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INTRODUCCION

Los terminales terrestres interprovinciales son obras de infraestructura utilizadas
en la prestacion de los servicios de transporte terrestre de pasajeros, su necesaria
presencia en las urbes los vincula con el desarrollo urbano de las ciudades. Esta
relacion genera controversias entre los actores involucrados, donde los operadores
privados del servicio de transporte y las autoridades locales, cada quien organizan
su propia propuesta de solucién al problema del embarque y desembarque de

pasajeros dentro del casco urbano de la ciudad.

Una de estas propuestas es el esquema técnico legal de otorgamiento en concesion
de los terminales terrestres interprovinciales desde los gobiernos locales. Es un
modelo Unico, elaborado con el apoyo de la Agencia de Promocion para la
Inversion Privada; el cual ha sido replicado por varios municipios de las ciudades
mas importantes del pais. Para realizar un analisis juridico inductivo a dicho
esquema, hemos elegido al proyecto disefiado para Lima, no obstante, para
complementar su estudio haremos referencia a los de otras ciudades. Como
modelo representativo, lo que se diga para Lima servird para los de las demas

ciudades.
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Modelo de concesion encaminado a plasmar la monopolizacion de los servicios de
embarque y desembarque de pasajeros en el transporte terrestre interprovincial
desde el poder municipal, propone el cambio de servicios prestados bajo la
iniciativa privada en servicios de titularidad publica en favor de los municipios; el
uso de normas locales para restringir o eliminar a los operadores actuales o
futuros del mercado de los terminales terrestres, mientras que los terminales
terrestres interprovinciales, actualmente, son construidos y explotados por

operadores privados bajo un regimen de autorizaciones.

La discusion que apertura este modelo, gira alrededor de los limites de las
competencias de los gobiernos locales tienen sobre las actividades economicas del
transporte terrestre de pasajeros, las cuales no bastarian para que los gobiernos
locales puedan encaminar el mencionado modelo de concesion; sin embargo, la
utilizacion de funciones especificas en materia urbanistica por los municipios, les
permitiria sacar adelante el proyecto de otorgamiento en concesion de los

terminales terrestres interprovinciales.

Esto nos inducird a caminar sobre instituciones juridicas que actualmente tienen
un largo y profuso tratamiento doctrinario, jurisprudencial y legal, abordaremos
temas como: autonomia municipal, rol del Estado en las actividades econémicas,
servicio publico, libertad de empresa, contrato de concesion, acceso al mercado,
etc. Nuestra investigacion no tiene como proposito incidir en cada una de las
mencionadas instituciones; al contrario; lo avanzado sobre ellas nos servira para el

analisis inductivo del esquema de concesion de los terminales terrestres de Lima.

No escapa al objetivo de nuestra investigacion, advertir que el desconocimiento o
tergiversacion de las categorias e instrumentos juridicos, al momento de proponer
planes de inversion en la construccion y explotacion de los terminales terrestres,
devendria en un fracaso econdmico no sélo para el empresario sino también para
la sociedad, en razdén de que se orientan recursos econdémicos a proyectos de

inversion al margen del ordenamiento juridico.
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La seguridad juridica, reclama conocer el ordenamiento juridico que rodea a
cualquier propuesta de inversion; con mayor razon en el transporte terrestre
publico de pasajeros, sector esquivo a la inversion privada, siniestralidad e
informalidad son las Unicas constantes que se percibe de este sector, los
terminales terrestres interprovinciales que apuntan a escapar a tal designio,
también podrian acabar siendo un segmento acre para la inversion privada.
Situacion que responde a las falsas expectativas generadas en el inversionista,
producto del desencuentro entre lo ofrecido por las autoridades locales, seguridad
juridica para el retorno de su inversion y la ausencia de un respaldo imbricado en

el ordenamiento juridico.

En primer lugar, abordamos el tema desde la autonomia municipal, su contenido y
sus limites dentro del marco juridico, a fin de conocer las competencias
municipales en materia de transporte terrestre de pasajeros; principalmente, sobre
terminales terrestres interprovinciales donde la concurrencia de autoridades de
diferente ambito de gobierno sobre estas actividades hace complicada su
regulacion; méas adn, los gobiernos locales al ejercer sus competencias en materia
urbanistica como zonificacion, vias de acceso y licencias de funcionamiento,
asumen un rol excesivamente protagonico sobre los terminales terrestres

interprovinciales.

La segunda parte de la investigacién ha sido encaminada a tratar el tema de la
intervencion de los entes publicos en las actividades econdmicas, la misma que
ha sido desarrollada en tres aspectos: a) El rol del Estado en la economia; b) La
libertad de empresa, como parte del disefio constitucional de actuacién de los
entes publicos en la regulacién de la actividad privada, y c¢) La percepcion del
transporte de pasajeros como servicio publico. Esto, tiene como propdsito
puntualizar si las actividades del transporte terrestre de pasajeros son de
titularidad publica o privada; a fin de poder establecer si los terminales terrestres
interprovinciales pueden ser otorgados su construccion y explotacion de manera

discrecional por los entes publicos.
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La tercera parte de la investigacion, comprende la descripcion del proyecto de
concesion de los terminales terrestres interprovinciales para la ciudad de Lima,
modelo que refleja una monopolizacion indirecta o encubierta de las actividades
de los terminales terrestre con el apoyo de normas municipales; las cuales,
afectando la legalidad o imponiendo la irracionalidad en las barreras burocréticas
locales reducen o eliminan el acceso al mercado de los particulares en estas

actividades economicas.

Necesidad de establecer las diferencias entre la concesion y la autorizacion, segln
nuestro ordenamiento juridico, a fin de verificar la viabilidad del uso del contrato
de concesion en el mencionado proyecto; también, revisar si las habilitaciones a
los operadores del transporte terrestre de pasajeros se otorgan por concesiones o
autorizaciones, lo que nos permitird responder si estas actividades pueden ser
adjudicadas en concesion, especialmente, la construccion y explotacion de los

terminales terrestres interprovinciales.

La necesidad de conocer los antecedentes normativos sobre la regulacion de los
terminales terrestres interprovinciales; en funcion a los cambios constitucionales
que se han venido dando en el pais. En esta cuarta parte, también abordamos el
tema de acceso de los operadores de los terminales terrestres en la explotacion de
los servicios de embarque y desembarque de pasajeros, cual es rol de intervencién
gue juegan los entes locales en estas actividades; ademas, de exponer como se
compatibiliza la presencia de los terminales terrestre publicos y privados en
nuestro marco juridico actual, para ello, nos hemos servido de algunos

pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre la materia.

La ultima parte, esta referida al analisis del modelo de concesion de los
terminales terrestres interprovinciales municipales, luego de haber tomado
conocimiento de las instituciones juridicas implicantes como autonomia
municipal, rol del Estado en la economia, servicios publicos y concesion,
verificamos si el modelo en cuestion realiza un tratamiento adecuado de dichas

instituciones o categorias juridicas. La finalidad es describir las inconveniencias
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del modelo bajo el tamiz de nuestro ordenamiento juridico y con ello la viabilidad

0 no de su otorgamiento en concesién por parte de los entes municipales.

El esquema de concesidn, no solamente tiene un angulo juridico, los terminales
terrestres como realidad urbana, nos obliga estar al tanto del aspecto extra juridico
que lo rodea. La centralidad urbana que se desprende del mencionado proyecto,
nos lleva a exponer una descripcion de Lima como urbe y sus problemas,
relacionados con el transporte terrestre de pasajeros y los factores que la han
condenado a una excesiva congestion urbana, situacion que amenaza el desarrollo
de cualquier actividad urbana, con mayor razon los servicios que brindan los

terminales terrestres interprovinciales.

Contrastar el problema desde una Optica distinta a la juridica, se convierte en una
necesidad ineludible por cuanto, el transporte terrestre de pasajeros como servicio
publico se encuentra rodeado de un interés pablico superior. Tema adicional que
responde al objetivo, incluso al margen del ordenamiento juridico prefijado, de
demostrar la compatibilidad o no del modelo de concesion de los terminales
terrestres interprovinciales propuesto desde el gobierno local con el molde urbano
actual de la ciudad de Lima.
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GOBIERNO MUNICIPAL Y TRANSPORTE TERRESTRE PUBLICO DE
PASAJEROS.

Un aspecto sempiterno en los gobiernos municipales, la percepcién sobre sus
competencias y/o funciones, asumen un simil en pequefio con la organizacion estatal,
donde el Alcalde es el Presidente y e Concejo Municipal € Poder Legidativo'. Se
patentiza una suerte de seudofuncion legislativa®, en cierta manera, esta comparacion
tiene algo de verdad como lo expresa Blume Fortini® pero la diferencia estriba en
origen de los poderes atribuidos: soberania® para la funcion legisiativa y autonomia

para el entelocal.

! Laintroduccién de la autonomia politica para las Municipalidades con la Constitucién de 1993
consolida esta similitud, santifica esta percepcion de amplitud en competencias y/o funciones que
no otorgaba la autonomia administrativa.

2 Albi describe la confusién que trae |a supuesta funcién legislativa de los municipios en América
Latina. ALBI, Fernando. Derecho municipal comparado del mundo hispano. Aguilar, Madrid,
1995, pp. 80-82.

% “Por intermedio de sus Concejos Municipales, dictando ordenanzas, que son leyes municipales,
deigual rango que las leyes ordinarias que dicta el Congreso de la Republica’. BLUME FORTINI,
Ernesto. “El despojo normativo y las aternativas para enfrentarlo a la luz de la Congtitucion de
1993", en: la obra colectiva El rango de ley de las ordenanzas municipales en la Constitucion de
1993, Stampa Gréfica, Lima, 1997, p. 26.

* Poder absoluto, exclusivo, originario, no obligado por otros poderes. Al respecto vid.
ALZAMORA VALDEZ, Mario. Derecho Municipal. Eddili, 2da. Ed., Lima, 1985, p. 119.
También vid. LUCAS VERDU, Pablo. Curso de Derecho Politico. Tecnos, 3era Ed., Madrid,
1986, V. II, pp. 116- 132 Delgual modo, V|d KELSEN Hans Teonageneral del Estado. Tr LUIS
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Un segundo tema que eleva la intensidad del equivoco es el rango constitucional que
tiene la ordenanza municipal, interpretativamente, un nivel de jerarquia de igualdad
frente alaley del Congreso, dentro de los limites de cada jurisdiccion municipal. No
hay proposito cuestionar esta posicion tan solida, el rango de ley de la ordenanza
municipal®; en todo caso, nuestra preocupacion se dirige contra el aspecto negativo
gue se da a dicha interpretacién, cuando la normalocal es utilizada como instrumento
para resolver enfrentamientos con el gobierno nacional, como el hecho de bloquear

|las politicas nacional es sectoriales, mediante el uso de ordenanzas municipales®.

Un tercer tema adicional, no menos importante: quienes han asumido cargos
municipales por eleccién, durante €l gercicio ddd mismo se han conducido
abiertamente bajo la premisa que |os municipios gozan de semejanza organizacional y
funcional al gobierno nacional’. Este modo de actuacion, mayormente, ha respondido
a necesidades circunstanciales, imponer un modo particular de gercer e gobierno
local ante la carencia de recursos. Se manejan bajo la creencia errénea de ser 6rganos
de similares caracteristicas a Ejecutivo y Legidativo, con facultades suficientes para
imponer cargas a los administrados, adjudicarse competencias o facultades, restringir

ointervenir actividades econdémicas discrecionalmente, etc®.

Frente a este panorama, la premisa fundamental consiste en entender el verdadero
significado de la autonomia de los gobiernos locales y las competencias que gozan
estos entes en nuestro ordenamiento juridico, en especial en materia de transporte

terrestre de pasajeros.

> PALOMINO MANCHEGO, José. “Autonomia Municipal”, en: Problemas escogidos de la
Constitucién Peruana de 1993, UNAM, México, 2003, p. 124. vid. también KELSEN, Hans, Ob.
cit., pp. 154-156. De igua modo, vid. RUBIO LLORENTE, Francisco. “Rango de ley, fuerza de
ley, valor de ley”, en: Revista de Administracion Pudblica, No 100-102, V. |, Enero-diciembre,
Madrid, 1983, p. 423.

® Al respecto, Blume Fortin afirma: “...si através de unaley o de un dispositivo de rango inferior
se invade el ambito normativo del Concejo Municipal, puede éste dictar una Ordenanza
restituyéndolo...” BLUME FORTINI, Ernesto. La defensa de la Constitucion a través de la
ordenanza municipal. Grijley, Lima, 1998, p. 112.

" Se ha llegado a proponer inclusive una suerte de inmunidad para el Alcalde y sus Regidores al
igual que a los congresistas, propuesta del Congresista Roger Caceres Velasquez. Diario de los
Debates, T. Il1., Const. 1993, CCD, Lima, 1998, p. 1889.

8 Un gemplo de abuso del poder municipal, las estadisticas de la Comisién de Acceso al
Mercado: Afio 2005, €l 82% de casos resueltos han sido contra los gobiernos locales, de estos el
84% se declar6 fundada la denuncia o determiné el incumplimiento del marco legal. Disponible
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1.1.- La Autonomia municipal y sus limites.

El término autonomia no puede explicarse por si solo, por cuanto existiria el riesgo de
caer en la falsa pretension de erigir un gobierno local paralelo al gobierno nacional®,
con las mismas atribuciones, condensando en la realidad la tipica expreson de un
Estado dentro de otro Estado™.

La autonomia loca es una materia cultivada por congditucionaistas y
administrativistas, que ha generado una profusa literatura, lejos de aclarar €l
panorama nos ha degjado alin la interrogante sobre su significado, debido a la
plurisignificacion del término. La paabra “autonomia’ responde a una
conceptualizacion diversa en funcién a una situacion y momento histérico, a un lugar
y a un ordenamiento juridico determinado™. Pero esta diversidad, siguiendo a

Alzamora Véldez*?, no impide precisar su contenido, el cual puede ubicarse dentro de

° El principio de unidad del Estado articulo 43° de la Constitucion Politica, Estado indivisible, de
gobierno unitario, representativo, descentralizado, cuyo territorio segin el articulo 189°, se
organiza por regiones, departamentos, provincias y distritos pero preservando la unidad e
integridad del Estado y de la nacion. Pronunciamiento reflejado en: Fj. No 05 de la STC. No
0013-2003-Al/TC del 04.05.04y Fj. No 34y 38 delaSTC. No 020 y 021-2005-PI/TC del
27.09.05.

9 Riesgos de una interpretacion extensiva del término autonomia, una tradicion espafiola, que
segln Victor Andrés Belaunde, Espaiia sembrd cabildos, pero cosech6é naciones, citado por
Domingo Garcia Belaunde en el Prélogo de la obra EI Rango de Ley de las Ordenanzas
Municipales..., Ob. cit., en Espafia la doctrina ha sido muy critica contrala STCE 118/1996, que
niega una politica unitaria en materia de transporte terrestre, a declarar la nulidad de varios
preceptos de la Ley de Ordenacion del Transporte Terrestre, definid las competencias a favor de
las Comunidades por e solo criterio de territorialidad, a respecto vid. CARBONELL PORRA,
Eloisa y CANO CAMPOS, Toméas. “Los Transportes Urbanos’, en: MUNOZ MACHADO,
Santiago, Coordinador, Tratado de Derecho Municipal, Thomson-Civitas, 2da. Ed., Madrid, 2003,
T. Il, p. 1691-1697. vid. También ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de Derecho Plblico
Econdémico. Comares, Granada, 2004, p. 971-976, € criterio también se ha extendido al
urbanismo STCE 61/1997, son los riesgos de declarar |a autonomia politica.

1 Seglin Pargjo: “La reflexion sobre la autonomia no puede descansar sobre un concepto
cientifico preciso. Como ha advertido M. S. Giannini, el concepto de autonomia ha perdido hoy
toda conexion con su origen filosofico-juridico y, a haberse incorporado plenamente al
vocabulario ordinario , se ha visto privado de toda significacion precisa (...) lgjos de haber
contribuido a una clarificacion conceptual o terminolégica del panorama, han abocado a una
proliferacion de términos; autonomia, autogobierno, autoadministracion, autarquia (...) €l propio
constituyente lo utiliza expresamente para fenémenos diversos ( universidades, provincias e islas,
etc.)” PAREJO ALFONSO, Luciano. “La Autonomia Local en la Constitucion”, en: MUNOZ
MACHADO, Santiago, Coordinador, Tratado de Derecho Municipal, Ob. cit., p. 30.
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los limites que marca el concepto soberania, término de mas amplia denotacion y la

autarquia®®, término més restringido.

En nuestra Constitucion del 1993, encontramos € uso del término autonomia 14
veces' sin contar ¢ articulo 150°, donde se usa el término “independiente’, para
referirse al Consglo Nacional de la Magistratura como 6rgano autonomo. Es evidente,
el concepto de autonomia no sera el mismo para todos |0s casos que se precisan en
nuestra Constitucion™. Es més, la autonomia que se predica sobre los entes locales y
regionales es una “autonomia especifica que solo se puede explicar referida a los

entes territoriales y en un contexto constitucional determinado”*°.

El articulo 194° de la Constitucion es la norma que declara la autonomia de los
gobiernos locales, pero no lo hace de manera abierta, sino de forma restringida®’
cuando dice que los gobiernos locales: "Tienen autonomia politica, econdmica y
administrativa en los asuntos de su competencia’.  Nuestro ordenamiento
congtitucional utiliza el término autonomia mas como un sindbnimo de potestad, pero
lggano a la concepcién de autarquia, donde los gobiernos locales gozan de
independencia dentro de su jurisdiccion territorial, pero amarradas a las competencias

que la propia Constitucion les esta otorgando sobre dichas areas™.

13 «Facultad reconocida a las personas juridicas (para) administrarse a si mismas; o sea, de obrar
para el logro de fines propios, desplegando una actividad administrativa que tiene la misma
naturaleza y los mismos efectos que la administracion publica del Estado; adoptando sus
resoluciones y obrando libremente con facultades discrecionales’. ALBI, Fernando, Ob. cit., p.
53.

4 De manera especifica, € uso de autonomia, para referirse a un sistema o una institucion, los
articulos 18, 20, 50, 82, 84, 87, 89, 158, 161, 177, 191, 199, 201 de la Constitucion; de manera
general una solavez el articulo 188. Ademas “...en €l lenguaje constitucional la palabra autonomia
se usa con € significado corriente o coloquial que es libertad de hacer ago sin ataduras ni
dependencias’, GARCIA BELAUNDE, Domingo.” Estado y Municipio en e Per(”, en: Revista
Juridica del Peru, Afio LII, No 41, Diciembre, 2002, p. 11.

* Se da una distincién bésica de autonomia entre corporaciones territoriales, 'y aquellas
corporaciones no territorialles. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y RAMON FERNANDEZ,
Tomas. Curso de Derecho Administrativo. Civitas, 7ta Ed., Madrid, 2000, T. I, p. 89.

18 s0sA WAGI\]ER, Francisco. “La Autonomia Local”, en: Estudios sobre la Constitucion
Espafiola. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Libro Homenaje, Madrid, 1991, p. 3210.

" BERNALES BALLESTEROS, Sergio. La Constitucion de 1993. Andlisis comparado. RAO, 5ta
Ed., Lima, 1999, p. 798.
ependiente del contenido del

18 EL articulo 194° de la Constitucion no puede leerse de manera ind
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La autonomia en este caso se manifiesta como la distribucién vertical del poder de
manera territorial, donde los municipios gozan de la prerrogativa de normarse asi
mismos, para designar sus 6rganos de gobierno y realizar funciones que le son
inherentes™, sin hacer depender sus decisiones de ninguin otro 6rgano estatal, en un

marco juridico con potestades expresamente numeradas en la Constitucion y la leyes.

