comunicacion”. De otro lado, en Ia
Comunicacion 580 del afio 2000, la Comisién manifestd que “los
servicios de interés econdmico general se diferencian de los
servicios ordinarios en que los poderes publicos consideran que
deben prestarse incluso cuando el mercado puede no tener
suficientes incentivos para hacerlo”. Cf. ZEGARRA, Diego. op. cit. p.
235.

53 |bidem, p. 237.
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“consisten tanto en prestaciones de servicios
especificos (por ejemplo, asegurar la conexiéon maritima
entre una isla y tierra firme), como en particulares
modalidades de la prestacién del servicio (como la
seguridad, la regularidad, la calidad y el precio del
suministro de energia eléctrica, pero también la
proteccidon ambiental)”>*,

Las mencionadas obligaciones de servicio publico
consisten en prestar el servicio con universalidad,
continuidad, a un precio asequible, y bajo estandares de
proteccion especifica para los consumidores. Se trata, en
esencia, de los principios del servicio publico
extrapolados a la moderna realidad de los servicios
econémicos de interés general.

En primer lugar, la universalidad, “supone el deber de
atender la demanda de cualquier ciudadano que
requiera la prestacion en la que el servicio econdmico
deinterés general consiste, respetando los principios de
igualdad, transparencia y no discriminaciéon” >>. Esta
obligacion indica también que las empresas gestoras
deberan ofrecer los servicios a los ciudadanos bajo la
calidad propia de la evolucién tecnoldgica vigente en el
mercado.

En segundo lugar, la obligacion de prestar el servicio con
continuidad, se “deriva del régimen clasico del servicio
publico que impone al operador del servicio econdmico
de interés general el deber de prestar el servicio de
forma permanente (electricidad, gas o teléfono, por
ejemplo) o en los tiempos establecidos por la
Administracion”?®,

La obligaciéon de prestar el servicio econémico de
interés general a un precio asequible, conduce al
reconocimiento de la potestad administrativa para fijar
tarifas razonables que permitan a los ciudadanos tener
acceso a la prestacion del servicio referido®’. Esta

obligacion fluye directamente del deber de
universalidad, pues las empresas gestoras de los
servicios de interés econdmico general — por esta

especifica mision —deben velar por la satisfaccion de los
intereses de los usuarios, lo que implica que, de cierto
modo, deben aplazar el logro de sus intereses
particulares.

Por ultimo, la obligacién de brindar a los usuarios
proteccion especifica, “supone que no se considera

54 SORACE, Domenico. Estado y Servicios publicos. La perspectiva
europea, Palestra Editores, Lima, 2006. p. 43.

55 COSCULLUELA, Luis y LOPEZ, Mariano. op. cit. p 225

56 COSCULLUELA, Luis y LOPEZ, Mariano. op. cit. p 225

57 Cf. Ibidem

58 Ibidem

59 Reglamento Nacional de Administracién de Transporte, D. S. N°
017-2009-MTC, vigente desde el 01 de julio de 2009. Articulo 16.-
“El acceso y la permanencia en el transporte terrestre de
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suficiente la proteccion que todo ciudadano puede
obtener en el Estado de Derecho, sino que el legislador
establece organismos ad hoc para recibir las quejas y
reclamaciones por los servicios recibidos, estableciendo
procedimientos especiales para su pronta resolucion”>8,.

5. APLICACION DEL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD
ESTATAL EN EL SERVICIO DE TRANSPORTE
TERRESTRE: MEDIDAS DE ACTUACION DEL
ESTADO EN UN REGIMEN DE VIGILANCIA

El régimen juridico actual del servicio de transporte
terrestre en el Perd refleja que a menudo se suelen
soslayar los intereses de los ciudadanos. Si bien se han
impuesto requisitos a los administrados para obtener
la autorizacién que los habilite a prestar el servicio
referido®®, la Administracién actia pasivamente al
momento de verificar su cumplimiento, otorgando
autorizaciones a empresas que en realidad no
demuestran tener las condiciones minimas necesarias.
Esta situacion demuestra  que existe un  mal
entendimiento de la subsidiariedad estatal que ha
conducido a que la Administracién sea un agente
espectador en el mercado. Frente a ello, el Estado debe
tomar consciencia de su rol y adoptar las medidas
necesarias a fin de encauzar la actividad de los
transportistas privados hacia el logro del interés
general.