Nuestro Tribunal constitucional, siguiendo alajurisprudencia® y doctrina®* espafiola,
ha interpretado la autonomia municipal dentro de nuestro ordenamiento
constitucional como: “...capacidad de autogobierno para desenvolverse con libertad y
discrecionalidad, pero sin dejar de pertenecer a una estructura general de la cual en
todo momento forma parte, y que esta representada no solo por €l Estado sino por €l

ordenamiento juridico que rige a éste.” %,

El concepto de autonomia local también se ha precisado normativamente: como
aquella que la Constitucién Politica del Pert establece para las municipaidades y que
radica en la facultad de ejercer actos de gobierno, administrativos y de

administracion, con sujecion al ordenamiento juridico®. Deigual manera el articulo 8

!9 Ochoa Cardich rechaza las competencias naturales de los municipios, defendida por Alzamora
Valdez, quien dice que €l ordenamiento solo se limita a reconocerlas, en oposicion alatesis de que
la autonomia local es competencia derivada en razén a la organizacion juridica del poder. OCHOA
CARDICH, César. “Ponencia sobre Autonomia Municipal”. En: El Rango de Ley de las
Ordenanzas Municipales..., Ob. cit., p. 150. Luciano Parejo desmitifica el carécter natural de las
competencias municipales, seglin é nacen de un ordenamiento juridico determinado. PAREJO,
Luciano. Constitucion, Municipio y Garantia I nstitucional. Grijley, 2da Ed., Lima, 2000, pp. 102-
107.

% STCE 4/1981, Fj. No 08 “...hace referencia a un poder limitado. Autonomia no es soberania, y
dado que cada organizacion dotada de autonomia es una parte del todo, en ninglin caso €l principio
de autonomia puede oponerse a de unidad, sino que es precisamente dentro de este donde alcanza
su verdadero sentido”. Citarecogidaen el FJ. No 09 dela STC 0013-2003-Al/TC del 04.05.04.

ZAl respecto, vid. e Fj. No 08, STC 0001-2005-Al/TC, sobre Autonomia Municipal y el SOAT,
secitaaLuciano Pargo: “... (laautonomia municipal) hace referencia a una Administracion cuyos
objetivos se cumplen y cuya actividad se realiza por los propios destinatarios de esa actividad y
bajo su responsabilidad, a la vez que supone una técnica de organizacion juridica-politica a
servicio de una division vertical del poder (la autoadministracién permite descargas de tareas a la
instancia administrativa superior correspondiente) y del principio democrético, a ser un modo de
conectar la sociedad con el Estado.”, tomada de “Autonomia Local en la Constitucion. En:
Tratado de Derecho Municipal, Ob. cit., p. 26.

22 parrafo 5, p. 5 delaSTC No 0012-96-1/TC del 24.04.97.
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de la Ley de Bases de la Descentralizacion (en adelante LBD), Ley No 27783, ha
definido:
“La autonomia es el derecho y la capacidad efectiva del gobierno en sus tres niveles, de
normar, regular y administrar los asuntos publicos de su competencia. Se sustenta en afianzar
en las poblaciones e instituciones la responsabilidad y el derecho de promover y gestionar el
desarrollo de sus circunscripciones, en el marco de la unidad de la nacién. La autonomia se
sujeta a la Constitucion y a las leyes de desarrollo constitucional respectivas.”
De todo aquello nos permite concluir que la autonomia local requiere una
organizacion juridica distinta a la estructura nacional del Estado, con capacidad y
competencia para decidir asuntos que corresponden a una determinada demarcacion
territorial sin interferencia del poder central en el @mbito administrativo y econdémico,
garantizada en funcion a los limites establecidos en un determinado ordenamiento

juridico. Una definicion totalmente lejana a una connotacion de soberania.

En cuanto al contenido de la autonomia municipal, sdlo consideramos los siguientes
ambitos™:

a) Administrativo: significa auto-administracion, corresponde a los municipios €l
disefio de politicas locales, de elaboracion y deliberacion de normas aplicables (auto-
normacion) dentro de su esfera de competencia en un territorio determinado.?

b) Econdmico: La facultad de crear, recaudar y administrar sus rentas e ingresos
propios y aprobar sus presupuestos institucionales conforme aley.

La autonomia politica para los gobiernos locales es discutible, como veremos mas
adelante y, en cuanto ala garantia jurisdiccional, en realidad es mas un mecanismo de
defensa, se activa cuando se afecta e ambito propio de las competencias
municipales®® y, a la vez sirve en sentido contrario, para indicar cuando el gobierno

local se excede 0 se extralimitaen el ejercicio de la autonomia concedida®’.

2« capacidad administrativa y capacidad normativa, son los dos pivotes que dan contenido,

sustancia y razon de ser a concepto de autonomia municipal.” DELGADO SILVA, Angel.
“Ponencia sobre Autonomia Municipal”, en: El Rango de Ley de las Ordenanzas..., Ob. cit., p.
171

% PLANAS SIVA, Pedro. “Alcances institucionales de la autonomia municipal en e reciente
constitucionalismo peruano”, en: Temas Municipales. Compilador Martin D"Azevedo. Colegio de
Abogados de Lima, OSBAC, Lima, 1998, p. 260.

% “|_a normacion constitucional tiene entonces |a finalidad de hacer imposible una supresion de la
ingtitucion en via legislativa...” FERNANDEZ SEGADO, Francisco. “Naturaleza de la autonomia
gue la Constitucion atribuye a las Municipalidades’. En: EI Rango de Ley de las Ordenanzas...,
Ob. cit., . 111. vid. también LUCIANO, Pargjo, Constitucién, Municipio Garantia
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Pedro Planas afirma que la autonomia politica fue un lapsus juridico de nuestro
congtituyente de 1993, por cuanto representa una nocién propia de una organizacion
federal, aceptable para nuestras regiones e irredizable en su aplicacion para las
Municipalidades®®, sblo se asume una autonomia politica de los gobiernos locales en
su version genérica®®. Con suficiente fundamento Delgado Silva nos precisa que €
concepto de autonomia politica ha arribado de Espafia, en donde dicha nocién esta
maés vinculada a las Comunidades Autondmicas antes que a los gobiernos localesy o
que caracteriza a un régimen de autonomias son las competencias administrativas y
las normativas, siendo las primeras el fundamento del concepto®™. En e mismo

camino Garcia Belaunde sostiene:: “...cuando se habla de una descentraizacion
politica (...) tomar decisiones en forma autbnoma y sobre todo darse normas en
forma libérrima(...) llevada hasta sus ultimas consecuencias, nos conduce a modelo

federal "3, espiritu que no se condice con nuestra actual organizacion estatal ..

Sosa Wagner, sin tomar partido, nos plantea dos posiciones a respecto: De un lado, la

existencia de una fuerte corriente doctrinaria que ha venido destacando en Esparia, €

sino la administracién local como destinataria preferente y universal de las competencias
administrativas dentro de un régimen juridico.

" E| Tribunal Constitucional ha sefialado al respecto: “La Constitucién garantiza a los gobiernos
locales, entonces, una autonomia plena para € cumplimiento de aguellas competencias y
atribuciones que le han sido conferidas. Pero no podra ser de igual magnitud respecto de aquellas
gue los excedan, como los intereses supralocales, donde esa autonomia tiene necesariamente que
graduarse en intensidad, debido a que de esas competencias pueden también seglin las
circunstancias, coparticipar otros organos estatales’ Fj. No 12 STC No 001-2005-Al/TC del
06.06.05y FJ. 09 dela STC. No 0013-2003-Al/TC del 04.05.04. Aplicacion del articulo 200 inc.
4, contra las ordenanzas municipal es ante el exceso.

% Seglin Planas: “..asignar d mismo tiempo autonomia politica a las Municipaidades
provinciales, significa que estas también pueden organizar politicamente el territorio de la
provincia, atribucién que se yuxtapondria a g ercicio de la autonomia politica por las regiones, lo
cual crea un conflicto de muy dificil resolucién en las provincias del mismo territorio regional.”
PLANAS SILVA, Pedro, “Alcances ingtitucionales de la autonomia municipal en €l reciente
constitucionalismo peruano”, Ob. cit., p. 264.

# Es genérico e derecho a elegir sus gobernantes, es especifica la potestad de imponer politicas
sectoriales en un territorio determinado.

% DELGADO SILVA, Angel. “Ponencia sobre Autonomia Municipal”, Ob. cit., p. 170.

%! GARCIA BELAUNDE, Domingo. “La distribucién territorial del poder en Iberoamérica con
especia referencia a Colombia, Chile y Per(”, en: Revista Derecho y Sociedad, Afio VI, No 10,
1995, p. 105. También vid. LUCIANO, Pargjo, Constitucion, Municipio..., Ob. cit., p. 99, quien
sostiene: “...entre autonomia local y regional marca €l transito desde la mera descentralizacion
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caracter administrativo de la autonomia local como rasgo diferenciador frente al
caracter politico de la autonomia comunitaria; por otro lado, los gobiernos locales se
instituyen via sufragio universal, lo cual les permite sustentar algo més que funciones
administrativas®. En los municipios donde se practica la eleccion popular de sus
gobernantes y el manegjo libre de sus asuntos, les permite asumir una funcion y un rol
politico que no se debe subestimar a pesar de estar ausente la descentralizacion
politica especifica®; debido a esa percepcion, una mayoria de autores sin desearlo
identifican autonomia politica municipal con la potestad genérica de eleccion de sus

gobernantes®, |o cual no contribuye al esclarecimiento del tema.

En sintesis, coincidiendo con Ferndndez Segado, diremos que los entes locales sdlo
gozan de una autonomia administrativa y que la autonomia politica esta dirigida a
entes territoriales superiores®,

La autonomia de los gobiernos locales se encuentra sujeta a lo que diga la
Consgtitucion Politicay cualquier otra competencia que el poder Legidativo le pueda
encomendar mediante ley*®. Los gobiernos locales y sus conductores deben entender
y aprender a convivir con el gobierno nacional, no tienen potestades abiertas, ni
mucho menos arrogarse competencias o facultades extras a las establecidas por el

orden constitucional y legal®".

% SOSA WAGNER. Francisco, Ob. cit., p. 3211.
% GARCIA BELAUNDE, Domingo. “El Estado y Municipio en el Perd”, Ob. cit., pp. 4y 11.

% Como eleccion de los gobernantes y capacidad de autonormarse. Al respecto vid.
CASTIGLIONI GHIGLINO, Julio César. Manuel de Derecho Municipal. Grijley, Lima, 1997, T.
[1'V. 1, p. 116. También Vid D"AZEVEDO GARCIA. Martin. “Estado de Derecho y Autonomia
Municipal”, Temas Municipales, Ob. cit., p. 199. De igual modo, vid. GODOS RAZURI, Victor.
Derecho Municipal. Idemsa, Lima, 2002, p. 340. Ademas, vid. La STC 0015-2005-PI/TC del
05.01.06, Fj. No 6., identifica como la potestad de establecer politicas propias, frente a politicas
sectoriales nacionales.

¥ FERNANDEZ SEGADO, Francisco. El gobierno municipal en e constitucionalismo espariol.
Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 1988, p. 73.

% No obstante, Fernandez considera que: “...la ley que enuncie esas otras competencias debera
respetar € nicleo irreductible de la institucion de la autonomia, pues, caso contrario, la autonomia
municipal quedaria convertida mas en un puro nombre que en una institucion auténtica.”
FERNANDEZ SEGADO, Francisco, El gobierno municipal...Ob. cit., p. 122.

3" Al respecto, vid. GARCIA BELAUNDE, Domingo. “Estado y Municipio en el Per(”, Ob. cit.,
p. 16. vid. también SOSA WAGNER, “Laautonomialoca”, Ob. Cit. p. 3217.
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El gercicio de las competencias municipales, se encuentran limitadas mayormente
por lo que establezcan las leyes sectoriales que orientan las politicas nacionales, alas
cuales les corresponde un papel decisivo para concretar las posibilidades de accion de
las potestades de los gobiernos locales® o imponerles los marcos juridicos sobre los
cuales se van a desenvolver. El Tribunal constitucional ha expresado también esos
limites de la autonomia local®. Las normas del transporte terrestre pablico, como
parte de una politica sectorial nacional que van aregir a diferentes ciudades, zonas o
regiones de un pais con unidad politica y econdmica, con una estrategia comun,
deban estar basadas en |0s mismos principios y definidos en una norma nacional “°.

En materia de transporte terrestre este rol le corresponde a la ley de Transito y
Transporte Terrestre, Ley 27181 (en adelante LTTT), la misma que establece las
competencias de los municipios, sin que aguello constituya una afectacion a la

autonomia municipal **.
1.2.- Competencias municipales en transporte terrestre publico de pasajeros.
El interés de los gobiernos locales, identificado por e legidador, se traduce en la

asignacion de una competencia que puede ser normativa, de gestion y de

fiscalizacion. En ese sentido competencia se define como la facultad irrenunciable de

% Al respecto Pareja afirma: “...se viene entendiendo que la posibilidad de intervencién de la
Administracion Local en las distintas maneras que constituyen su ambito competencia viene
condicionada a la especificacion concreta que en cada caso las distintas leyes sectoriales puedan
establecer a respecto.” PAREJA LOZANO, Carles. “Autonomia y Potestad Normativa de las
Corporaciones Locales’, en: Revista de Administracion Pablica, No 138, Set-Oct. 1995, Madrid,
p. 110.

% vid. Nota 27.

0" Al respecto vid. MEAKIN, Richard. “Normas y planificacion de buses’, en: Transporte
Sostenible, GTZ, Médulo 3C, Alemania, 2002, p. 5. También vid. ARINO ORTIZ, Gaspar.
Principios de derecho plblico econémico, Ob. cit., p. 990.

“L Al respecto vid. e Art. VIII dela Ley Organica de Municipalidades: “Los gobiernos locales
estén sujetos a las leyes y disposiciones que, de manera general y de conformidad con la
Constitucion Politica del Perq, regulan las actividades y funcionamiento del Sector Publico; asi
como a las normas técnicas referidas a los servicios y bienes publicos, y a los sistemas
administrativos del Estado que por su naturaleza son de observancia y cumplimiento obligatorio.
Las competencias y funciones especificas municipales se cumplen en armonia con las paliticas y
planes nacionales, regionalesy locales de desarrollo.”
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emanar actos juridicos, atribuida por € ordenamiento juridico a un determinado

6rgano administrativo en relacion alo deméas™®.

El 6rgano administrativo competente se circunscribe a gercer potestades que le
atribuye el constituyente y dentro de los limites establecidos por aquel®®. Esta
prohibido que el ente publico altere las competencias que se le ha fijado, Sayagués
siguiendo a Fraga, su cumplimiento es una obligacion, no una facultad. Las
potestades son serviciales o fiduciarias, se gjercitan en beneficio del interés publico

que es absolutamente superior al interés del drgano administrativo™.

Un aspecto adicional, competencia como principio, los érganos territoriales actlan
sus potestades dentro de su jurisdiccion, emitiendo dispositivos normativos al margen
del principio de jerarquia, es decir, la competencia que les otorga €l ordenamiento
juridico es con exclusion de los demés estamentos incluyendo los politicamente

superiores®.

En cuanto a la clasificacion de las competencias, podemos abordarlas desde el punto
de vista tradicional: competencia material, competencia territorial y competencia
jerarquica. Sin embargo, la presencia de factores sociolégicos, econdmicos y
politicos, que afectan la naturaleza de los 6rganos administrativos, supera el elemento
territorial, generan un entrecruzamiento o concurrencia de potestades de otros
organismos de diversas administraciones publicas, 1o cual obliga a legislador admitir

otras variantes. En tal sentido, a las tradicionales se pueden sumar competencias

“2 GONZALES NAVARRO, Francisco. “De la delegacion, avocacién y sustitucion
interorganicas’, en: Tratado de Derecho Municipal, Ob. cit., p. 302.

“ SAYAGUES LASO, Enrique. Tratado de Derecho Administrativo. Martin Bianchi, Montevideo,
1953, T. 1, p. 191.

“ GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y RAMON FERNANDEZ, Tomés, Curso de Derecho
Administrativo, Ob. cit., T. I, p. 445. vid. también MUNOZ MACHADO, Santiago. Tratado de
Derecho Administrativo y Derecho Publico General. Thomson, Madrid, 2004, T. I, p. 511.

%> GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y RAMON FERNANDEZ, Tomés, Ob. cit., T. I, p. 131.
vid. FERNANDO SEGADO, Naturaeza de la autonomia que la Constitucion atribuye a las
Municipalidades, Ob. cit., p. 125.
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especificas, inespecificas, exclusivas, residuales, indistintas, compartidas o

concurrentes, repartidas, etc. “.

Respecto a las competencias que precisa la Congtitucion Politica para las
Municipalidades, las listadas en €l articulo 194°, algunas tienen la caracteristica de
exclusivas dentro de su ambito territorial*’. Sin embargo, no obsta en otros casos,
deban ser compartidas con otros niveles de gobierno, sobre todo cuando se trata de

armonizar politicas, planes nacionales y regionales de desarrollo®.

Tampoco son las Unicas competencias que asumen las municipalidades, la
Congtitucion (articulo 195° Inc. 10) hace remision a otras competencias que €l
legislador ordinario puede atribuirles. Esta ampliacion y/o detalle de competencias, se
materializa via la Ley Organica de Municipalidades (en adelante LOMP), la misma
gque hace referencia a otras leyes sectoriales, las cuales hacen una labor de
complementacion, concurrencia o limitacion, sin que esta técnica lleve a disminuir a
las otorgadas directamente por la Constitucion. En ese sentido, la LOMP y las leyes
nacionales sobre politicas sectoriales se convierten en parametros  de
Constitucionalidad®.

“6 GONZALES NAVARRO, “De la delegacion, avocacion y sustitucion interorganicas’, Ob. cit.,
p. 307. vid. también MARTIN MATEO, Ramén. Manual de Derecho Administrativo. Thomson,
23 Ed., Navarra, 2004, p. 121-122.

4" Son exclusivas: a) La potestad tributaria en materia de tasas y contribuciones locales, b) La
organizacién, reglamentacion y administracion de los servicios locales excepto los servicios de
transporte publico. y ¢) La planificacion del desarrollo urbano y rural de sus circunscripciones.
Las demas competencias son compartidas o concurrentes.

“ Un caso palpable puede ser la implementacion de una politica nacional perfilada sobre los
servicios de transporte publico, introducir concesiones o permisos de operacion, control de tarifas,
el empleo de vehiculos con determinada tecnologia en el uso de combustibles, seguridad de
tréfico, sefidles, conservacion de vias, educacion vial etc.

“ El blogue de constitucionaidad, institucién francesa que ha hecho fortuna en nuestra
jurisprudencia y doctrina constitucional, recogida indirectamente a través de |a doctrina espafiola y
ésta de la doctrina francesa (el Blogue lo forman normas con igual jerarquia). Paises con distintas
realidades normativas entre si como dice RUBIO LLORENTE, Francisco. “El bloque de
congtitucionalidad”, en: Estudios sobre la Constitucion Espafiola. Civitas, Madrid, 1991, T. I, p.
3-27, donde el debate se tradada a las normas que conforman dicho blogue, por 1o menos se
apunta a normas con un grado de indisponibilidad para €l legislador ordinario. En tanto que
Garcia Belaunde considera que en nuestro ordenamiento juridico no se da la figura del bloque,
simplemente son leyes de delegacion constitucional, no tienen el mismo rango que la Constitucion
pueden ser modificadas por € legislador ordinario, se utilizan como parametros a voluntad del
Tribunal debido a que su examen varia en funcién a las modificaciones que estas sufran por €l
legislador ordinario. De la misma manera no hay ninguna diferencia entre ley organica y le
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Los gobiernos locales gozan de una competencia residual, seguin €l articulo 87° de la
LOMP®. Pero en materia de transito y transporte terrestre no funcionaria esta
competencia residual®. Sin embargo, en temas eminentemente locales, los
municipios pueden asumir competencias innominadas, conforme a la LBD bajo el
criterio de subsidiaridad™. Sin dejar de mencionar la potencialidad de las iniciativas
de las municipalidades en razon a sus vincul os con otros actores sociales, han logrado
resolver un conjunto de tareas que no estaban previstas en el ordenamiento juridico

como parte de sus competencias™.