El principio de subsidiariedad estatal, en primer lugar,

impone calificar al servicio de transporte terrestre

como un servicio econémico de interés general, a fin de
que el Estado pueda regular con mayor eficiencia la
actividad de los particulares. En este régimen, la

Administracion debe erigirse como protagonista para

garantizar que el servicio sub exdmine sea prestado

en armonia con el interés general que se pretende
cubrir.

Una especial tarea del Estado consiste en establecer

obligaciones de servicio publico a los administrados

autorizados para prestar el servicio. En efecto, la
calificacion de una actividad econdmica como servicio
econdémico de interés general permite que siga
presente el elemento objetivo del servicio publico que
comporta la satisfaccién de las necesidades esenciales
de los ciudadanos bajo ciertos principios de actuacion.

personas y mercancias se sustenta en el cumplimiento de las
condiciones técnicas, legales y de operacién que se establecen en
el presente Reglamento”. Es decir, el cumplimiento de estos
requisitos materiales — condiciones técnicas, legales y de
operacion —, significaria para la Administracion que los
particulares son capaces de gestionar el servicio de transporte
terrestre con eficacia.
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Las obligaciones de servicio publico son esencialmente
cuatro — prestar el servicio con universalidad,
continuidad, a un precio asequible, y brindando una
proteccion especifica a los consumidores —, las cuales
han sido detalladas en el acapite anterior De estas
obligaciones, merece especial atenciéon en el servicio
gue nos ocupa, aquella consistente en prestar el
servicio con universalidad. Dado que el servicio de
transporte terrestre resuelve necesidades esenciales de
las personas, debe ser prestado a la generalidad de la
poblacion en las mismas condiciones y bajo un costo
equitativo®. Asi, la obligacion de prestar el servicio con
universalidad debe entenderse en sintonia con la
obligacién de prestar el servicio con un precio asequible.
No obstante, en la realidad es facil advertir que las
diferencias de las tarifas entre los distintos
transportistas son el reflejo de las diferencias de la
calidad de la prestacién que brindan. Esta situacién
resulta perjudicial para los usuarios: un grupo de
ellos puede satisfacer sus necesidades bajo
estandares de calidad y seguridad, pero otro grupo
de usuarios no pueden satisfacer sus necesidades de la
misma manera. Este segundo grupo de personas se
expone a los riesgos y peligros de los servicios brindados
por las empresas de transporte “econémicas”, lo que
constituye una flagrante violacién de su derecho a que
el servicio sea prestado en condiciones de salud vy
seguridad®®.

Debido a la naturaleza esencial del servicio que nos
ocupa, debe existir una tarifa minima para favorecer a
los sectores de la poblacion de escasos recursos
econdmicos, sin que ello implique una prestacion del
servicio de baja calidad. La Administracién Publica debe

0 En ese sentido, y en la medida que en los servicios econdmicos
de interés general pervive el elemento esencial del servicio publico,
debe tenerse en cuenta que “el usuario debe tener pleno derecho
al acceso a la prestacion de los servicios publicos. En primer lugar,
los servicios publicos gratuitos deben estar siempre al alcance de
los usuarios. Asimismo, los servicios publicos que no son gratuitos
deben estar a disposicién de todos aquellos usuarios que puedan
pagar la contraprestacidn respectiva, en igualdad de condiciones,
sin que el operador del servicio pueda establecer diferencias
basadas en el nivel econémico”. GUZMAN, Christian. op. cit. 2006.
p. 189

61 El derecho a la salud y a la seguridad de los usuarios deriva del
principio de regularidad que ilumina la prestaciéon de los servicios
economicos de interés general, regularidad que se traduce en la
obligacién de prestar las actividades de acuerdo a lo previsto en
el ordenamiento juridico. Asimismo, es menester recalcar que —
como se expuso en el segundo capitulo de este trabajo — “la salud y
la seguridad son clasicos limites a la libertad de empresa, derecho
que es limitado de manera directa por las normas que regulan
derechos publicos. La afectaciéon a cualquiera de ambas condiciones
generara en forma inmediata la correspondiente responsabilidad
administrativa”. lbidem. p. 190.
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regular el establecimiento de tarifas asequibles en el
transporte terrestre a fin de que todos los ciudadanos
puedan acceder a una prestacién adecuada del servicio
mencionado®?.