En materia de transporte terrestre, las municipalidades son competentes de manera
especificay con preferente exclusividad en su territorio®, segtin el articulo 195° de la
Constitucion, para desarrollar y regular complementariamente actividades o servicios
en materia de transporte colectivo, circulacion y transito conforme a ley (inciso 8).
Otras competencias que se vinculan con el transporte son las de fomentar la
competitividad, las inversiones y el financiamiento para la gjecucion de proyectos y

obras de infraestructura local (inciso 7). Organizar, reglamentar y administrar los

BELAUNDE, Domingo. “El Estado y Municipio en el Perd”, Ob. cit., p. 12-15. También, vid. €l
Fj. No 29 de la STC No 020 y 021-2005-PI/TC del 27.09.05, reconoce implicitamente dicha
situacion expuesta por Garcia Belaunde.

%0 «| as Municipalidades provinciales y distritales, para cumplir su fin de atender las necesidades
de los vecinos, podran gercer otras funciones y competencias no establecidas especificamente en
la presente ley o en leyes especiales, de acuerdo a sus posibilidades y en tanto dichas funciones y
competencias no estén reservadas expresamente a otros organismos publicos de nivel regional o
nacional.”

5L Al respecto, vid. € articulo 14.2 de laLey 27181 (LTTT), dispone que las competencias que no
sean expresamente asignadas por la presente Ley a ninguna autoridad corresponden
exclusivamente al Ministerio de Transportes, Comunicaciones.

%2 Al respecto, € articulo 14.2 Inc. &) de la Ley 27783 (LBD): “El gobierno més cercano a la
poblacién es el mas idéneo para gercer la competencia o funcién, por consiguiente e gobierno
nacional no debe asumir competencias que pueden ser cumplidas mas eficientemente por los
gobiernos regionales, y éstos a su vez, no deben hacer aquello que puede ser ejecutado por los
gobiernos locales, evitandose la duplicidad y superposicion de funciones.”

%3 Al respecto, vid. GROMPONE, Romeo. “Los dilemas no resueltos de la descentralizacion”, en
Documento de Trabajo No 118, IEP, Lima, 2002, p. 22.

* En redlidad es una competencia normativa complementaria, luego que la ley sectorial haya
establecido los margenes normativos, por cuanto en materia de transporte terrestre segin €l
articulo 11° de la Ley 27181 d MTC establece los lineamientos generales econdmicos,
organizativos y reglamentarios del transporte y trénsito, para luego el Municipio dentro de dicho
marco ejercer su potestad normativa complementaria, recién se origina su preferente exclusividad.
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servicios publicos locales de su responsabilidad (inciso 5). Competencias de los
municipios que la Constitucion las reduce o las delimita a una demarcacion territorial,

sobre actividades que nacen y culminan dentro de lajurisdiccién territorial local.

El articulo 81° de la LOMP desarrolla en detalle las competencias de los gobiernos
locales en materia de transito, viabilidad y transporte publico. Estableciendo como
funcion especificay exclusiva de los gobiernos locales, normar, regular y planificar €
transporte terrestre en general en su jurisdiccion, es decir € de pasgjeros y de carga
(inciso 1.1) pero de &mbito provincial (inciso. 1.7), modalidad del transporte urbano
e interurbano (inciso 1.2); pero deriva tales competencias dentro del marco general de

las leyes y reglamentos sectoriales sobre la materia.

De manera general, los gobiernos locaes son competentes para regular todo el
transporte terrestre que se desarrolle dentro de su jurisdiccion territorial . Aunque
resulta dificil asumir que sea una competencia exclusiva de los gobiernos locales, por
cuanto todo Estado imparte politicas sectoriales nacionales®, es méas no se descartaen
el futuro politicas regionales en materia de transporte terrestre, las cuales involucren
a més de una provincia 0 mas de una region con ello la concurrencia de otros

estamentos competentes.

Es un equivoco de laLOMP considerarlas como competencias exclusivas, laLTTTy

sus reglamentos sustentan nuestra afirmacion®. El gobierno nacional a través del

% Seglin la LTTT y sus reglamentos, las competencias que le asigna a los diferentes niveles de
gobiernos las divide en normativas, de gestion y fiscalizacion, dentro de esta Ultima considera la
potestad sancionadora. Resulta indispensable que si se asigna potestad de fiscalizacion conlleva
necesariamente que se otorgue potestad de sancién, caso contrario seria una mera formalidad el
otorgamiento de competencias s no se tiene la posibilidad de gercer la coercién para €l
cumplimiento de lo que se norma.

% | a doctrina cuestiona que € transporte, en cuanto actividad de desplazamiento de especial
relevancia socioeconémica, pudiera regularse separadamente en atencion al territorio y defiende
un minimo de organizacion comin para toda la nacién. Sin embargo esta posicion no afecta
cuando se trata del transporte urbano € cual no interfiere con la ordenacion general la misma que
concreta las competencias municipales, a respecto vid. CARBONELL PORRAS, Eloisay CANO
CAMPOS, Tomés. “Los Transportes Urbanos’, Ob. cit., p. 1692.

" Al respecto, e articulo 11° de la LTTT, precisa que la capacidad normativa en materia de
transporte y trénsito es exclusiva del MTC a pesar del articulo 81°, numeral 1.2, de laLOMP. Méas
bien la exclusividad que hace referencia la LOMP, debe interpretarse como hemos referido en la
nota 54.
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Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en adelante MTC) concurre con los
gobiernos locales en materia de transporte terrestre. La LBD, no incurre en ta
equivoco, por cuanto en el articulo 43° inciso g) en materia de transporte colectivo
local, reconoce que existe una competencia compartida con otros érganos publicos en

materia de transporte terrestre.

La competencia de los gobiernos locales, en materia de transporte terrestre, por
mandato del articulo 195° de la Constitucidn, se encuentra derivada al marco juridico
establecido por la LTTT. El articulo 17.1 de la LTTT, privilegia a las
Municipalidades Provinciales frente a las Distritales, las primeras son las encargadas
de emitir las normas y disposiciones sobre trénsito y transporte terrestre en la
jurisdiccion provincia (Inc. a), jerarquizar la red vial (Inc. b), declarar vias o areas
saturadas (inc. c), todas estas funciones dentro de los margenes establecidos por 10s
Reglamentos Nacionalesde laLTTT®,

En materia de transito terrestre de personasy vehiculos, los gobiernoslocales, debido
a factor desplazamiento urbano™ asumen en exclusividad las competencias sobre
transito terrestre, a interior de su &mbito territoria pero dentro de los lineamientos
establecidos por los articulos 5° y 6° del Reglamento Nacional de Transito (en
adelante RNT). En funcion al inicio y destino de los servicios de transporte terrestre
gue se presten, € Reglamento Nacional de Administracién de Transporte (en adelante
RNAT) atribuye las competencias a los diferentes niveles de gobierno en materia de

transporte terrestre®.

% Reglamento Nacional de Trénsito D. S. No 034-2001-MTC; Reglamento Naciona de
Administracion de Transporte Nacional D. S. 009-2004-MTC. Los Reglamentos de Gestion de
Infraestructura, de Cobro por Uso de Infraestructura PUblicay de Jerarquizacion Vial, ain no han
sido promulgados.

% Sin embargo, Cano hace una precision: “...no porque se considere que el trafico urbano y la
problematica que encierra forma parte de un supuesto elenco natural de competencias que
corresponde privativamente a los Municipios, sino mas bien porque la circulacién urbana
congtituye un asunto que afecta directamente al circulo de intereses de dichos entes.” CANO
CAMPOS, Tomas. “Las competencias de los municipios en materia de trafico: Evolucién
histérica y regulacion actual”, en: Tratado de Derecho Municipal. MUNOZ MACHADO, Ob.
cit., p. 1883.

% Al respecto, el articulo 7° del D. S. No 009-2004-MTC, realiza una clasificacion del transporte
terrestre por € ambito territorial de las operaciones de las empresas, s movilizan personas dentro
de una ciudad o entre varias de una provincia, urbano o interurbano, sera transporte provincial vy,
es transporte interprovincial regional cuando se da entre ciudades de dos provincias de la misma
region y entre dos provincias de distintas regiones sera transporte interprovincial naciona.
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A los gobiernos locales les corresponde como potestad normativa, regular el
transporte terrestre de &mbito provincial®, en sus modalidades urbano e interurbano,
emitiendo normas complementarias al RNAT (articulo 16° inc. a@). Dentro de su
potestad de gestion otorgan concesiones en vias saturadas y autorizaciones donde no
lo son (inc. b.2 y b.3), otorgan certificados de compatibilidad de uso y de
conformidad de obra, licencia de construccion y funcionamiento de los terminaes
terrestres y estaciones de ruta del transporte terrestre de cual quier ambito, ubicados en
su jurisdiccion (inc. b.6); otorgan los certificados de habilitacion técnica de
terminales terrestres y estaciones de ruta del transporte terrestre provincial de
personas (inc. b.7); autorizan y establecen los paraderos del transporte terrestre
provincial (inc. b.8), competencias asignadas en funcion a servicios de transporte
terrestre que tienen un origen y destino dentro de unajurisdiccional territorial local.

Las competencias del gobierno nacional y gobiernos regionales, también estan
asignadas en funcion a origen y destino de los servicios de transporte que prestan |os
operadores del transporte, conforme se precisan en los articulos 12°y 15° del RNAT.
Competencias normativas, de gestion y de fiscalizacion sobre los servicios de
transporte terrestre Interprovincial que se dan entre provincias de distintas regiones,
estédn a cargo de la Direccion de Circulacion Terrestre del MTC; en tanto los servicios
de transporte terrestre que se dan entre provincias de una misma region, son
competentes las Direcciones Regiona es Sectoriales respectivas. En el mismo sentido,
funciona para las actividades complementarias de |os servicios de transporte terrestre
interprovincial, la emisién de los certificados de habilitacion técnica de los terminales
terrestres interprovinciales de ambito regiona los otorga la Direccion Regiona de
Transporte (articulo 15 inc. a2) y los de &mbito naciona los otorga la Direccion
Nacional de Circulacion Terrestre del MTC (articulo 12 inc. b.2), los gobiernos
locdles estan al margen de estas funciones, salvo las competencias en materia
urbanisticas: zonificacion, compatibilidad de uso, licencia de construccion y licencia

de funcionamiento. .

¢! Criterio que la doctrina acompafia: “Las ordenanzas municipales, dentro de los limites marcados
por las normas sectoriales, regulardn la materia en cuestién con plena autonomia y en atencién a
sus intereses locales en la materia.”, vid. CANO CAMPOS, “Las competencias de |os municipios
en materia de tréfico...”, Ob. cit., p. 1913.
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Toda norma local que pretenda arrogarse competencias contradiciendo € marco
juridico delineado por las normas sectoriales de transporte terrestre, seré considerada
como un exceso a los limites de la autonomia municipal cuyos contornos estén
establecidos en la Constitucion y desarrollados en las leyes sectorides y sus
reglamentos.
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MODELO ECONOMICO, LIBERTAD DE EMPRESA Y
TRANSPORTE TERRESTRE PUBLICO

2.1.- Rol del Estado en las actividades econdmicas.

Las competencias y especialmente las atribuciones de cada 6rgano estatal de toda
sociedad organizada, se encuentran definidas a partir de méximas juridicas contenidas
en un codigo politico, € cua preserva y establece los limites del ordenamiento
econdmico y social, mediante principios informadores®® y/o normas juridicas

constitucionales vinculantes, debido a su atajerarquiajuridica atribuida®®.

En estos tiempos de auge del constitucionalismo, emblema originario de restriccion

del gjercicio del poder®, la carta politica viene a constituir la méxima garantia del

82 Seglin Arifio, contrariando |a tesis de Garcia Enterria, la Constitucion no es una norma juridica
comun, no todo lo escrito es exigible y jurisdiccionalmente garantizado, a veces son conceptos
abiertos, principios de orientacion politica, ajenos a la rigurosa légica juridica. ES un intento o
pauta de disefio configurador de la sociedad. Se formula en términos ambiguos que permita
abergar diferentes aternativas politicas. ARINO ORTIZ, Principios de derecho publico
econdmico, Ob. cit., p. 135-136.

% OCHOA CARDICH, Oscar. “Bases fundamentales de la Constitucién econémica de 1993”, en:
La Constitucion de 1993. Analisis y Comentarios, Comision Andina de Juristas, Lima, 1995, T. II,
p. 87.

% Para Castillo Cérdova: “El constitucionalismo en general y la Constitucién en particular
surgieron con la finalidad de evitar que € poder fuera gercitado de modo que interfiriese en la
esfera de autodeterminacion individual de las personas’ CASTILLO CORDOVA, Luis. “El
carécter normativo fundamental de la Constitucion peruand’, en: Anuario de Derecho
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gjercicio de libertad del individuo dentro de una sociedad organizada. Quien gerce €
poder sdlo puede maniobrar en los espacios delimitados por la Constitucion®, a
personaje entronizado en el poder le esta prohibido realizar actividades o ejercer
funciones que no se encuentren previamente autorizadas®, en cambio, al individuo
comun le es permitido todo aquello que la ley no le prohibe hacer, sempre y cuando
tal libertad no afecte el derecho de los demésindividuos®’.

Podemos decir que los objetivos de una Constitucion son evitar la concentracion del
poder politico en un solo titular, reconocer o garantizar a través de unalista, cerrada o
abierta, los derechos de la persona frente a los poderes publicos, ademés de normar
las relaciones entre particulares®®.  Una parte de dicha regulacion es la que vamos
reconocer en nuestra Constitucion, € rol asignado a Estado en las actividades

econdmicas y los limites alos particulares.

Este segmento normativo que aparece en las Constituciones modernas, a partir de la
segunda década del siglo pasado®, se le ha denominado Constitucién Econémica,
“conjunto de normas mediante las cuales se establecen los principios que rigen la

actividad econdmica desarrollada por los individuos, la sociedad mercantil y el

® “|a historia del constitucionalismo no es sino la busqueda por el hombre politico de las
limitaciones al poder absoluto gercido por los detentadores del poder, asi como el esfuerzo de
establecer una justificacién espiritual, moral o ética de la autoridad, en lugar del sometimiento
ciego a la facilidad de la autoridad existente’ KARL LOEWENSTEIN, “Teoria de la
Constitucion”, en: Seleccion de lecturas de derecho constitucional, Ob. cit., p. 326.

% AL respecto, vid. HIERRO SANCHEZ-PESCADOR, Liborio. “Seguridad Juridicay Actuacion
Administrativa’, en: Documentacion Administrativa, No 218-219, abril-septiembre, Madrid, 1989,
p. 201. También nuestra Constitucion recoge este principio en €l articulo 45° “Quienes lo gjercen
lo hacen con las limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y las leyes establecen”

67 Al respecto, el articulo 2° inc. 24) parégrafo a) de la Constitucion: “Nadie esta obligado a hacer
lo que laley no manda, ni impedido de hacer 1o que ella no prohibe.”

% CASTILLO CORDOVA, “El carécter normativo fundamental de la Constitucion peruana’, Ob.
cit., p. 880.

% g bien existen diversas versiones sobre la fecha de su aparicion y quien lo utiliza por vez
primera, lo cierto es que es en Alemania, a partir de 1925, cuando su empleo se encuentra
generalizado. Esto lo podemos apreciar en el clésico libro de Carl Schmitt Der Hiiter Verfassung,
editado en 1931, sobre la base de estudios publicados en 1931. GARCIA BELAUNDE, Domingo.
“La Constitucion Econdémica’, en: Teoria y Practica de la Constitucién Peruana, Ediciones Justo
Valenzuela, Lima, 1993, T. I, p. 53.
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Estado, y en virtud de las cuales se determinan sus derechos deberes y
responsabilidades’ .

Una forma de trabar conocimiento sobre la Constitucion de 1993 respecto a la
actuacion del Estado en la economia, es compararla con la Constitucién de 1979, sin
degjar de mencionar que los contextos socio econdmicos y politicos de ambas cartas a
debatirse y aprobarse fueron totalmente distintos™. El Estado actual ha reducido

significativamente su accionar econdémico en la sociedad:

““La Constitucién (de 1993) ha convertido al Estado en mero gerente de las reglas de juego de
la economia de mercado, eliminando préacticamente todas las responsabilidades que, como
Estado social de Derecho, se le atribuyeron en el pasado frente a las necesidades
insatisfechas de amplios sectores del pueblo, circunstancias que se vincula al hecho que la
nueva Carta politica conserve tan sélo aquellos derechos Constitucionales que no signifiquen
costos directos para el Estado”".

Un régimen econdémico desvinculado de los principios de justicia socia’,
privatizacion generalizada de la vida econdmica, eliminacién de la potestad de

reservar a favor del Estado actividades productivas o de servicios, reforzamiento de

" KRESALJA, Baldo. “La libertad de empresa: fundamento del sistema econémico”, en:
Homenaje a Jorge Avendafio. Comité editor Alfredo Bullard y VV., Fondo Ed. PUCP, Lima,
2004, p. 518. Segin Ochoa se conoce como: “Constitucion econémica formal a marco juridico
fundamental de regulacion de la iniciativa privada, €l derecho de propiedad y de la accion
reguladora del Estado en la economia’, OCHOA CARDICH, César. -"Bases Fundamentales de la
Constitucién Econémica de 1993”, Ob. cit., p. 85. Para Garcia Belaunde Constitucién Econémica
es. “El sistema econdmico que es regulado expresamente en un determinado texto constitucional”,
GARCIA BELAUNDE, Domingo. Teoriay Préctica de la Constitucion Peruana, ODb. cit., p. 61.

™ La Constitucion de 1979, se da en un momento en que el Estado tenia un control mayoritario de
los medios de produccién, la intervencion pulblica era la regla, la carta politica simplemente
consolidé dicha realidad, pero bajo un esquema de economia social de mercado, con la alternativa
que en el futuro s las condiciones variaran la iniciativa privada pueda cumplir un rol més
protagonico que hasta ese momento se le habia relegado, en cambio la Constitucion de 1993, se da
en un contexto en que & Estado estaba siendo retirado de las actividades econdmicas, una fuerte
concepcion ideol 6gica donde todo lo publico no era bueno, €l Estado era fuerte solo para imponer
e libre mercado, donde e Estado era retirado de muchas de sus obligaciones sociaes, lo
paraddjico es que este modelo se comienza a gestar al amparo de la Constitucion de 1979, pero se
lo consolida con la carta de 1993 segun lo refiere KRESLAJA, Baldo. “La Reserva de actividades
econdmicas a favor del Estado y el régimen de los monopolios en las Constituciones de 1979 y
1993", en: luset veritas, Afio 11, No 22, Junio 2001, Lima, Mavisa, p. 293.

2 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. “El nuevo orden constitucional del Perd”, en: La
Constitucién de 1993: Andlisis y Comentarios, Comision Andinade Juristas. Lima, 1994, p. 16.

® FERNANDEZ SEGADO, “El nuevo orden constitucional del Perd”, Ob. cit., p. 26. El autor
considera que la dignificacion del trabajo como fuente principal de riqueza y como medio de
realizacion de la persona humana (articulo 110° de la 1979) no se trasad6 a la Congtitucién de
1993.
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inmunidad ante la ley, la libertad de contratar, igualdad de condiciones tanto a la
inversién nacional como extranjera, libre tenencia y disposicion de moneda
extranjera, declaracién de la propiedad de inviolable, con reduccion de las causales de
expropiacion, pago previo y solamente derecho de accion contra el monto sefialado;

por Ultimo, ausencia de cual quier sistema de planificacion en la economia’™.

En comparacion a la Constitucion de 1979, representa una declaracion de abierta
vinculacion a un sistema de libertad econdmica, una huida del Estado de muchas de
sus obligaciones. Las libertades econdmicas individuales restringidas solamente a
temas muy puntuales, como educacion, salud, seguridad social, laboral, servicios
publicos, infraestructura, etc. Mientras la de 1979 era una Constitucion cercana atodo
un sistema econémico’™, la de 1993 estda més vecina a la interpretacion de un
determinado modelo econémico’™, a pesar que ambas declaran ser partidarias de una

economia socia de mercado.

En estas relaciones de amplialibertad de lainiciativa privada sobre la vida econdmica
del pais, no significa que el Estado se mantenga al margen, s bien no participa o no
se inmiscuye, pero s gerce una labor de vigilancia sobre el mercado, sea para

mantener parametros competitivos o resguardar los intereses de los usuarios’”. Si la

™ Sin embargo Ochoa Cardich, no descarta que de la frase “orienta e desarrollo del pais’ del
articulo 58°, se reconoce la viabilidad de la planificacion. Coincidimos con tal afirmacion pero
una planificacion indicadora o en todo caso concertada sin imposicién, de respeto a la libre
iniciativa privada. Ob. Cit. p. 90. Al respecto, Kresalja afirma: “Pero en e campo sectoria y
regional, si e método utilizado es el de la consulta y € consenso, (la planificacion) ha obtenido
mejores resultados.”, KRESALJA, Baldo. “La Libertad de Empresa: fundamento del sistema
econdmico”, Ob. cit., p. 559.

™ Lo correcto seria hablar de sistema econémico antes que de modelo, las normas econdmicas de
la Constitucion se interpretan globalmente. Al respecto, vid. KRESALJA, Baldo. “La Libertad de
Empresa: fundamento del sistema econémico”, Ob. cit., p. 519. Para Entrenala Constitucion debe
integrar la ideas politicas sobre la organizacion de la economia sin neutralidad, pluralista con
principios basicos, un sistema, € grupo politico de turno en el poder al orientar € orden
econdmico a los objetivos de su programa no debe alterar sus fundamentos, evitar la inestabilidad
alargo plazo, vid. ENTRENA CUESTA, Ramoén. “EL principio de libertad de empresa’, en: El
modelo econdmico en la Constitucién espafiola, GARRIDO FALLA, Fernando, Coordinador,
Ingtituto de Estudios Econémicos, V. |, Madrid, 1981, pp. 107-1009.

" No olvidemos que la Constitucién de 1979 tuvo un nacimiento consensuado de varias fuerzas
politicas ideol 6gicamente diferentes en tanto la de 1993, fue producto de laimposicion de una sola
fuerza politica donde predominaba € neo liberalismo ideoldgico, ademas de una orientacion
propagandistica que la gestion privada es superior ala estatal.

" Al respecto Zegarradice: “...el sector publico esta tan inmiscuido en la dinémica econémica que
no podemos concebir una actividad econdmica regular, estable, en un espacio no dotado de
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intencion del constituyente de 1993 fue marginar al Estado de todo rol tuitivo, las
normas al separarse de su creador se independizan y adquieren su propia dindmica
sobre la realidad a regular, felizmente la Constitucion de 1993 tiene una lectura

digtinta delapretension originaria de un Estado totalmente distraido.

El Estado gerce una actividad reglada de las relaciones que se entablan en la
explotacion de las actividades productivas y de servicios, solicitara requisitos previos,
algunos maés estrictos si tienen que ver con salud, alimentacién, seguridad, etc.; en
otros casos, las regulaciones seran menos flexibles donde no involucre intereses
colectivos o intereses publicos. Si bien el intervencionismo del Estado no tiene €
mismo nivel a descrito en la Constitucion de 1979, no es 6bice para marginarlo de su
rol garantizador de |la satisfaccion de las necesidades primordiales de la poblacion y

proteccion de |os derechos fundamental es de los individuos®.

Un aspecto importante de nuestra Constitucion actual, en comparacion a la de 1979,
es haber diferenciado e monopolio que nace como expresion de la eficiencia de la
empresa privada de aquella practica monopolistica que se ampara en €l abuso de una
posicion de dominio a interior del mercado’; en el mismo camino, opta por la

prohibicion de los monopolios legaes y la erradicacion progresiva de los

intervencién administrativa’, en: Derecho y Sociedad, Afio XV, No 23, Lima, 2004, Los Andes, p.
51.

® Esta posicion la ha desarrollado el Tribunal constitucional en la sentencia de “los costos
minimos’ STC No 008-2003-Al/TC del 11.09.03 De la cual muchos esperaban una defensa
privilegiada del libre mercado, lo cual no fue asi, establecié los lineamientos del rol del Estado
interpretando las disposiciones del régimen econémico de la Constitucion de 1993 en funcién dela
defensa de los derechos fundamentales de las personas, que luego ha reiterado en los Fj. No 11y
12 dela STC No 0048-2004-PI/TC del 01.04.05

™ EL articulo 61° de la Constitucién asigna al Estado la funcién de promover la competencia antes
gue perseguir monopolios, se centra en € tema de las conductas que fomentan la concentracion del
mercado. Al respecto, vid. BULLARD GONZALES, Alfredo. Derecho y Economia. El andlisis
econdmico de las instituciones legales. Palestra, Lima, 2003, p. 681-682.
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preexistentes®, |a subsidiaridad y las limitaciones tecnoldgicas™, seran las Unicas

razones que justifiquen su presencia en la vida econémica del pais®.

Al Estado actual le es permitido un papel decisivo en la economia, en los siguientes

casos:

a) En actividades econdmicas que ayudan a garantizar el otorgamiento de derechos
sociales de salud, pensiones y educacion, se presenta en concurrencia con la
iniciativa privada, pero € Estado asume un rol orientador y de exigencia de
condiciones minimas en tales servicios.

b) En actividades productivas o de servicios donde la oferta privada es inexistente o
insuficiente, activa su rol empresario por subsidiaridad®, apremiado como Estado
en resolver dichas necesidades no cubiertas por la empresa privada. Esto exige
una declaracion formal por ley del congreso. Donde dicha intervencion se
sustente en un interés pablico superior, 0 una causal de conveniencia naciona ®,

el probable rol empresario.

8 Al respecto, vid. € Inc. 2 de la Octava Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion de
1993.

8 Es més fécil introducir mayor competencia en los servicios de telecomunicaciones, con
dificultades en los servicios de energia eléctrica, imposible de introducir competencia en los
servicios de agua 'y saneamiento.

8 Mercados reducidos también obligan a la monopolizacién de los servicios, es el caso de los
Aeropuertos, Puertosy Carreteras. Esto no quita que el Estado se encuentra obligado a introducir
competencia por e mercado antes de otorgar €l monopolio. La presencia de un organismo
regulador permitird paliar sus efectos nocivos, facilitando la concurrencia de competidores en los
servicios que se presten al interior o sobre dichas infraestructuras.

8 E| Tribunal Constitucional la ha definido como: “...la subsidiaridad horizontal estareferidaala
relacion existente entre €l Estado y la ciudadania, en la cual € cuerpo politico, respetando la
autonomia y la libre determinacion de los individuos, reduce la intervencién piblica a lo esencial.
Desde la perspectiva de una organizacion socia inspirada en el principio de subsidiariedad, el
Estado emerge como garante final del interés general, desde el momento en que su tarea consiste
en laintervencién directa para satisfacer una necesidad real de la sociedad, cuando la colectividad
y los grupos sociales, a los cuales corresponde en primer lugar la labor de intervenir, no estan en
condiciones de hacerlo...”, vid. el Fj. No 19dela STC. 008-2003-Al/TC del 11.09.03.

# | nterés pUblico y conveniencia nacional, son términos que se originan en el &mbito juridico pero
se introducen en € debate politico. La configuracion de ambas causales que motivan la
intervencién del Estado en la economia, es de una amplia periferia a favor del legislador,
dependerd de sus opciones ideolégicas, € Unico limite sera que la materializacion de dicha
configuracién no afecte en demasia la libre iniciativa privada que haga imposible su gercicio y
también represente la Ultima opcién a la que el Estado apela para cumplir su rol subsidiario, la
intensidad de la intervencién sera parte de la polémica. La razonabilidad y la proporcionalidad de
laintervencion estatal debe ser evaluada a pedido de los afectados en cada caso concreto.
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En éste Ultimo caso, su intervencion no conlleva necesariamente a gjercer medidas de
restriccion a la participacion de la iniciativa privada, ni mucho menos declarar como
reservas para el sector publico las actividades productivas o de servicios, savo la
necesidad en funcién a rol subsidiario sobre todo en materia de servicios basicos para
la poblacién. Incluso asi haya sido habilitado legalmente el Estado, para ejercer su
rol de empresario, la Constitucion tampoco lo autoriza a tener condiciones de ventgja

en perjuicio de los demés operadores privados®.

El Estado puede desarrollar su rol de empresario, directa o indirectamente, esto
ultimo mediante € concurso de la empresa privada®®, en el caso que el Estado optara
por realizar actividad empresaria por intermedio de la empresa privada, €l
mecanismo utilizado es el contrato estatal. No debe descartarse que el rol subsidiario
del Estado, en razon del ato interés publico o la manifiesta conveniencia nacional,
podrian presentarse prerrogativas de exclusividad, sobre todo en servicios piblicos®,
a fin de dar cabida a la suscripcion de un contrato de concesion con e operador

privado, estos casos serdn de naturaleza muy excepcional %.

Conforme a lo expuesto anteriormente, la actividad del Estado se reduce en general a
roles secundarios en cuanto a gestionar actividades productivas y de servicios. Este
rol debe ser replicado e interiorizado por todo érgano estatal, desde aquel de mayor a
menor jerarquia del 6rgano ejecutivo, del organo legidativo®®, del érgano

% Al respecto, Ultima parte del articulo 60° de la Constitucion: “La actividad empresarial, publica
0 no publica, recibe el mismo tratamiento legal.” Como una expresion del pluralismo econémico,
se ha desarrollado en €l articulo 7° del D. Leg. No 757, Ley marco para € crecimiento de la
inversion privada.

8 Debido a carécter subsidiario de su intervencion debe preferir en primer orden la gestion
indirecta, y solo en caso de imposibilidad, resistencia o insuficiencia privada lo hara directamente.

8 Aquellos servicios donde se presentan fallos del mercado, por limitaciones tecnoldgicas,
infraestructuras de servicios Unicas, demanda reducida, etc. Es necesario prohibir e acceso
privado, para incentivar la inversion privada, evitando que aquello involucre atodo € sector de la
actividad.

% En el transporte publico de personas en rutas no rentables, es forzoso que el Estado otorgue
exclusividades para mantener un equilibrio financiero en el operador privado que se ha
comprometido a otorgar tales servicios, incluso utilizar e subsidio. Aquello constituye un
mecanismo més del Estado. De igual manera en vias saturadas se hace necesario previamente
prohibir para proceder a conceder a determinados operadores sel eccionados competitivamente y de
manera transparente.

Orgénica de Munici de

8 |as normas de desarrollo constitucional como la Le palidades, la L
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jurisdiccional y de cualesquier otro érgano autdbnomo, incluye a los gobiernos locales
y regionales. La Ley de Transito y Transporte terrestre en sus articulos 4° y 5°, ha
replicado este disefio del rol del Estado en nuestra Constitucién, donde se precisa que
la iniciativa privada es e motor de desarrollo en el transporte terrestre, el Estado
incentiva una leal competencia, promocion de la inversién privada, pero también la
intervencion supletoria ante ausencia o incapacidad de los privados o distorsiones a
libre competencia en los servicios de transporte terrestre.

2.2.- Libertad de empresay transporte terrestre de pasajeros.

Cuando se habla de Libertad de Empresa, no debemos entenderla como una libertad
de corte estrictamente estructural, es decir necesidad de una capacidad econdmica
que haga posible su gjercicio®; impensable tal disefio en un pais como el nuestro,
donde la labor dependiente es escasa y mayormente precaria®, por lo que cuatro de
cada diez peruanos emprenden una aventura empresarial y no porgue gocen de una

buena capacidad econdmica®, sino debido al esquema abierto de libertad juridica

La libertad de empresa es un derecho que debe encontrarse a disposicion de todos,
independientemente de la necesidad o no de ser enarbolarlo por cualquiera que
pretenda realizar una aventura empresarial. No podemos negar que e objetivo del
gjercicio de dicha libertad se vincula con el derecho patrimonial, presencia indudable
del derecho a la propiedad. La libertad de empresa, tampoco es el disfrute o €

crecimiento de la inversién privada, no pueden contener dispositivos que le otorguen a las
entidades estatales mayores roles en las actividades econémicas que los establecidos en la propia
Constitucion, caso contrario significaria torcer los principios orientadores de la Constitucion
economica

% | dentificar libertad de empresa con el goce de tal derecho con un sector o grupo social, en
funcidén a su capacidad econémica, es pervertir su propia naturaleza y limitar su rango de accion.

% «gy funcién especifica de la libertad de empresa- junto a las restantes libertades econdmicas- la
de garantizar la independencia de los ciudadanos permitiéndoles ganarse la vida de forma
auténoma respecto del Estado”. PAZ-ARES, Céandido y AGUILA REAL, Jess. “Un ensayo
sobre lalibertad de empresa’. p. 3, disponible en http: www.estig.ipbeja.pt/-ac_direito/libertad.pdf
, (26.08.06, hrs: 15.35).

%2 El Per(i ocupa el primer lugar en e mundo con una TEA del 40.3% contrael 1.3% de Jap6n en
cuanto capacidad de emprendimiento empresarial de parte de la poblacién de 16 a 64 afios. Esto
corresponde a una muestra mundia. INFORME GEM/PERU Centro de Desarrollo de
Emprendedor de ESAN. GLOBAL. Fuente: GLOBAL ENTREPRENEUSHIP MONITOR PERU
2004-2005, en: Diario EI Comercio, Lima, 11.12.05. “Radiografia de un emprendimiento, p. b 5.
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derecho que se le asigna a ente u organizacion que los hombres elaboran para
desarrollar actividades econdmicas, en ese sentido el beneficiario de esa libertad es la

persona natural que asume derechos y obligaciones™.

El nacimiento del derecho a la libertad de empresa, se remonta a las luchas que se
dieron para consagrar la obtencién de la libertad econdmica, en tiempos de la
Revolucién Francesa®™. Libertad de comercio e industria, han sido los pilares sobre
los cuales se ha venido asentando el concepto de libertad de empresa®™, es decir, en un
primer momento un grupo socia con capacidad economica, reclamaba como derecho
natural paratodos, €l gercicio sin trabas de cualquier actividad econdémica.

Hoy en diatal nocién de libertad de empresa es restrictiva. La evolucion del Estado®,
el desarrollo superior del sistema capitalista’, la aparicion de derechos y libertades

supranacionales por encima de los desarrollos Congtitucionales estatales®, la

% Existe una distincion entre empresa y empresario, la primera es una organizacion de diversos
elementos sin el requisito sine qua non de la personalidad juridica, pero para actuar necesita de un
sujeto con capacidad juridica que seré quien realice los negocios juridicos, es decir € empresario.
KRESALJA, Baldo. “La Libertad de empresa, fundamento del sistema econémico”, Ob. cit., p.
494,

% Siendo e germen, de la libertad de empresa, en aguellas batallas, la libertad de comercio e
industria, donde la burguesia pugnaba por derribar restricciones y regulaciones que imponia la
nobleza, como clase socia dominante, aprovechando la careta del Estado feudal caduco, aquel
Estado, discrecionalmente, decidia quienes podrian gjercer el comercio, asi como también tendia
trabas internas en el territorio estatal mediante un sistema de aduanas interno, vid. BERNALES
BALLESTERQOS, Enrique y RUBIO CORREA, Marcial. Constitucion y Sociedad Politica. Mesa
Redonda Editores, Lima, 1983, p. 435. vid. también MUNOZ MACHADO, Santiago, Derecho
Administrativo, Ob. cit., T. Il, p. 706-710.

% “|a libertad de empresa, comercio e industria en realidad son varias libertades expresadas bajo
la forma de una sola” RUBIO CORREA, Marcial. Estudio de la Constitucion Politica de 1993.
Fondo PUCP, Lima, 1993, T. lIl, p. 227.

% De Estado bienestar a Estado subsidiario, Estado gestor a Estado contratante, Estado prestador a
Estado Regulador-controlador, vid. a DESDENTADO DAROCA, Eva. La crisis del Derecho
Administrativo: privatizacién, huida de la regulacion publica y administraciones independientes.
Tiran lo blanch, Valencia, 1999, pp. 155-154.

9 “Las empresas multinacionales o transnacionales, que constituyen las organizaciones
econdmicas privadas mas poderosas del mundo contemporaneo y controlan los recursos
econdmicos principales, la oferta, la demanda, los precios y en definitiva, la competencia.” FONT
GALAN, Juan. Constitucién Econémica y Derecho de la Competencia. Tecnos, Madrid, 1987, p.
41-42.

% Actualmente los derechos humanos, su fundamento, reconocimiento o formulacion juridica, no
es un problema, la cuestion se ha reducido a buscar su eficaciay realizacion en un ordenamiento
juridico. CASTILLO CORDOVA, Luis. Elementos de una teoria genera de los derechos
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existencia de un mercado mundial por efecto de la globalizacion ha permitido que €
concepto de libertad de empresa tenga una nocién totalmente distinta a la de su
origen, es decir, como libertad de goce de una clase socia determinada en funcion a

su capacidad econémica.

A pesar de los factores que la han acompafiado y la han desarrollado como tal, la
libertad de empresa, es un tema de libertad individual, en € sentido que se gerce €
derecho con fines u objetivos patrimoniales. Sin embargo, eso no quita que lalibertad
de empresa se tenga como un derecho subjetivo encaminado a garantizar la libertad
econOmica individual frente a Estado, sin dejar de mencionar que dicha libertad
puede ser limitada en funcion a intereses colectivos o sociales, razones de moral,
salud, seguridad publica, limites que no solamente se dan en € Per(, también se
sustentan de la misma forma en otros paises™.

Posteriormente a los temas de libertad de comercio e industria, se han venido
sumando otras libertades que han reforzado un concepto de mayor firmeza social,
como la libertad econdmica, como la libre iniciativa privada, la libre competencia,
libertad de consumo, libertad de trabajo, libertad de contratar etc. Algunas de las
mencionadas se vinculan o forman parte de la libertad de empresa o posibilitan que se
pueda gjercer dicha libertad, todo ello dentro del contexto de una economia social de

mercado.

Nuestra norma constitucional desarrolla la nocion de Libertad de empresa,
estableciendo factores intrinsicos y extrinsecos a dicha libertad. Es posible hablar de
libertad de empresa en la medida en gque una persona frente al Estado y las demas
personas se le permita gjercitar los siguientes derechos. a) Acceder al mercado b)

100

Permanecer en € mercado c¢) Salir del mercado™". Si bien lo anterior es el nicleo

duro de la libertad de empresa, estos derechos no se gercen de manera aislada;

% FERNANDEZ SEGADO, Francisco. “El Régimen Socio-Econémico y Hacendistico en el
Ordenamiento constitucional Espariol”, en: Derecho y Sociedad, Afio VI, No 10, Lima, 1995, Los
Andes, p. 85.

1% Tanto de defensa en la continuidad de explotacion de las actividades econdémicas, como el
gercicio del poder de direccién al interior de las actividades empresariales. La libertad de escoger
gue actividades econémicas podemos desarrollar, sin més restriccién que los requisitos previos
establecidos en laley. vid. Fj. 2 STC 018-2003-Al del 26.04.04 y Fj. 16 STC 3315-2004-AA del
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necesitan relacionarse o sustentarse con otros derechos o libertades'® para garantizar
no solo su gjercicio sino también su viabilidad: @) La libre iniciativa privada, b) La
libre competencia c) Libertad de Contratar. En tanto, nuestro Tribunal constitucional
habla de un contenido esencial, €l cual esta conformado por los factores intrinsicos

sefialados anteriormente y lalibre competencia'®.

El articulo 159 de la Carta Magna, establece como primer limite general a gercicio
de la libertad de empresa, no afectar a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad
publica. El Estado en su rol subsidiario, mediante declaracién contenida en una ley,
puede restringir total o parcialmente, o imponer obligaciones a los privados, en areas
como de salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura. También el
Estado puede asignar ciertas obligaciones de indole economica a los operadores
privados, respetando el contenido esencial de la libertad de empresa, imponiéndoles
la solidaridad con los menos favorecidos y en lealtad con e sistema econémico

imperante, nuestro Tribunal constitucional asi se ha pronunciado®.