Un punto clave en la regulacién de tarifas asequibles
consiste en la promocién de juntas de transportistas y
de usuarios®, a fin de lograr niveles de didlogo entre
todos los actores de este sector del mercado vy, de esta
manera, alcanzar tarifas razonables que tengan en
cuenta también los intereses privados de quienes
gestionan esta actividad y de los usuarios del servicio.
Una actuacion en este sentido erradicard la sospecha de
gue la regulacion de tarifas es una actividad politizada
gue no armoniza los intereses empresariales de los
transportistas con los intereses de los usuarios.

Por otro lado, un problema en el transporte terrestre
vinculado a la universalidad del servicio es la realidad
de aquellos sectores de la poblacion asentados en
lugares de dificil acceso que no tienen la posibilidad
de satisfacer sus necesidades de movilizarse hacia
otro lugar en servicios de transporte terrestre
adecuados. En efecto, los transportistas no suelen
cubrir rutas de dificil acceso por considerarlas no
rentables, pues no estdn dispuestos a sufragar los
gastos que amerite el desarrollo de esa actividad a
cambio de muy pocos beneficios.

Ante ello, es necesario que la Administracion Publica
imponga a los transportistas la obligaciéon de prestar el
servicio en sectores alejados a fin de que aquéllos
satisfagan las necesidades de los sectores de escasos
recursos. A fin de que el servicio de transporte
terrestre satisfaga efectivamente el interés general en
estos sectores sociales es pertinente, ademas, que

62 E| establecimiento de un precio asequible permite la vigencia del
derecho de los usuarios al acceso al servicio, el cual “proviene de
manera directa de la igualdad como caracter de los servicios
publicos, aplicable también a los particulares que prestan los
servicios. Esta igualdad, sin embargo, para algunos es compatible
con la discriminacién positiva necesaria para equilibrar a sectores
sociales tradicionalmente deprimidos o discriminados”. Ibidem. Tal
como se ha previsto en las normas de la Comunidad Europea
comentadas ut supra, dado que se trata de un servicio econémico
de interés general, es posible soslayar las reglas de la competencia
que obligan a que los precios sean fijados de acuerdo a la ofertay
la demanda, cuando esté en riesgo la misidn especifica de satisfacer
el interés general de la poblacién.

63 Los mecanismos de participacién de los usuarios de servicios
que satisfacen necesidades esenciales no son ajenos a la realidad
del Perl. Asi, por ejemplo, existe el Consejo de usuarios del
Organismo  Regulador de la Inversiéon Privada en
Telecomunicaciones (OSIPTEL) que realiza una actividad consultiva
a fin de garantizar la participacidon efectiva de los usuarios de
servicios de telecomunicaciones. De esta forma, la Administracion
Publica amalgama el interés general — que es su finalidad — con los
intereses de los particulares.
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se fijen horarios adecuados para salvaguardar la
continuidad  esencial de esta actividad. La
Administracion deberd velar por el cumplimiento del
ritmo de horarios establecido y la seguridad y calidad
del servicio prestado. Esta imposicién responde al
régimen de las obligaciones de servicio universal que
también es aplicable en los servicios econdmicos de
interés general.

La obligacién de los administrados de prestar el servicio
con universalidad implica también que deben realizar
sus actividades bajo un solo patrén de calidad. Al
analizarse la situacién actual del servicio de transporte
terrestre, se advierte que este deber es, por el
contrario, un punto débil de este sector econémico. En
efecto, son grandes las diferencias que pueden existir
en los estandares de calidad entre empresas que
prestan servicios de transporte terrestre similares:
mientras que algunas empresas de transporte se
esfuerzan por brindar un servicio de calidad bajo
condiciones de  seguridad adecuadas, otros
transportistas realizan sus actividades con vehiculos
gue no cumplen los requisitos previstos en las normas
gue regulan esta actividad.

Es deber de la Administracién Publica verificar que los
transportistas cumplan con los estandares de calidad en
la prestacién del servicio. No se trata sélo de acreditar
esta situacion en el momento de solicitar la autorizacion
respectiva, sino de cumplir con la calidad de la
prestacién durante el ejercicio de la misma. Para ello, el
control por parte de la Administracién debe ser intenso
y permanente.

Si bien existen acciones de fiscalizacién en los
terminales de transporte terrestre, en especial en
aquellos ubicados en la periferia de las ciudades, en los
cuales se ubican las empresas de transporte
“econdmicas”, asi como en las carreteras al interior del
territorio nacional, dichas actividades no han logrado
solucionar eficazmente los problemas del transporte
terrestre. Para que ello ocurra es necesario que la
Administracion tome en cuenta los principales motivos
gue generan una baja calidad en la prestacién del
servicio con el fin de establecer medidas de vigilancia
gue recaigan especificamente en esos factores.