La libertad de empresa no es un derecho absoluto, tiene limites; agunos consagrados

constitucionalmente de manera directa, en otros casos se han derivado a un desarrollo

101 | ibre iniciativa privada, nocién que se forma a partir de los derechos personales contenidos en
el articulo 2° de la Constitucién Politica, inc. 14, libertad de contratar con fines licitos, inc. 15,
libertad de trabajo con sujecion alaley, inc. 16, el derecho ala propiedad, inc. 17, libertad para
participar en forma individual o asociada en la economia del pais y, que se culmina con una
declaracion textual en el articulo 58 de la Constitucién, €l libre gercicio de lainiciativa privada o
individual, vid. Fj. 17 de la STC 008-2003-Al, 11.09.03. Quienes ejercen actividad econdmica y
quienes son impactados con los trastornos en la interaccion del gercicio de esta libertad,
empresarios y usuarios, les corresponde velar porqué se cumplan las declaraciones
congtitucionales de prohibicion de los monopolios legales y la eliminacién de las précticas
abusivas de las posiciones dominantes de los monopolios privados, vid. Fj. 37 de la STC 008-
2003-Al. No existe un libre gercicio de libertad de empresa, si el agente econdémico se ve afectado
por factores externos en sus relaciones transaccionales, de intercambio de bienes, venta de
productos, compra de insumos, etc. La imposicion de contratar 0 cambios posteriores a su
celebracion, la libertad de empresa se vuelve una libertad efimera, vid. Fj. 2 STC 2185-2002-AA
del 04.08.04.

192 Contenido esencial desarrollados en los: Fj. No 46 de la STC. 0001-2005-PI/TCy Fj. No 11y
13 dela STC 3330-2004-AA/TC del 11.07.05. Al respecto vid. losarticulos 2°, 3°, 4° y 5°del D.
Leg. No 757, la cual podria [lamarse como una ley de desarrollo constitucional del régimen
econdmico.

103«En efecto, la medida adoptada es idénea para los fines establecidos, puesto que en una
economia social de mercado, la subsidiariedad no excluye a la solidaridad como principio,
encontrandose este directamente relacionado con la naturaleza misma del Estado Socia y
Democrético de Derecho y se (es) derivada del principio-derecho de dignidad del articulo 1° de la

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis



\‘\ﬁNEa&

SR ’% PONTIFICIA
TESIS PUCP g gs gx_}\éeagﬁmn

DEL PERU

constitucional mediante ley. Respecto al acceso y permanencia en el mercado, en €
sector transporte terrestre, conlleva algunos limites a la libertad de empresa,
mayormente se habilitan por ley para luego los niveles de decision intermedia o los
gobiernos locales los gecuten. Por lo general, la titularidad en materia de transporte
terrestre es privada, a pesar del alto interés publico que arrastra su desarrollo,
excepcionalmente se convierte en un tema de titularidad publica, en razéon a las
fuertes externalidades que provoca €l transporte urbano en las ciudades.

En cuanto a la defensa, que tienen los individuos contra decisiones del poder
intermedio, por exceso o abuso, afecten su introduccion o permanencia en el
mercado, mediante el uso de las llamadas barreras burocréticas'®, pueden ejercer
acciones de tutela de carécter administrativo. La Comision de Acceso al Mercado del
Ingtituto de Defensa de la Competencia y la Propiedad Intelectual (en adelante
INDECOPI) es la instancia donde se solicita la eliminacion o expulsion de las
mencionadas barreras burocréaticas del ordenamiento juridico, Sempre y cuando

dichas barreras estén contenidas en normas que no sobrepasen el rango de ley.

En cuanto a las habilitaciones otorgadas a las entidades estatales para intervenir en las
actividades econdmicas, especia mente en materia de transporte publico de pasgjeros,
se encuentran establecidas a partir de la LOMP y la LTTT y su reglamento. Los
gobiernos locales bajo su funcién gestora, intervienen en las actividades econdmicas
exclusivamente en materia de servicios publicos de orden local, incluso gjerciendo
actividad empresarial municipal (articulo. 35° LOMP) aunque en su version
subsidiaria. Este rol empresarial local, debe ser compatible con lo establecido por la
norma constitucional, tal como se reclama en el articulo. 18.3 de la LBD, subsidiaria
y de respeto pleno al mercado, declaracion que se encuentra enfatizada en todo €
desarrollo del articulo 4° delaLTTT. La Ultima parte del articulo. 35° de la LOMP,
prescribe prohibicidn expresa de actuar deslealmente con los operadores privados, €l
objetivo de una intervencion empresarial municipal no tiene otro propdsito que

estimular lainversion privada.

104 Del articulo 26 BIS del D. L. No 25868 se desprende la siguiente definicién: Los actos y
disposiciones emanadas de las entidades de la Administracién Publica ( las definidas en € articulo
| del Titulo Preliminar de la Ley 27444) que impidan, obstaculicen, ilegal o irracionalmente, €l
acceso 0 permanencia de los agentes econdmicos en € mercado, en especial las pequefias
empresas.
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So6lo se habilita la intervencién del Estado con titularidad publica, y probable rol
empresario, como Ultima opcidn, cuando a la iniciativa privada no le interese, en
materia de transporte terrestre de pasgjeros, en mercados de baja demanda, a fin de
mejorar su competitividad, y en éreas urbanas de alta densidad vehicular a fin de
corregir las distorsiones generadas por la congestion y la contaminacion. El rol del
Estado, articulo 5° de la LTTT, es promover la inversién privada tanto en
infraestructura como en servicios de transporte, esto incluye garantizar la estabilidad
delasreglasy el trato equitativo de los agentes privados. LaLTTT en su articulo 8°,
en materia de Terminaes Terrestres asigna € rol principal alainiciativa privaday la
libre competencia, todas estas actividades bajo un régimen de titularidad privada.

Los gobiernos locales, seglin incisos. @) y ¢) del articulo 73° einciso 2.1 del articulo
79° de laLOMP, através de la planificacion del desarrollo local y e ordenamiento
territorial, se encuentran habilitados para eecutar proyectos de inversion que
presenten externalidades o sean de escala provincial en materia de infraestructuras™®
es decir en servicios locales, esta disposicion de contenido subsidiario le permite
subordinar € mandato del inciso 1.5 del articulo 81° de la misma LOMP que solo les
autoriza a promover la construccién de terminales terrestres provinciales'®, en esa
misma linea también pueden subordinar € inciso 1.4 del mismo articulo y poder
gestionar los servicios de transporte terrestre provincial de pasgjeros’”’, siempre que
la iniciativa privada se resista a participar en la explotacion y operacion en estos

servicioslocales.

Una herramienta de intervencion local, que afecta de manera genera a todas las
actividades econdémicas, es la organizacion del espacio fisico, potestad de admitir o

prohibir ciertas actividades econémicas en determinadas zonas del casco urbano de la

105 articulo 153° del reglamento de la LTTT precisa que las condiciones técnicas para los
terminales terrestres provinciales los determinala Municipalidad provincial respectiva.

1% Como hemos visto en e Capitulo 1.2 la regulaciéon y control de los terminales terrestres
interprovinciales estén a cargo del Ministerio de Transportes 0 Gobiernos Regionales, segun €l
ambito de esas actividades.

17" Al concordarse €l articulo 195° inc. 5 de la Constitucion, los servicios piblicos locales, su
administracion corresponde a los municipios, les permite gestionar directamente via empresas
municipales o indirectamente via la concesion. ZEGARRA VALDIVIA, Diego. “Concesién
Administrativa e Iniciativa Privada’, en: Thémis, Afio XXXV, No 39, 1999, Lima, p. 100.
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ciudad'®, Los gobiernos locales son los Gnicos autorizados a expedir los certificados
de zonificacion, licencia de construccidn, conformidad de obra y licencia de
funcionamiento de los Terminales Terrestres de pasgjeros de cualquier ambito'®,
precisar |as vias de acceso y entrada a la ciudad™®. EL incumplimiento determina
gue la autoridad puede gercer su potestad de clausura y/o, demolicién segin sea €
caso™. Una herramienta adicional es la expropiacion, pero no es una atribucion
municipal, requiere de autorizacion legal especifica y adecuada a una necesidad

plblica especifica'™?,

Las empresas que se dedican al transporte terrestre publico de pasajeros, para acceder
y permanecer en e mercado, en un servicio primordial para la poblacion, se
encuentran obligadas a cumplir y asumir el compromiso de mantener cada uno de los
requisitos de idoneidad descritos en € articulo 37° del RNAT de la LTTT,
determinadas caracteristicas de vehiculos, infraestructura minima requerida para la
prestacion del servicio, esto incluye terminales terrestres y la organizacion requerida
para la prestacion del servicio, bajo un régimen de autorizaciones o permisos, por
excepcion, articulo 94° del RNAT, se aplica un régimen de concesiones. Hay
prohibicion expresa que los gobiernos regionales y locales, sumen via normas
complementarias nuevos requisitos a los establecidos en la LTTT y su

113

Reglamento™, en estas actividades hay rechazo a la discrecionalidad estatal en

materia de transporte terrestre de pasgjeros.

En la medida que los operadores privados de transporte terrestre cumplan con los
requisitos establecidos previamente en las normas sectoriales, mantienen expedito el

acceso y/o la permanencia en la explotacion y operacion de estas actividades

198 Al respecto, el articulo 73° inciso d) parégrafo 1.1 de la LOMP, también el articulo 957° del
Cadigo Civil, lapropiedad predia se somete a las disposiciones sobre zonificacion. Los cambios
de zonificacion no son oponibles dentro de los cinco afios a quienes estan en el mercado, a
respecto vid. articulo 74° del D. Leg. No 776.

109 Al respecto, el articulo 81° inciso 1.8, articulo 92° de la LOMP, articulo 16° inciso b.6 del
Reglamento delaLTTT

10 A respecto, € articulo 155° del Reglamento delaLTTT.
11 Al respecto, los articulos 49° y 93° delaLOMP

12 Al respecto, los articulos 94°, 95°y 96° de laLOMP
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econdmicas, mediante un régimen de autorizaciones, por cuanto la LTTT regula
actividades de titularidad privada, solo en caso excepcionalesy concretos el Estado o
gobierno local asumen dicha titularidad, con lo cua nos sumerge en la concesion,

tema que veremos més adel ante.

2.3.- El transporte terrestre de pasajeros como servicio publico.

Lanocion de servicio publico es un concepto resbaladizo, no se encuentra definida en
nuestra legislacion, es probable pensar que tal ausencia, provogue ciertos conflictos o
interpretaciones antojadizas respecto a que actividades econdmicas se las pueda
categorizar como servicios publicos™. Sin dejar de mencionar que la nocion de
servicio publico, es la herramienta mas usada en el lenguaje de un palitico, representa
el instrumento que lo conecta con sus electores™®, no interesandole los contornos de

su definicion.

El término “servicio publico” es una expresion de uso generalizado de manera extra-
juridicay también de uso frecuente en otras categorias juridicas publicas distintas a la

intervencionista del Estado en las actividades econémicas''®

. Al margen de su uso
corriente del término como expresion de funcion publica o servicio al publico™’, pero
hoy tiene la funcion de ser un mecanismo de intervencién publica en la actividad
privada, permite garantizar los intereses de la comunidad en su conjunto, donde el
problema se trasdlada a la intensidad de dicha intervencién y no tanto € uso de la

denominacién como tal.

14 ZEGARRA VALDIVIA, Diego. “La nocion de servicio plblico en e sistema juridico peruano:
Una aproximacion”, en: Derecho Administrativo, Jurista Editores, Lima, 2004, p. 511.

15 para el politico, dice De la Cuétara: “... significa poder sobre un &rea social determinada. Este
poder puede ser poder redistributivo (ayuda a los que menos tienen) o poder de conformacién
social (satisfacciéon de necesidades sociales) pero en todo es poder, es una parcela concreta de
poder publico que el politico quiere y puede mangar.” DE LA CUETARA MARTINEZ, Juan
Miguel. “Tres postulados para el nuevo servicio publico”, en: El nuevo servicio pablico, Marcial
Pons, Madrid, 1997, p. 126.

16 KRESALJA, Baldo. “El Rol del Estado y la Gestién de los Servicios Plblicos’, en: Thémis,
XXXV, No 39, 1999, Lima, p. 39.

17 “nor norma general todo servicio publico tiene por finalidad "servir a publico”, o mejor ain,
satisfacer una necesidad general y permanente, pero no todo servicio al publico es necesariamente
un servicio pablico”. GARCIA BELAUNDE, Domingo. “Seguridad juridica, servicio publico y
confiabilidad judicial”, en: Thémis, Afio XL, No 50, 2005, Lima, Impresso, p. 35.
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Otro término cercano a la frase servicio publico que siempre genera vinculacion a
tema, es la nocién de infraestructura. Siguiendo a Villar Ezcurra, quien nos da una
nocién distinta a de obra publica, ésta Ultima conectada a una red se convierte en
infraestructura™®, Nuestra Constitucion hace la diferencia con obra publica a
precisarlas en diferentes articulos™®. Las infraestructuras plblicas son aguellas de
titularidad publica (carreteras, puertos, aeropuertos, etc) y las privadas agquellas en
manos privadas pero afectas a uso publico, tienen un componente claro de interés

publico (terminales terrestres, depdsitos, estacionamientos, etc.).

La infraestructura, mayormente, tiene como objeto prestar servicios o estar destinada
al uso genera de la poblacién, sin la existencia de dicha infraestructura no habria
forma de encaminar la prestacién de tales servicios a la poblacién, Es por ello que los
términos servicios publicos e infraestructura, siempre los vamos a encontrar muy
unidos, sea por una cuestion legal o un tema de operatividad. Dificilmente podemos
encontrar prestacion de servicios publicos sin preexistencia de una infraestructura a

través de lacual prestarlos'®.

Este tema de los servicios publicos, es un concepto con demasiadas definiciones en la

doctrina juridica, los limites o contornos sobre que actividades son alcanzadas por

18 VILLAR EZCURRA, José. “Las infraestructuras piblicas’, en: Arifio Gaspar. Principio de
derecho publico econoémico, Ob. cit., p. 682-685. “Se admiten como infraestructura elementos o
instalaciones inmateriales (infraestructuras de telecomunicaciones) (...) e concepto de
infraestructura abarca méas supuestos que €l clasico de obra plblica (...) no se consideran
infraestructuras obras publicas no susceptibles de constituir red o ser elementos de unared...”

19 Al respecto, el articulo 58° de la Constitucion se refiere a infraestructuras, articulo 76° de la
Constitucién a obras publicas. Por otro lado, € articulo 2° del D. S. No 056-96-PCM serefiere al
aspecto constructivo de las infraestructuras como un tratamiento de obras publicas, sin desearlo,
estas obras las vincula para |a prestacion de servicios publicos para €l uso general de la poblacion.

120 En un estudio sobre déficit de inversién en servicios publicos, se identifica de manera l6gica
gue dicha inversion se refiere netamente a la inversion en infraestructura para sostener la
prestacion de los servicios publicos, es el caso de las carreteras, red de comunicaciones, red
eléctrica, red de saneamiento, puentes, aeropuertos, etc. Como vemos ambos términos siempre
caminan juntos. Pero es una inversion mayormente de titularidad publica INSTITUTO PERUANO
DE ECONOMIA, *“La infraestructura que necesita e Per(”. Por encargo de ADEPSEP-2005, p.
11. Hasta en e Transporte Terrestre de pasgeros que se le considera como Servicios puros,
requieren de alguna infraestructura para prestarlos como son los paraderos, estaciones de ruta o
terminales terrestres, estos Ultimos inversion de titularidad privada.
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dicha nocién, siempre han respondido a una determinada época’?, donde el carécter
del Estado y muchas veces la ideologia de |os gobernantes, apuntan una definicion de
servicios publicos, unas tan abarcadoras y otras demasiado restringidas. Un Estado
benefactor llevara a clasificar como servicios publicos a mayor nidmero de
actividades, para anexarlos a su dominio de intervencién'??, en cambio una férmula
Estatal de corte liberal, tendra por norte deshacerse y trasladar tales servicios para su
prestacion a la iniciativa privada, quienes estén a la espera de cualquier negocio con
el Estado™.

La mutabilidad del concepto de servicio publico o mejor dicho su evolucion y

variabilidad a lo largo de la historia en compafiia con la evolucién del Estado™, n

0S
lleva a comprender actualmente el porqué no existe una definicion o clasificacion de
actividades como servicios pablicos, mucho menos una definicion estable®. Esto se

sustenta en que € servicio publico es el “...resultado juridico de determinados

121 Sobre el tema Cassagne nos dice:“...el servicio piblico, como todas las instituciones del
Derecho Administrativo, no pasa de ser una de las tantas categorias histéricas a que el Estado
acude para satisfacer las necesidades primordiales de la poblacidn (...) € error en que cay6 la
escuela de Burdeos, advertido en su momento por Hauriou, fue €l suponer que el servicio publico
podria ser capaz de absorber toda la actividad del Estado, y aln de los particulares (...) mediante
una teoria autoritaria que transformé a Estado en una gran cooperativa de servicios publicos.”
CASSAGNE, Juan Carlos. “Evolucién de los principios aplicables a los servicios publicos’, en:
Revista de Administracién Publica, No 157, Enero-Abril, 2002, Madrid, p. 473.

122« hay unavision politica que presenta al servicio piblico como la apoyatura y justificacion del
poder publico, visién que ha estado presente desde € mismo momento en que Ledn Daguit y su
<Escuela de Burdeos> centraron la atencion en esta figura 'y que en la Espafia actual aparece con
fuerza en una buena parte de nuestra legislacion (...)” DE LA CUETARA MARTINEZ, Juan
Miguel. “Perspectivas de los servicios publicos espafioles’, en: El nuevo servicio publico, Ob. cit.,
p. 67.

123 Al respecto, De la Cuétara afirma: “de una vision empresarial, pragmética, que contempla los
servicios publicos como un sector en el que, s bien las reglas del juego son impuestas por la
Administracion cabe hacer negocios’. 1bid. Loc. cit.

122 DE LA CUETARA MARTINEZ, “Perspectivas de los servicios piblicos....” Ob. cit., p. 61.

125 Segtin Arifio: “Cuando crefamos tener, finalmente, definido y configurado e concepto de

<servicio publico>, cambia radicalmente el marco socio politico a que aquél respondia y hay que
volver aempezar. Y es que sus conceptos son un subproducto de la politicay de las concepciones
imperantes en la Vida social: son, por ello, mutables, inciertos y hay que revisarlos una y otra
vez.”, ARINO, Gaspar. “Sobre el significado actual de la nocién de servicio pablico y su régimen
juridico”, en: EI Nuevo Servicio Pablico, Ob. cit., p. 24.
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compromisos ideol 6gicos-politicos, econdmicos y sociales bajo la exaltacion del

progreso que | as innovaciones tecnol dgicas hicieron posible” 2%,

Si verificamos nuestra Constitucion politica, € término servicio publico sin haberse
definido en su texto, lo vamos a encontrar en el articulo 58°, sobre economia social
de mercado; articulo 92°, funcidén publica, sobre incompatibilidades de los
congresistas, articulo 119°, sobre las funciones del Presidente de Consgo de
Ministros, articulo 162° funciones del Defensor del Pueblo; articulo 1929
competencias de los gobiernos regionales para promoverlos y fomentarlos; articulo
195°, competencia de los gobiernos locales para organizarlos, reglamentarlos y
administrarlos. Todos ellos no son utilizados en el mismo sentido, su significacion
esta cargada de una pluralidad™?’.

Sin embargo, esta ausencia conceptual sobre servicios publicos en nuestra carta
magna no impide que podamos encontrar ciertos parametros delimitadores que nos
permita establecer cuando estamos frente actividades de servicios publicos. El
articulo 58° de la Congtitucién contiene una declaracion basica y fundamental, en
cuanto al rol del Estado y del individuo (persona natural y juridica) en la economia.
El término socia que se le suma, tiene como proposito enfatizar €l rol subsidiario del
Estado precisando donde debe apuntar su mayor esfuerzo: empleo, salud, educacion,

seguridad, servicios publicos e infraestructura.

Como vemos, los servicios publicos han sido diferenciados de aquellos servicios
catal ogados tradicionamente, durante largo tiempo, como parte de dicha definicion,

es € caso de la educacion y la salud, actualmente han pasado a nominarse como

126 MEILAN, J.L. “El servicio publico en el derecho actual”. En Rev. de Derecho Administrativo,
No 15, Buenos Aires-1994, p. 343 Citado por Baldo Kresalja, “El Rol del Estado y la Gestion de
los Servicios Publicos’, Ob. cit., p. 40.

127 En nuestro texto constitucional encontraremos: Servicios de la Administracion piblica (funcion
publica), servicios al amparo del derecho regulatorio (servicios publicos en estricto), servicios a
amparo de la libre competencia (servicios de interés econdémicos). Al respecto, vid.
SANTISTEBAN DE NORIEGA, Jorge. “Servicios Publicos, Regulacion y Constitucion”, en:
Revista Peruana de Derecho de Empresa, Afio XIX, No 57, Junio-2004, Lima, Osbac, p. 32-33.
También vid. PEREZ HUALDE, Alejandro. “Servicios Publicos y Reforma constitucional”, en:
Revista Peruana de Derecho Publico. Afio 3, No 4, Enero-junio, 2003, Lima, Grijley, p. 117.
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servicios sociales®®. Nuestra Constitucion apunta a denominar como servicios
publicos, aquellos servicios que se mueven dentro de la actividad econdmica,
producidosy distribuidos en el mercado, generan una utilidad, objeto de una empresa,
satisfacen exigencias de los usuarios, prestaciones estandarizadas, susceptibles de
produccion con técnicas industriales™ y que la doctrina los ha diferenciado de los
servicios sociales'™, servicios publicos de carécter econdmico o si queremos utilizar
la terminologia de la comunidad europea servicios de interés econémico general *,
segin Mufioz Machado incumbe decir misiones de servicio publico™? a partir de la
implementacion de una politica liberalizadora de la iniciativa publica de las
actividades economicas cons deradas esencial es parala poblacion.

Estos servicios de interés publico econémico, no necesariamente estan vinculados a
una determinada cualidad intervencionista del Estado, es decir potestad de reserva o
titularidad estatal, aguello necesariamente no corresponde a la naturaleza actual de
estos servicios publicos. Es una visién tradiciona de medir o calificar alos servicios

plblicos como monopolios plblicos™. Esta posibilidad en e Per se encuentra

128 Seglin SORACE: “...aquellos que requieren preponderantemente de prestaciones adaptadas a
especificas necesidades de las personas (llamados “servicios a la persond’)”. SORACE,
Domenico. Estado y Servicios Publicos. Tr. Eugenia Ariano. Palestra, Lima, 2006, p. 19.

129 oc. cit. Idem.

130 Al respecto, vid. DE LA CUETARA MARTINEZ, Juan. “Tres postulados para €l nuevo
servicio publico”, Ob. cit., p. 129. También vid. MAIRAL, Héctor. “LaInfluencia de los Derechos
francés, espafiol y norteamericano”, en: Revista de Documentacion Administrativa, No 267-268.
Septiembre 203- Abril 20004. Madrid. p. 361. De igual modo vid. KRESALJA, Baldo. “El Rol del
Estado y la Gestion de los Servicios Publicos’, Ob. cit., p. 81. En los servicios sociales es
inimaginable que el Estado pueda asumir titularidad alguna, cuando de por medio estan derechos a
lavidalasaudy libertad de ensefianza.

131 Sobre el tema, vid. ZEGARRA VALDIVIA, Diego. El servicio plblico: fundamentos.
Palestra, Lima, 2005, p. 234-302, También vid. RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. “Servicio publico
y derecho comunitario europeo”, en: Derecho y Sociedad, Afio XVII, No 26, 2006, Lima,
Cartolan, p. 36. De igua manera, vid. ARINO ORTIZ, Gaspar. “Logros y fracasos de la
regulacion”, en: Thémis, 1965-2006, Lima, p. 44.

32 Como refiere Mufioz Machado: “...pueden ser atribuidas tanto a empresas y establecimientos
publicos como a empresas privadas. Es pertinente por ello la observaciéon de Kovar de que la
nocion comunitaria europea de servicio publico no es orgénica, sino material o funciona. La
apreciacion es exacta, peor debe decirse que, como hemos comprobado, han existido siempre,
tanto en la tradicion francesa como en la espafiola servicios publicos no calificados como de
titularidad de la Administracion.” MUNOZ MACHADO, Tratado de Derecho Administrativo, Ob.
cit., T. I, p. 1140. Los llamados servicios publicos impropios

13 Como expresa De la Cuétara: “Una vez efectuada la publicatio sdlo son vélidos los titulos
administrativos en un sector que se ha presentado también de <regalia monopolistica>. Los
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descartada en razon de que no existe norma constituciona genérica que habilite al
Estado establecer reservas 0 monopolios legales, en consonancia, e Decreto
Legidativo No 757 que actia como una norma de desarrollo constitucional, articulo
6°, interpretd tal ausencia normativa y dispuso la derogacion de cuaquier reserva a
favor del Estado.

Tampoco podemos negar que las actividades econdmicas catal ogadas como Servicios
publicos, el Estado bajo dicho reconocimiento, tenga como proposito mantenerlas a
margen de todas o algunas reglas del mercado, pero latitularidad estatal no se asume
como caracteristica exclusiva, que permita relegarlos a ser denominados servicios
publicos, a pesar que actualmente una parte mayoritaria de la doctrina asi 1o plantea
como una forma de reducirlos a su nocién tradicional**. Al contrario, Rodriguez-
Arana afirma: “lo decisivo no es quien preste el servicio sino que éste promueva la
libertad solidaria de los ciudadanos o, s se quiere, posibilite un mejor gjercicio de los
derechos por parte de las personas. Es decir, que incida favorablemente en las
condiciones de vida de |as personas y promueva la eleccion de los servicios’**®, para
ello la sociedad a través del Estado podra utilizar diferentes instrumentos de
intervencion en las actividades econdmicas que permitan lograr tales fines, el punto

de discusion no debe tradadarse a uso del término servicios publicos, tampoco a la

iniciativa privada salvo habilitacion...”, DE LA CUETARA, Juan. “Perspectivas de |os Servicios
Plblicos esparioles’, Ob. cit., p. 68.

138 A nuestro entender, Lazarte Molina asume una posicién restrictiva cuando nos dice que la
titularidad estatal es lo que determina la calificacion del servicio como publico, por ende su
otorgamiento es discrecional y solo entregado a los particulares mediante concesion. LAZARTE
MOLINA, Jorge. “El concepto de servicio publico en el Derecho Peruano”, en: lus et veritas, Afio
13, No 26, Junio 2003, Lima, p. 74-85. Pretende concretar la tesis del maestro Arifio sobre el
concepto de servicios publicos segin €l articulo 128 de la Constitucion Espafiola, los cuales deben
restringirse a aquellos prestados en monopolio, que implican titularidad estatal, cuya reserva
establecida con rango constitucional, al respecto, vid.. ARINO, Gaspar. Economiay Estado, crisis
y reforma del sector publico. Marcial Pons, Madrid, 1993, p. 305. Consideramos la propuesta no
vélida para nuestro sistema constitucional, no existe un dispositivo de reserva genérica estatal que
permita silo a éstas calificar como servicios publicos a estilo francés del término. Aunque Zegarra
Valdivia nos dice que tampoco el servicio publico a la francesa se identifica con el monopolio,
seria una méas de las muchas maneras de garantizar la prestacion del servicio, a respecto ha
realizado un estudio completo del tema, vid. ZEGARRA VALDIVIA, Diego. Servicio Publico:
Fundamentos, Ob. cit., pp. 69-125; también vid. MALARET, “Elisenda. Servicios publicos,
funciones publicas, garantias de los derechos ciudadanos. Perennidad de las necesidades,
transformacion del contexto”, en: Revista de Administracion Pablica, No 145, Enero-Abril 1998,
Madrid, pp. 56-68, quien afirma: “Lo que se pretende expresar con la nocion de titularidad es tan
gjeno al Derecho francés que no tiene incluso traduccién posible.”

. 37.

135 RODRIGUEZ-ARANA, “Servicio plblico y derecho comunitario europeo”, Ob. cit.,
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intensidad de la intervencién, sino a interés econdbmico genera que se pretende

proteger.

En los antecedentes normativos de nuestro derecho, recogidos por Zegarra Valdivia,
sobre servicios publicos, ha encontrado los siguientes elementos conformadores a)
Declaracion de titularidad estatal via legidlativa b) Sobre actividades de materia
econdmica c) Actividades de interés genera d) Prerrogativas del Estado e€)
Participacion de los particulares por concesién. Sin embargo, nuestra Congtitucion
actual, lgjana de la reserva estatal genérica de 1979, se encuentra mas cerca de la
propuesta de que el Estado se convierte en e garante de la prestacion de estos
servicios antes de empefiarse en la titularidad estatal como la Unica posibilidad para
su prestacion®®. Como refiere Pérez Hualde, e servicio publico en nuestro texto
constitucional, la norma enrola tanto al Estado como titular de los mismos o también
la potestad de determinarlos y someterlos a un régimen juridico especifico de derecho

publico™’.

Coincidimos sobre la necesidad de una declaracion legal que identifique los servicios
publicos, pero ladeclaracién no puede convertirse en el objetivo mismo de establecer
reservas o titularidades estatales sobre toda la actividad econdmica de dichos
servicios, como tampoco restringir € término a determinados segmentos de la
actividad por e hecho de ser declarados de titularidad estatal. Debemos decir, més
gue una declaracién pesa el contenido sustantivo del régimen juridico que los
identifica con los objetivos de mejorar las condiciones de vida de las personas y
permita e mejor gercicio de sus derechos. En realidad |a preocupacion estatal debe
estar mas afianzada a garantizar mediante un régimen juridico publico que los
usuarios del servicio puedan acceder a ellos™®, criterio que el Tribunal constitucional,
aunque dubitativamente, también recoge cuando dice:

136 Al respecto, el Tribunal Constitucional ha expresado que: “Resulta relevante tomar en cuenta
gue hoy en dialo fundamental en materia de servicios publico, no es necesariamente la titularidad
estatal sino la obligacién de garantizar la prestacién del servicio, por tratarse de actividades
econdmicas de especia relevancia para la satisfaccion de necesidades publicas; y en ese sentido
deviene en indistinto si la gestion la tiene un privado o la gjerce el propio Estado”, Fj. No 41 de
la STC No 0034-2004-PI/TC del 15.02.05.

137 Al respecto, vid. PEREZ HUALDE, Alejandro. “Servicios Piblicos y Reforma constitucional”,
Ob. cit., p. 112.

138«Nj la universalidad ni la permanencia identifican al servicio publico, porque mediante
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“...la importancia de que el legislador precise claramente tal calificacion y el régimen
juridico sometido en cada supuesto. Ello en razdén a que, el contenido del concepto servicio
publico, asi como, el hecho que determinadas actividades econémicas califiquen dentro del
mismo, resulta una tarea que se resuelve en cada ordenamiento juridico de manera particular.
Su importancia radica por el hecho que de tal definicion, depende el régimen de obligaciones
y cargas a distribuir entre el Estado y los particulares™*®,

Aquello también puede dar cabida ala existencia de ciertos servicios que laley no los
haya declarado de manera expresa, pero debido a que reinen ciertos elementos que lo
caracterizan como esenciaes para la poblacion®®, se hace razonable someterlos a un
régimen juridico especial, con lo cual la declaracion implicita de servicios pablicos se

convierte en una alternativa a la declaracion expresa™*:.

Debemos negar de manera categorica que las actividades de servicios publicos o
servicios de interés econdmico general tengan como elemento de identificacion la
titularidad del Estado por mandato de la Constitucion, al contrario ésta dgja la puerta
abierta a que e legislador mediante ley ordinaria establezca la forma de intervencién
0 € régimen juridico al cua debe someterse ciertos servicios econdmicos para

garantizar su acceso en igualdad de oportunidades a la poblacion, s ello conlleva a

permanente, sino que o hacen las reglas de Derecho Publico que en el se aplican. Hablar de
normas de Derecho Publico es hablar de prerrogativas y garantias.” DE LA CUETARA, Juan.
Perspectivas de los Servicios Plblicos espafioles, Ob. cit., p. 69.

¥ H. No 37 dela STC. No 00034-2004-PI/TC del 15.02.05.

140 E| Tribunal a identificado algunos rasgos que caracterizan un servicio como publico @) Su
naturaleza esencial paralacomunidad b) La necesaria continuidad de su prestacion en el tiempo ¢)
Su naturaleza regular, es decir, que debe mantener un estandar minimo de calidad d) La necesidad
de que su acceso se dé en condiciones de igualdad.. Fj. No 40 de la STC. No 0034-2004-PI/TC del
15.02.05.

141 Zegarra de alguna manera refuerza esta afirmacion cuando comenta sobre |os servicios publicos
de telecomunicaciones: “Este vacio conceptua de la norma no es sino un reflgjo de lo que hemos
sostenido con respecto a la nocién de servicio publico en e Per(: tradicionalmente ha sido
utilizada de forma general (e indistinta) de manera que se confundia con la funcién publica, para
luego, su soporte esté en latitularidad estatal de la actividad, como es que se considera hoy en dia.
Sin embargo, en el caso que analizamos ni siquiera ha sido este Ultimo e planteamiento que
caracteriza determinados servicios publicos que se prestan dentro de la actividad de
tel ecomuni caciones como servicios publicos, sino que el legislador Unicamente ha tenido en cuenta
el destino publico que seledaalos mismos...”, ZEGARRA VALDIVIA, Diego. Servicio publico
y regulacion. Marco institucional de las telecomunicaciones en € Per(l. Palestra, Lima, 2005, p.
326. En ese camino consideramos que tal soporte no es € Unico instrumento con el cua el Estado
interviene en la actividad econdmica sino es parte del abanico de posibilidades que le permita
cumplir con su rol de garante para gue la poblacién acceda a servicios considerados esenciales.
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ser retiradas las reglas del mercado, como es e caso del servicio universal'®, es
indudable que e Estado podria asumir su titularidad en un segmento determinado y
con elo la discrecionalidad en su otorgamiento'®. La Constitucién enuncia los
objetivos o fines, la concrecion de estos se debe dejar que se materialicen mediante
leyes ordinarias, caso contrario convertiremos a la Constitucion en un modelo

econdmico Unico y no en un sistema que albergue todas las alternativas posibles.

Como reconocer qué servicios de contenido econdmico deben estar sujetos a una
declaracion legal y sometidos a un régimen juridico determinado. Al respecto Thomas
Fernandez nos dice que es dificil establecer:

““...un criterio fijo, un patrén y mucho menos, una regla, ni expresa ni tacita, para determinar
ni el quid, ni el quando, ni el quomodo en esta materia. Aqui y fuera de aqui los gobernantes
han ido encontrando el camino por tanteos sucesivos, lidiando en cada caso con las

concretas- y cambiantes- circunstancias de tiempo y lugar en funcién de los apoyos con que

contaban y de las resistencias a las que habian de enfrentarse™*.

Sin dgjar de mencionar 1o expresado por Zegarra Vadivia respecto a servicio

publico en Francia™

®, de donde se puede percibir que uno de los elementos que ha
sobrevivido a toda teorizacion y evolucion de la nocion del servicio publico es €
interés general, conjuntamente con los principios que conforman tal nocioén:
igualdad, continuidad y mutabilidad; la presencia de este elemento y la necesidad

de concretar dichos principios en una actividad econdmica nos asegurara que

142 “F| servicio universal es un principio del ordenamiento juridico comunitario que garantiza el
acceso a un servicio de calidad especificada, a un precio asequible, a todos los ciudadanos,
independiente de su situacion econémica, social 0 geografica (...) es una obligacion de servicio
publico. Si, pero, insisto, en un contexto en el que el servicio publico se utiliza en sentido amplio.”
RODRIGUEZ-ARANA, Jaime, Ob. cit., p. 40.

1434 o que basicamente se argumenta para negarle utilidad a la nocién de servicio plblico es la
ausencia de titularidad estatal sobre los mismos, pues como esta titularidad no nace de la
Constitucién, necesariamente depende de una decision legislativa” NALLAR, Daniel. El Estado
regulador y el nuevo mercado del servicio publico. Depalma, B. Aires, 1999, p. 60. Sin embargo,
e autor ha preferido plegarse a la tendencia mayoritaria, que sdlo reconocen como servicios
publicos aguellos servicios donde se ha impuesto la titularidad estatal, como técnica legal de
regulacion estatal. p. 64.

% THOMAS-RAMON FERNANDEZ. “Del Servicio Publico a la Liberalizacion desde 1950
hasta hoy”, en: Revisa de Administracién Publica, No 150, Septiembre-diciembre, 1999, Madrid.
p. 61.

145 Al respecto, vid. ZEGARRA VALDIVIA, Diego. El servicio pablico Fundamentos, Ob. cit.,
pp. 91y 99. Si bien, Francia como cuna de la nocién del servicio piblico, €l autor advierte en la
p. 201. que no se puede hablar de una nocién universal, los paises que la han asimilado como
categoriajuridicalo han hecho teniendo en cuenta sus propias particul aridades.
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estamos frente a una actividad que no puede escapar a la denominacién de un

servicio publico.

El cambio constitucional operado a partir de 1993, donde €l Estado aparentemente
muestra una despreocupacion de la satisfaccion de las necesidades bésicas de la
poblacion; en realidad es una muestra de su nuevo rol, dejar que lainiciativa privada
asuma la obligacion de satisfacer dichas necesidades en una economia de mercado, en
un régimen de concurrencia competitiva'®, su intervencion sera posterior ante la
deficiencia de los privados. Una interpretacion conjunta de los articulos 58° y 60° de
la Constitucion, nos permite percibir € verdadero rol que al Estado se le tiene
asignado, de intervencién via ley ordinaria de manera subsidiaria, en servicios que
son esenciales™’ o bésicos para la poblacion. Dentro de ellos estan comprendidos los
servicios de transporte terrestre publico de pasajeros, actividades de interés general,
donde e Estado se encuentra obligado a concretar una prestacion con regularidad y

en condiciones de igualdad de acceso a la poblacion.

El transporte terrestre de pasajeros, su denominacion como servicio publico, nunca ha
estado en cuestionamiento hasta la dacion de la Ley 27181, norma que se emitio en
un contexto de consolidacion de la apertura neo liberal en nuestro pais, donde lo
relacionado con el Estado y dentro de aquello |as declaraciones de servicios publicos,
generaba una carga ideol6gica mas que una apreciacion juridica en correspondencia
con €l nuevo rol del Estado™®.

146 Cuando a través del mercado no es posible lograr los objetivos planteados, ejerciendo su rol
subsidiario el Estado interviene imponiendo un régimen juridico determinado, obligaciones de
servicio plblico, en aquellas actividades econémicas donde la poblacién acude a satisfacer
necesidades bésicas de contenido econdémico, como podrian ser comunicaciones, transporte,
energia, agua, etc. y que podrian ser sumadas otras mas en la medida en que se conviertan en
determinantes para el desenvolvimiento en comunidad de la poblacion, no olvidemos que los
servicios publicos tienen un componente ideol gico, queramos o no.

147 Nombre con el cua se debe designar a los servicios publicos, propuesta de QUINTANA
SANCHEZ, Eduardo. “¢Estan desapareciendo los servicios publicos?’, en: Derecho y Sociedad,
Afio VIII, No 12, 1997, Lima, Los Andes, p. 212. Aunque Nallar dice que “...no todo servicio
esencial es asu vez servicio publico, sSino que agregamos que todo servicio publico es un servicio
esencial (...) los intereses y bienes que tiende a cubrir y satisfacer en sus necesidades el servicio
publico constituyen derechos fundamentales y se hallan  constitucionalmente protegidos.”
NALLAR, Danidl, Ob. cit., p. 77.