64 En mas de cincuenta paises del mundo, la imposicién del uso
obligatorio de estos dispositivos ha sido la principal medida para
alcanzar la calidad del servicio de transporte terrestre, pues ellos
permiten a la Administracion Publica conocer los registros exactos
de datos de cada uno de los viajes realizados por los vehiculos de
transporte. Estos equipos han resultado ser eficientes, pues
permiten conocer, entre otros datos, quién es el chofer que
conduce, cuantas horas estuvo conduciendo y cuantas horas estuvo
parado, velocidades de conduccién del vehiculo y excesos
cometidos, fecha y horarios de salida y llegada del vehiculo,
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Sobre este punto, la Administracion ha mostrado un
avance en su gestion al incorporar en sus acciones los
instrumentos tecnoldgicos del momento y obligar a los
transportistas a contar con ellos, a fin de que las
acciones de control sean efectivas. El articulo 20. 1 del
RNAT, en sus numerales 8 y 9, ha establecido que los
administrados que presten servicio de transporte de
personas a nivel nacional deberdan adaptar a los
vehiculos un sistema limitador de velocidad instalado
por el fabricante del chasis o por su representante
autorizado, un dispositivo registrador de eventos vy
ocurrencias, y un sistema de control y monitoreo
inaldmbrico permanente del vehiculo en ruta®.

Ahora bien, para evitar que las medidas propuestas
gueden sélo como proposiciones contenidas en una
norma es necesario que el Estado vele por su eficacia
mediante la actividad de una sola Administracidn
Publica especializada. Es el Gobierno Central, a través
del Ministerio correspondiente, el adecuado para vigilar
gue los transportistas cumplan con las obligaciones de
servicio publico. Debe erradicarse la dispersién de
autoridades que sélo ha permitido confundir funciones
y competencias, lejos de solucionar la problematica de
este sector econdmico esencial.

En el Perd se ha avanzado en esta perspectiva con la
creaciéon de la Superintendencia de Transporte
Terrestre de personas, carga y mercancias (SUTRAN),
en junio del afio 2009. Esta tiene a su cargo “normar,
supervisar, fiscalizar y sancionar las actividades del
transporte de personas, carga y mercancias en los
ambitos nacional e internacional y las actividades
vinculadas con el transporte de mercancias en el ambito
nacional”®.

La SUTRAN es un drgano técnico especializado adscrito
al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, cuyo
objetivo principal es la regulacion de las actividades de
transporte terrestre en todo el territorio nacional, a
fin de que los transportistas cumplan conlo dispuesto
en el ordenamiento juridico y, de esta manera,
satisfagan el interés general que subyace en esta
actividad econdmica, respetando los derechos
fundamentales de los usuarios. Esta organizacién debe
reflejar la vocacion del Estado para intervenir en el

distancias recorridas, ocurrencia de frenadas o aceleraciones
bruscas. Cf. Las limitaciones del Plan Tolerancia Cero, entrevista a
Ljubo MRDJENOVIC, en
http://cdn.peru.com/noticias/entrevistas20080811/2335/Las-
limitaciones-del-Plan Tolerancia-Cero, visitado el 25/02/2010,
16:16 hrs.

65 Cf. Articulo 1, Ley N° 29380, Ley de Creaciéon de la
Superintendencia de Transporte Terrestre de personas, carga y
mercancias, vigente desde el 18 de junio de 2009
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sector de transporte terrestre con mano firme; para
ello, debe ser una Administracion Publica inflexible, que
gestione las actividades de control sobre los
transportistas con eficiencia en aras del interés general.
La SUTRAN, en este sentido, se ha disefiado para
promover una accién de control armodnica vy
homogénea, dado que ella sola concentra las facultades
normativa, de supervision, fiscalizacién, control vy
sancion en materia de transporte terrestre. Asimismo,
para un adecuado cumplimiento de sus funciones, se ha
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previsto que esta Superintendencia cuente con érganos
desconcentrados en el interior del pais.

Resta ahora que el Estado cumpla con los objetivos para
los cuales se cred esta Administracion Publica. Los
primeros pasos para la solucién de la crisis del
transporte terrestre se han dado; nos corresponde
seguir caminando hacia la meta teniendo en todo
momento como guia de nuestro andar al principio de
subsidiariedad estatal.
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