18 A pesar del cambio constitucional operado, hay un temor de la autoridad politica declarar
servicio publico a una actividad econdmica, se lo vincula con un régimen de titularidad a favor del
Estado y con ello la posibilidad de establecer un control de tarifas. Prueba de aguello es la
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El servicio de transporte terrestre de pasagjeros actualmente no tiene una declaracion
expresa como servicio piblico™®, pero si tiene una regulacion especifica por parte del
Estado como parte de una politica nacional sectorial, debido a su importancia como
servicio béasico para la poblacion™™, el interés econémico general esta presente, se le
reconoce los caracteres de continuidad y regularidad, su prestacion no debe ser
interrumpida, bajo sancion de cancelacion de la autorizacion otorgada a los privados.
Podemos no estar de acuerdo con dicho régimen juridico sectorial en cuanto a su
eficacia para mejorar el calamitoso servicio de transporte terrestre de pasgjeros actual,
pero dicho régimen juridico publico existe, que las autoridades por desidia, célculos
politicos o por debilidad ingtitucional no implementen o desarrollen las normas
reglamentarias que posibilita dicho régimen juridico publico, no desmerece su
condicién de un servicio publico de contenido esencial parala poblacion.

Formamente se apunta a garantizar el acceso al disfrute de este servicio de manera
amplia en un régimen de competencia y en agquellos segmentos que no es posible, €

Estado interviene subsidiariamente para garantizar efectivamente que la poblacién

desarrollan son servicios publicos, afin de que el Estado pueda intervenir para garantizarles fletes
y tarifas “justas’, sin embargo, sus problemas son: la alta informalidad del sector, abusiva
imposicién tributaria, exceso de flotas vehiculares, incumplimiento de estandares minimos,
fiscalizacién tan solo alos formales, etc., o que motiva que muchos no interiorizan los costos del
servicio. Al respecto, vid. COMISION ANDINA DE JURISTAS. “EL transporte terrestre de
pasajerosy el Transporte de carga como servicios publicos: Una mirada a partir de la Constitucion
de 1993". Consulta solicitada por la CONATT, Lima-2004.

4% 5in embargo, existen dispositivos vigentes con rango de ley que de manera indirecta asumen
como tal dicha declaracion. EL articulo 2° del D. Leg. No 758 sobre normas de inversiones en
infraestructura de servicios publicos: “El concepto de servicios publicos comprende, entre otros,
transporte publico...”. EL articulo 73. inc. 2.2 de laLOMP considera a transporte publico urbano
como servicio publico. El articulo 280 del Cédigo Penal implicitamente como servicio publico le
prodiga proteccion. EL Tribunal Constitucional en varias sentencias de amparo nunca ha dejado
de considerar al transporte publico de pasajeros como un servicio publico: Fj. No 03 STC 037-
2000-AA/TC del 24.08.01, F. No 03 STC. 1270-99-AA/TC del 13.07.00, Fj. No 02 STC 522-
2001-AA/TC del 10.07.02 y Fj. No 02 STC 498-2001-AA/TC del 10.07.02.

130 E| objetivo de la accién estatal se deriva del articulo 3° de la LTTT: “La accién estatal en
materia de transporte y transito terrestre se orienta a la satisfaccion de las necesidades de los
usuarios y a resguardo de sus condiciones de seguridad y salud, asi como a la proteccion del
ambiente y la comunidad en su conjunto.” De la misma manera se complementa con lo dispuesto
en el articulo 4.2 dela LTTT:"El Estado focaliza su accion en aguellos mercados de transporte
gue presentan distorsiones o limitaciones a la libre competencia, en particular dirige su atencién a
los mercados que se desarrollan en areas de baja demanda de transporte a fin de mejorar la
competitividad en los mismos y a los existentes en areas urbanas de alta densidad de actividades a
fin de corregir las distorsiones generadas por la congestion vehicular y la contaminacién.”

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP : gx_}\éeagﬁmn

DEL PERU

acceda a goce de dichos servicios™. La LTTT en concordancia con € rol que e
Estado tiene asignado, ha establecido como regla general que los servicios de
transporte de pasgjeros son de titularidad privada bajo reglamentacion publica, se
accede a ellos por autorizacion, excepcionalmente por causas de saturacion vial, baja
demanda o contaminacion ambiental, el Estado asume la titularidad publica de dichos
Servicios en estos segmentos afectados y pasa a un régimen de concesiones, sistema
que se encuentra respal dado por la doctrina econdmica’®.

En tal sentido, estamos de acuerdo con los e ementos tipificantes que Kresalja anota

para distinguir a los servicios pablicos™

, € transporte terrestre publico de pasgjeros
retine dichos elementos anotados. Como refiere e Libro Blanco de la Comunidad
Europea en materia de transporte, o importante son las misiones de servicio publico,
reflejados en un régimen especial, un cometido de interés econémico general, donde
exista la libre prestacion de servicios, siempre que se cumplan los principios de

regularidad y proporcionalidad®>*.

El organismo mundia de comercio la OMC, asi como el andlisis de la legidacién
comparada confirma la tendencia en el mundo actual el considerar a transporte de
terrestre de pasajeros como un servicio publico™. A pesar de estar ausente la
expresion servicios publicos en la LTTT, e régimen econdmico constitucional
vigente, aunado a una regulacion juridica sectorial, donde € Estado garantiza a la

poblacion estos servicios en condiciones de igualdad y regularidad, e transporte

13 En este régimen el Estado impone a los particulares ciertas obligaciones que tienen que
cumplir, previo a acceso y mantenerlas durante la explotacion de estos servicios de transporte, no
seirroga titularidad sobre dichos servicios, salvo por causas debidamente establecidas en la propia
LTTT.

132 Al respecto, vid. GINES DE RUSy VV. Economia del Transporte. Antoni Bosch, Barcelona,
2003, pp. 9-10 sobre competencia limitada, pp. 12-13 externalidades negativas y pp. 15-16 sobre
obligaciones de servicio publico.

%3 1) El Estado asume su organizacion propia o por delegacion 2) La titularidad puede suponer la
reserva 0 una intensa reglamentacion que configure y obligue al desarrollo de la actividad 3) Se
aplica un régimen de derecho publico 4) No son actividades estatales de soberania sino de mera
utilidad aungue indispensables 5) Prestaciones regulares y continuas 6) Actividad dirigida a la
utilidad general del publico. KRESALJA, Baldo. “EL Rol del Estado y la Gestién de los Servicios
Pdblicos’, Ob. cit., p. 39-40.

% Al respecto, vid. COMISION EUROPEA. Libro Blanco. La politica europea de transportes de
caraa 2010: lahorade laverdad. Comunidades Europeas, Italia, 2002, p. 88-89.
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terrestre de pasajeros nunca ha dejado de ser un servicio publico o servicio de interés

a'®® diremos habra muerto la

econdémico general. Parafraseando a Rodriguez-Aran
titularidad publica como caracteristica de los servicios publicos pero € interés general

jamas podra morir a manos de la eficacia del mercado.

Aun considerados los servicios de transporte terrestre de pasajeros como Servicios
publicos, los que prestan el transporte interprovincial de pasgjeros, estan lejos de ser
competencia municipal, debido a ambito de desplazamiento, son servicios
supralocales, se encuentran fuera de la competencia normativa y de gestion de los
gobiernos locales. La intervencion del aparato administrativo en su organizacion y
gestion, debido a su naturaleza de servicio esencial para la poblacién, en caso fuere
necesario, su ambito interprovincia indica que corresponde a gobierno naciona o
regional asumir intervenciones o competencias sobre estos servicios.

1% RODRIGUEZ-ARANA, “Servicio plblico y derecho comunitario europeo”, Ob. cit., p. 38.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis



PONTIFICIA

TESIS PUCP /) ER%E;_'}E?AD

DEL PERU

LA CONCESION Y EL MODELO PROPUESTO POR PROINVERSION

3.1.- El modelo de concesion propuesto por PROINVERSION.

La Agencia de Promocion de la Inversion Privada (en adelante PROINVERSION)
tiene en cartera seis proyectos de concesiones sobre terminales terrestres
interprovinciales en 6émnibus en todo e pais™®’, como parte de sus actividades
ingtitucionales, colaborar con las entidades estatales para promocionar la inversion

3.158

privada™®. Sin mencionar las solicitudes en tramite, que vienen presentando otros

gobiernos locales afin que esta institucion encamine sus respectivos planes.

Estos proyectos tienen e mismo perfil, nosotros hemos escogido € proyecto de la
Municipalidad de Lima Metropolitana®®, lo que se diga sobre este, sera véido para

los demés proyectos. Sin embargo, en su descripcion tendremos oportunidad de hacer

37| os proyectos paralas ciudades de Trujillo, Chiclayo, Ica, Cajamarca Ayacucho y Lima.

% La participacion de los funcionarios de PROINVERSION en estos proyectos se regula por la
Directiva N° 06-2004-DE-PROINVERSION, Lineamientos para la Asistencia Técnica de
PROINVERSION en la Promocién de la Inversion Privada en Proyectos Descentralizados.

% Como producto del Convenio de Asesoria suscrito entre la Municipalidad Metropolitana de
Limay la Direccion Ejecutiva FOPRI del 27/12/ 2001 aprobado segun Acuerdo COPRI adoptado
en lasesion del 07/11/2001, y su Addendum suscrito con PROINVERSION de fecha 31/05 2004.
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referencia a los demés proyectos, en la medida que algunos de ellos se encuentran en

etapas més avanzadas™.

De la ficha preparada por PROINVERSION sobre € proyecto®, de los Términos de
Referencia, de las Bases para la licitacion del sistema de terminales terrestres para
Lima'®? y del borrador de contrato™®®; asi como también del proyecto de Ordenanza

a|164

Municip podemos graficar las caracteristicas mas saltantes sobre € esquema de

concesion de los Terminales Terrestres para Lima.

Seguin la Municipalidad de Lima'®, las actividades econdmicas de embarque y
desembarque de pasgjeros interprovinciales, terminales terrestres, son un mercado
competitivo, ha proliferado en demasia en la ciudad, por tal razén, se debe restringir
dichas actividades bagjo los pardmetros de rentabilidad y calidad de servicio, que
permita el reordenamiento y recuperacion del centro histérico de la ciudad'®. Esta

finalidad se lograria, segin e municipio limefio, entregando todas las actividades

180 | proyecto de la Municipalidad de San Juan Bautista, Huamanga, Ayacucho, el Terminal
Terrestre se encuentra en operacion. De la misma manera el proyecto para la ciudad de Huancayo
se encuentraen etapa de finalizar su construccion (Al 30.09.06).

'*'PROINVERSION: http://www.PROINV ERSI ON.gob.pe/oportunidades/SD/sd007.htm;
(15.05.06, hrs. 14.30) se puede apreciar |os proyectosy su estrategia econdmicay legal.

®2PROINVERSION: Bases del Concurso Internacional de Proyectos Integrales No 001-2005-
MML/CEPRI/LIMA, aprobadas por la Resolucién Municipal de Lima No 113, 31/03/2005.
:http://www.PROINV ERSI ON.gob.pe/oportuni dades/SD/Documentos/ Terminales TerrestreMET
ROPOL ITANA/Bases%20del %620Concurso.pdf (15.05.06, hrs. 15.40).

'PROINVERSION: Proyecto de contrato paralos Terminales Terrestres de Lima. Disponible en:
http://www.PROINV ERSION.gob.pe/oportuni dades/SD/Documentos/Terminales Terrestres LIM
A_METROPOL ITANA/Primer%20Borrador%20Contrato.pdf (15.05.06, hrs. 15.50)

64 MUNICIPALIDAD DE LIMA: Documento de Trabajo a 19/09/05. El cual obra en poder de
PROINVERSION y la CEPRI-LIMA, copia del mismo les ha sido remitido a los postores, una
copia electrénica se encuentra en la sede de Asociacion de Propietarios de Omnibus
Interprovinciales del Perd-APOIP, Av. Paseo de la Republica No 291-507 Lima.

%% De |os considerandos del Acuerdo de Concejo N° 095-MML, del 22/04/2004, que faculta dar
inicio a proceso de promocion de inversion privada del Sistema de Terminales Terrestres de
Pasgjeros para el Area Metropolitana de Lima de Transporte Nacional e Internacional.

166 Resulta sintomética la fundamentacion de la Municipalidad de Lima, resolver el problema del
transporte interprovincial y no €l transporte urbano. El socidlogo Julio Cotler, afirma que €l
problema de la saturacién de las principales vias de la ciudad se debe a una falta de autoridad y
decisién politica del gobierno local para ordenar €l transporte urbano, en: Diario EL COMERCIO,
Lima, del 21.05.06, Entrevista, p. A2. Se confirma este diagndstico en varios articulos del mismo
diario: "Por falta de un buen transporte publico € trafico en Lima es lento y congestionado” del
11.06.06. p. A22. “Atrapados en € laberinto, entre el pavimento y losfierros’ del 16.07.06, p. A 8.
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econdmicas de embarque y desembarque de pasajeros en dmnibus interprovinciales

en laciudad de Lima, a un solo operador'®’.

Con el asesoramiento de PROINVERSION, se ha establecido un esguema econémico

legal que permita ala Municipalidad de Lima entregar las actividades de terminales

terrestres interprovinciales en la ciudad a un solo operador, en las siguientes
condiciones:

a) La prestacion de los servicios de embarque y desembarque de pasgjeros en
omnibus interprovinciales, en lajurisdiccion de la provincia de Lima, declaracion
como actividad restringida y de titularidad estatal a favor del gobierno local y por
ende materia concesionable®,

b) Restriccion de la prestacién de los servicios a dos terminaes terrestres
centrales'®.

c) El operador debera adquirir los terrenos sobre los cuales se construiran los
terminales terrestres'™, segin lo dispone el numeral 1.5.3 de |as Bases, ademés de
exigencia de una inversiéon minima de 40 millones de dolares conforme a

numeral 1.5.6 de las Bases.

187 E| argumento de la proliferaciéon no es nuevo en el Municipio Limefio para restringir las
actividades privadas. Mediante Decreto de Alcaldia No 085 del 29.10.1998, € Municipio
pretendia restringir la presencia de las Estaciones de Servicios de venta de combustibles en la
ciudad a no menos de mil metros entre cada estacion. La Comision de Acceso a Mercado del
Ingtituto de Defensa de la Competencia y la Propiedad Industrial-INDECOPI tuvo que declararla
como una barrera burocrética que impide el acceso al mercado a los privados, seglin Resolucién
No 0089-2004/TDC DEL 17.03.2004,

18 g bien no existe una declaracion legal como tal, las Municipalidades provinciales y
PROINVERSION, mangjan y publicitan (ver nota 161) estos proyectos bajo dicho esquema, para
ello se serviran de normas municipales que cumplan con tal objetivo, otorgamiento de licencias de
funcionamiento a discrecionalidad de los gobiernos locales. La ordenanza No 161-MPH-CM del
22.10.03 del municipio de Huancayo va por ese camino, asi como €l proyecto de ordenanza
municipal que preparael Municipio limefio.

%9 propuesta del nimero de terminales y paraderos, basada en el: "Estudio de demanda,
localizacion y andlisis econdmico financiero de los terminales interprovinciales de pasgjeros de
Lima Metropolitana" realizado el afio 2003 por TECNICA Y PROYECTOS S.A., encargado por
el Municipio de Lima (Una copia se encuentra en el local de APOIP). Existe otro Estudio
"Evaluacion del sector transporte y terminales terrestres de Lima'" en mayo del 2006, realizado por
APOYO OPINION Y MERCADO-CIDATT donde se cuestiona la centralidad y e reducido
nimero de Terminales, seglin esta investigacion los usuarios de Lima requieren una mayor oferta
en el nimero de terminales y rechazan la propuesta de la Municipalidad de Lima.

0 En los proyectos sobre los terminales de Chiclayo y Trujillo, los municipios aportan los
terrenos.
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d) Laconcesiéon del sistema de terminales terrestre seré otorgada por €l plazo de 40
anos, segun la cldusula 4.1 del  proyecto del contrato y € numeral 1.5.2 delas
Bmﬂl.

€) La eleccion de un solo operador con experiencia internacional, el cual debe
cumplir con |os siguientes requisitos:

- Patrimonio neto no menor de U$ 7.000.000.00, segin €l numera 9 de las
Bases.

- Experiencia de operacion de 200,000 buses a afio*"

f) Terminada la concesién, conforme a la clausula 7.6.1 del contrato, e
Concesionario debera transferir en propiedad los terrenos, asi como las
construcciones y equipamiento de los terminales ala Municipalidad de Lima®"™.

g) Los ingresos del Concesionario, conforme a la cldusula 13.1 del contrato y a
numeral 1.5.7 de las Bases, seran los siguientes:

- Tarifade embarque por pasajero.

- Tarifapor uso de rampa por embarque y desembarque.

- Alquiler locales comercides, amacenamiento de encomiendas Yy
estacionamientos. Es advertir que los locales comerciales (restaurantes,
hoteles, casinos, etc) como negocios anexos podrian convertir alos terminales
terrestres, innecesariamente, en un centro de aglomeracion de actividades
econdmicas, las cuales podrian contribuir a saturar excesivamente las zonas
urbanas aledafias a los terminales terrestres, obteniéndose de esta manera los

mismos efectos que se desean evitar con el proyecto.

™ Esto define la naturaleza exclusiva de este esquema, el municipio limefio no entrega ninguna
infraestructura a ganador de lalicitacion, ni siquiera los inmuebles sobre los cuales se construiran
los terminales terrestres. Los postores participan con la conviccion de que € municipio les
otorgara una concesion que les garantiza una explotacion exclusiva de estos servicios de embarque
y desembarque, con la finalidad de recuperar la inversion en obras conectadas a una red de
servicios, para €llo requieren una concesion que les otorga la exclusividad por un plazo
determinado.

2 para muchos empresarios transportistas que manejan terminales terrestres propios en el pais,
este requisito constituye una barrera que les impide participar como postores. Ninguno cumpliria
con dicha experiencia, en razén de que no se tiene antecedentes en el Per( sobre tal magnitud de
operaciones de embarque y desembarque, menos hayan estado centralizadas en un solo operador
gue les permita acumular una experiencia de la magnitud que exige el municipio limefio.

13 final del plazo de la concesién laMunicipalidad de Lima convertida en un agente econémico,
duefia de un monopolio legal en su jurisdiccion territorial, concentrando atribuciones normativas,
de gestion y de fiscalizacion sobre actividades de embarque y desembarque de pasgjeros, sin
posi bilidades que los usuarios puedan encaminar |la defensa de sus intereses ante esta situacion tan
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h) Durante la concesion el operador debera trasladar € 2% de los ingresos totales a
la Municipalidad Metropolitana'™, segin la clausula 9.19 del contrato de

concesiony numeral 1.5.1 delas Bases'”.

Como encanto del proyecto y, para garantizar €l retorno de la inversion del postor
ganador mas su rentabilidad, la Municipalidad de Lima con asesoramiento de
PROINVERSION®, se compromete alo siguiente:

- Expedicién de Ordenanzas Municipales sobre zonificacion, circuitos viales 'y
zonas de exclusion (medidas contra los actuales y |os potenciales operadores)
para garantizar una demanda tal que haga rentable la operacion del Terminal
Terrestre!™.

- Contrato de Estabilidad Juridica™®, todos los proyectos asumen este
COMpromiso.

- Apoyo de los gobiernos locales para que el postor ganador pueda obtener los

permisos y autorizaciones que se necesitan para ejecutar & contrato”.

74 |La Municipalidad de Lima, no debera esperar la finalizacion de la concesion para beneficiarse
de los ingresos de la operacion econdmica del modelo de los terminales terrestres. Desde €l inicio
de la operacion se convierte en un socio del operador, con ello €l gobierno local asume la
condicién de agente econdmico en el mercado de los terminales terrestre, sin necesidad de una
habilitacion legal.

' En e caso del Proyecto del Terminal de Chiclayo, quien otorgue una mayor retribucion
econdmica de los ingresos de la concesion al gobierno local, tendra una mayor calificacion,
CIRCULAR N° 05-2004-GPCH/CEPRI-TT del 20.05.04. Esto es una demostracion que la
motivacion no es la ordenacion del transito en la ciudad sino una aternativa de adicional de
ingresos para las arcas municipales.

1" PROINVERSION: Ficha Técnica, punto 3. Atractivos de la propuesta para el inversionista,
disponible en: http://www.PROINYERSION.gob.pe/oportunidades/SD/sd007.htm. (30.05.06, hrs.
15.45)

7 |_a propuesta que hace PROINVERSION para Lima, difiere de aquella planteada por e Fondo
de Inversion de la Municipalidad Metropolitana de Lima-INVERMET mediante el Decreto de
Alcaldia No 018 del 16/02/1996, donde se disponia en el articulo 4°; “Concluida la construccion
de los Terminales Terrestres sera de uso obligatorio inmediato (...)”. Si bien PROINVERSION
abandona el esgquema directo de monopolizacion, pero a final el objetivo de ambos proyectos es
€l mismo, asegurar la monopolizacién de las actividades de una u otra manera.

178 Modelo Tipo de Convenio de Estabilidad Juridica de Inversién Privada en Lima Metropolitana,
aprobado segiin  Acuerdo de Concejo N° 271-MML, de fecha 16/09/2004, a amparo del articulo
40° de laLOMP.

19 Al respecto, vid. la cléusula 8.1 del proyecto de contrato para los terminales de Lima. La
administracion publicalocal al servicio incondicional del postor ganador, su socio econémico.
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La Municipalidad de Lima, asumiendo sus obligaciones que hemos descrito
anteriormente, maneja de manera conjunta con los funcionarios de PROINVERSION,
un proyecto de ordenanza, en la cual se establecen barreras burocréticas. Barreras que
tienen como propdsito expulsar del mercado a los operadores privados que
actualmente mangjan terminales terrestres en la ciudad de Limay también evitar en

el futuro el acceso al mercado de potenciales inversionistas.

En el proyecto de ordenanza se utilizan las siguientes herramientas de restriccion:

a) Reducciéon en el nUmero de vias para que las unidades interprovincial es accedan
alaciudad, los terminalesterrestres que actualmente no se encuentren en las areas
lindantes con estas vias, dejarian de operar'®

b) El establecer ubicaciones Gnicas™ y areas minimas'™, todo terminal terrestre de

laciudad de Lima que incumpla con estos requisitos tendria que dejar de operar.

Estos requisitos minimos sobre dimensiones de los Terminales Terrestres a

183 tiene como

margen de la regulacion sectoria sobre terminales terrestre
proposito, impedir, en la provincia de Lima, operen pequefios y medianos
terminales terrestres, a exigirseles mantener innecesariamente mayores
inversiones en instalaciones y mantenimiento las cuales no responden a su rea

dimension de sus operaciones comerciales'®; ademas de otras disposiciones'® de

180 Al respecto, vid. el articulo 31° del Proyecto de ordenanza: “Vias de Acceso ala Ciudad.- Son
las vias autorizadas por la Municipalidad Metropolitana de Lima, con carécter obligatorio para €l
ingreso y salida en € trénsito de vehiculos que brindan el servicio de transporte regular de
personas de ambito interprovincia o internacional, las mismas que se sefialan a continuacion: i)-
Panamericana Norte ii) Panamericana Sur. iii) Autopista Ramiro Priaé, iv) Carretera Central.”.
Condenarlos a la inactividad, sin cancelarles sus licencias de funcionamiento, una verdadera
expropiacion regulatoria.

181 Al respecto vid. € articulo 7° del Proyecto de Ordenanza: “Ubicacion del Terminal Terrestre.
(...) 2) Ubicarse en esquina de dos vias, de las cuaes por lo menos una debera pertenecer a
Sistema Via Metropolitano (Expresa o Arterial) y la otra via debera ser Avenida con doble
calzada para ambos sentidos de circulacién provisto de un separador central. 3) El frente minimo
seri de 150.00 metros lineales.”

182 pyede verse e articulo 8° del Proyecto de Ordenanza: “Areas Minimas. El &rea minima con la
gue deberéa contar cada Terminal Terrestre sera de 3.5 hectéreas, la misma que podra ampliarse en
funcién ala demanda futura.”

18 Al respecto, vid. los articulos 148° y 151° del D. S. No 009-2004-MTC, Reglamento de
Administracion de Transporte Terrestre, no impone estas condiciones, mas bien exige dimensiones
espaciales en proporcion alamagnitud de los servicios de embarque y desembarque arealizar.

184 a Municipalidad de Huancayo, a fin de restringir el acceso al mercado de terminales terrestres,
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imposible cumplimiento que los condenaria a los actuales terminales terrestres,
construidos bajo la regulacion anterior asalir fuera del mercado.

De la misma manera se ha introducido en el articulo 12° del proyecto de ordenanza
municipal un &rea de saturacion, mecanismo gue funciona como una barrera legal,
sustentado en los problemas de congestionamiento del transito de vehiculos y de
personas, una realidad concreta de nuestra ciudad, pero como veremos en € Capitulo
5.2 obedecen directamente a otros factores. Concentracion de externalidades
negativas, gue han llevado a proponer la imposicion de una distancia no menor de

seis kildmetros entre Terminaes Terrestres'®.

Resumiendo debemos decir que & esgquema legal formulado por 1a Municipalidad de
Lima con el asesoramiento de PROINVERSION, refleja las siguientes caracteristicas:
a) Se distancian del esguema de monopolizacion abierta del primer proyecto,
debido a fracaso de dicho esquema, pero no renuncian a la monopolizacion

de maneraindirecta.

b) Declaracién, vianormaslocales, de los servicios de embarque y desembarque
de pasgeros del transporte interprovincial como servicios de titularidad
estatal afavor de los gobiernos locales.

¢) Como corolario de lo anterior, la entrega de en concesion a un solo operador,
cumpliendo asi e compromiso asumido, otorgar en exclusividad dichos
servicios afavor del postor ganador de lalicitacion.

d) Eliminar o restringir la competencia actual existente y futura en la ciudad en
beneficio del operador elegido y del municipio de Lima, mediante normas que
impondrén altas exigencias, las cuales no vinculadas a la magnitud de las

actividades de los operadores actuales 'y futuros.

minima de 30,000 Metros cuadrados. El objetivo es eliminar cualquier operacién mediana o
pequefia que podria resultar més eficiente y por ende minar la operacién del Terminal Terrestre
gue la Municipalidad patrocina.

% Como la descrita en e articulo 11° del proyecto de ordenanza del municipio limefio: los
terminales terrestres interprovinciales se encuentran obligados a incorporar en sus instal aciones,
sin usar para ello la via publica, una via de desaceleracion interna de ciento cincuenta metros
lineales, como minimo, paralelaalavia metropolitana.

18 Este mecanismo también ha sido impuesto por la Municipalidad de Huancayo mediante la
Ordenanza No 161-MPH-CM, inciso 5 del articulo 8°, unadistancia minima de 4.5 Km., entre uno
y otro terminal, el su casco urbano de la ciudad no es mayor a 8 km., convierte a primer terminal
gue seinstale en €l Unico de lajurisdiccion.
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€) La Municipalidad de Lima convertida en agente econdmico, se beneficiara
durante toda la concesién con parte del ingreso y a término de ella con la

propiedad de |as obras de la concesion.

La Municipaidad de Lima, como agente econdmico en el mercado de terminaes
terrestres, un mal gemplo que puede irradiarse a otras actividades econdmicas, sin
gue se justifique tal situacion, menos aln que tal contexto no se condice con una
necesidad de intervencion subsidiaria del ente pablico. El gobierno municipal, gerce
su ius imperium para consolidar una posicion monopdlica, a favor de un tercero del
cual recibe un beneficio econémico, no por capacidad, sino estableciendo un régimen
de monopolio legal, el mismo gue se encuentra expresamente prohibido en nuestro

ordenamiento constitucional **’.

Este es el esquema que PROINVERSION, ha propuesto ala ciudad de Limay que ha
replicado dicho modelo para los demas gobiernos locales del interior del pais.

3.2.- El contrato de concesion de servicios publicos y obras de infraestructura

publica.

El contrato de concesidon sobre servicios publicos y de obras de infraestructura
publicas, como cualquier contrato estatal ‘8, es un instrumento de colaboracion que se
celebra entre la administracion publicay los particulares, con € fin de satisfacer los
intereses de la colectividad y/o satisfacer las necesidades propias de la existencia
del Estado *#.

187 Al respecto, vid. e articulo 61° de la Constitucién: “...Ninguna ley ni concertacién puede
autorizar ni establecer monopolios.”

18 No utilizamos el término contrato administrativo, por cuanto nuestra legislacion y la préctica
contractual estatal, rechaza la clasificacion dualista sobre los contratos con e Estado, somos
tributarios de la teoria unitaria, esbozada por SAY AGUES LASO, Enrique, Ob. cit., p. 531. vid.
también ZEGARRA VALDIVIA, Diego. El Contrato-Ley. Los contratos de estabilidad juridica.
Gaceta Juridica, Lima, 1997, p. 72. De igual modo vid. LINARES, Mario. El contrato estatal.
Grijley, Lima, 2002, p. 2- 9.

% MARIENHOFF, Miguel S. Tratado de Derecho Administrativo. Abeledo Perrot, Buenos Aires-
1979, T. llI-A, P&g. 20. “Para el cumplimiento de sus fines administrativos, € Estado, a través de
la Administracion Publica, actia o puede actuar en dos formas distintas. gerce por si mismo la
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Seguin Arifio, €l contrato de concesion aparece cuando el Estado cargado de dogmas
liberdles y el advenimiento de una sociedad urbana e industrial con nuevas
necesidades publicas, ademas de aquellas arrebatadas a la propia sociedad, estaba
impedido de hacerse cargo directamente de esas nuevas responsabilidades, la
concesion aparece como € “mecanismo genia” que resolvia este debate

ideol 6gico™®.

Entender su naturaleza, es necesario precisar su origen y su diferencia con otros
términos como la autorizacion'® La concesion nace bajo una previa publicatio o
reserva formal del sector a los entes publicos, titularidad estatal de la cua disponen
discrecionalmente’®?. Actividades econémicas que no eran intrinsicamente publicas,
gue no formaban parte de los fines histéricos del Estado. Aungue la Administracion
en la concesion no cede latitularidad de la actividad, sino su gjercicio™®,

La autorizacién en confrontacién con la concesién, corresponde a ser una mera
declaracion juridica de la autoridad administrativa sobre la accion de los particulares,
en actividades econdmicas no reservadas a ente estatal, tal vez altamente regladas,
donde concurren en e solicitante las condiciones exigibles legalmente para g ercitar

un derecho que la autorizacion pretende’®*.

El contrato de concesién de servicios publicos no se encuentra dentro de los contratos
estatales que se mencionan en la Ley No 26850, Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado. La regulacion del contrato de concesién se redliza
mediante el D. S. No 059-96-PCM, Texto Unico Ordenado de las normas con rango

1% ARINO, Gaspar, El nuevo servicio piblico, Ob. cit., p. 21.

¥ Titulo habilitante, reglado, también se utilizan los términos: licencia o permiso. Acto
administrativo de efectos declarativos y no constitutivos, pertenece a sujeto con anterioridad. La
autorizacion simplemente declara su conformidad a derecho y correspondiente legitimidad del
derecho preexistente. La autoridad simplemente tiene potestad de control estrictamente sujeta a
ordenamiento. Al respecto, vid. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L. “La regulacion econdmica en
Espafia’, en: EI nuevo servicio publico, Ob. cit., p. 237-239.

%2 GARCIA ENTERRIA, Eduardoy FERNANDEZ, Tomas-Ramén, Ob. cit., p. 137.
1% ARINO, Gaspar, |bid.

1% DESDENTADO DAROCA, EVA. El Precario Administrativo. Un Estudio de las licencias
autorizaciones y Concesiones en precario. Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 67.
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de Ley que regulan la entrega en concesion a sector privado de las obras publicas de
infraestructuray de servicios publicos, y su Reglamento D. S. No 060-96-PCM.

El contrato de concesion se define como el contrato estatal® por excelencia, a pesar
gue su nacimiento se da con normas de orden publico y su gjecucion se somete alas
normas de derecho privado, el Estado mantiene una presencia permanente, via sus
diferentes 6rganos de control, supervision y fiscalizacion, caen en la esfera del ambito
regulatorio del Estado. La razon de esta accion tiene el basamento de la proteccion o
preservacion del interés pablico superior, en particular proteger los derechos de los
consumidores o usuario conforme |o establece €l articulo 65 de la Constitucion.

La concesidon no es un contrato que se utiliza para cualquier actividad, el Estado la
utiliza para emprender una gestion indirecta en la prestacion de servicios publicos y
las obras que se requieren paralas infraestructuras publicas, donde previamente se ha
declarado una reserva a favor del Estado en estas actividades. Infraestructura publica
implica construccién de obras conectadas a una red, para la prestacion de servicios
bajo titularidad publica’®. Sin dejar de mencionar que la concesién como institucion
juridica es usada también como instrumento de regulacion para e otorgamiento a

particulares de la explotacion de |os recursos naturales escasos 0 no renovables™’

1% E| tema de su naturaleza es polémico, como acto administrativo, algunos consideran que es de
naturaleza privada por la preponderancia del derecho privado en su gecucion, para otros es un
contrato hibrido se aplica el derecho publico y privado y por Ultimo dentro de lamismalineaes un
contrato privado montado o asegurado en una norma estatal. Al respecto, vid. SARMIENTO
GARCIA, Jorge. Concesion de Servicios Plblicos, en: Lecturas Escogidas del curso Contratacion
Publica, Maestria en Derecho de la Empresa, PUCP, Lima, 2005, T. II, p. 7. También vid.
ZEGARRA VALDIVIA, Diego. “Concesion Administrativa e Iniciativa Privada’, Ob. cit.,
pp.102-103. De igual modo vid. GOMEZ DE LA TORRE, Andrés. “Concesion de obras publicas:
épromoviendo la inversion privada en e Perd?’, en: lus et veritas, No 22, Lima, pp. 77-80.
Asimismo, vid. DANOS ORDONNEZ, Jorge. “Promocion de la inversion privada en materia de
obras publicas de infraestructura y servicios publicos a través de las concesiones’, en: Advocatus,
Afo I, Segunda Entrega, Lima, 2000, pp. 56-57.

19 | a diferencia es sutil, en tanto la concesion de servicios publicos representa una actividad que
e particular realizard en reemplazo del Estado, de quien se puede recibir bienes publicos o es
necesario aportar bienes o construir obras percibiendo un ingreso por e costo de mantener en
servicio dicha actividad; en el caso de la concesién de infraestructura publica hay una obligacion
principal de fabricar una obra para luego con los ingresos que se perciben de los usuarios de la
misma por un plazo determinado amortizar €l costo y el mantenimiento del servicio de la obra
También vid. SARMIENTO GARCIA, Jorge. “Concesion de Servicios Publicos’, Ob. cit., p. 1-2.
También vid. GOMEZ DE LA TORRE, Ob. cit., p. 80-81. De igual modo vid. GUGLIELMI,
Gilles. Gestion Privada de los Servicios Publicos, en: Serie Servicios Publicos, No 9, Ciudad
Argentina, Buenos Aires, 2004, p. 108.

7 g pien la concesién de servicios publicos e infraestructura le ha servido como base,
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En cuanto a tema conceptua de la concesion sobre servicios publicos y obras de

infraestructura, Zegarra Valdivia establ ece una definicidén muy precisaal respecto:

““...(La concesién) no es mas que una relacion juridica pablica a través de la cual el Estado,
representado por una entidad administrativa designada por Ley, otorga por un tiempo
determinado la gestion de un servicio publico u obra publica de infraestructura de servicios
publicos_para su aprovechamiento econémico, manteniendo el Estado la titularidad respecto
de los servicios publicos y las obras publicas de infraestructura, asumiendo un rol de control

y regulacion y conservando la capacidad de intervencién en caso sea de interés publico la

reversion de la concesién”*%.

En el contrato de concesion, las partes y los intereses contractuales se encuentran
identificados y resumidos a los coparticipes del contrato, el Estado y e particular,
pero el Estado no participa para obtener un servicio o un producto especifico para si,
en e contrato de concesién, s bien participa e Estado y el particular en su
suscripcion, pero los efectos del mismo recaen en el pablico usuario del servicio o de
la infraestructura, con lo cual hay obligacion de la administracion de mantener sus
prerrogativas o potestades estatales hasta la culminacion de la g ecucién del contrato

de concesion, o ante @ incumplimiento solicitar lareversion afavor del Estado.

Lo anteriormente expuesto, nos lleva a identificar algunos elementos esenciales en el
contrato de concesion, tal instrumento solamente es utilizado por la administracion
en actividades econémicas que sean servicios publicos o infraestructura publica
donde sea factible brindar servicios publicos o0 servicios de uso genera a la
poblacion'®, y en tales actividades el Estado es titular de las mismas por una
publicatio previay no las desea redizar directamente sino a través de la empresa

privada®®.

tratamiento incluso a nivel constitucional. Al respecto, vid. el articulo 66° de nuestra Constitucion
de 1993.

1% ZEGARRA VALDIVIA, Diego. “Concesién Administrativa e Iniciativa Privada’, Ob. cit., p.
102.

1% Caso contrario podriamos estar hablando de un contrato de obra.

20 Eqta decision depende de la opcién politica del gobernante de turno de no inmiscuir al Estado
en un rol gestor sino todo lo contrario en su rol de regulador y de control.
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El contrato de concesion, no es un instrumento que utilice la administracion publica
como un mecanismo de intervencion estatal en la economia®®. Las Gnicas actividades
donde € Estado se encuentra habilitado a intervenir, son las establecidas en via de
interpretacion de los articulos 58° y 60° de la Congtitucion pero de forma
excepcional, en su rol subsidiario. Cuando e mercado no estd en capacidad de
proveer alos usuarios de los servicios publicos y de lainfraestructura necesaria en un
régimen de competencia o existiendo tal régimen la ausencia de supervision puede

conllevar ala oferta de servicios degradados o discriminatorios.

El Estado asume su rol supletorio de la iniciativa privada y establece su mecanismo
de intervencion en la economia para garantizar que los usuarios mantengan la
provision de dichos servicios y la infraestructura necesaria, esto incluye tomar

202

medidas extremas de intervencion El Estado como regulador y responsable de
garantizar la provision de los servicios publicos a nivel constitucional, puede decidir
legidlativamente que servicios publicos se dardn en régimen de concesién o de
autorizacion®.  También hay un reparto, una vez declarada la titularidad estatal de
los servicios, los servicios locaes para los entes municipales, fuera de ellos

pertenecen al gobierno regional o nacional.

Servicios publicos o infraestructura publica, previamente declaradala publicatio de
estas actividades econdmicas, dentro del ambito de las competencias otorgadas a los
entes publicos y bajo gestion indirecta de las entidades estatales, podemos decir que

estamos ante un contrato de concesion. Cualquier elemento ausente a los sefidlados,

26 Al contrario, el régimen de concesiones es posterior a la decision del Estado de intervenir
gruesamente en la economia. Una vez tomada la decision, solo s se opta por la intervencion
indirecta se recurre a contrato de concesion.

%2 E| Estado gjecuta dicha intervencion, por unareserva estatal del sector o aplicando una intensa
reglamentacion., la primera como regla genérica se encuentra descartada por nuestra actual
Constitucion, pero se acepta excepcionalmente para cumplir con los fines del rol subsidiario del
Estado y que legislativamente se viene dando, especialmente en materia de servicios publicos.

2% No existe uniformidad en nuestro ordenamiento juridico que servicios plblicos deben
adjudicarse en concesion, en el sector Comunicaciones los servicios que se denominan publicos se
da en un régimen de concesiones. Al respecto vid. ZEGARRA VALDIVIA, Diego. Servicio
Pdblico y Regulacion..., Ob. cit., p. 356-357. En el transporte de pasgjeros no hay tal
denominacion, solo es otorgado en régimen de concesiones por motivos excepcionales, no en
funcién al tipo de servicio sino a las restricciones y limitaciones fisicas u operativas del servicio
donde se va prestar.
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determinara gue nos encontramos frente a una mera autorizacion o cualquier contrato

estatal, pero no un contrato de concesion.

3.3.- La concesion y los servicios de transporte terrestre de pasajeros.

Existe un equivocado tratamiento terminolégico de la concesion en las normas de
transporte terrestre, LTTT y el RNAT, en algunos casos establecen sinonimias entre
la autorizacion y la concesion. Denomina concesion de transporte interprovincia de
pasajeros cuando en realidad se esta refiriendo a una autorizacion®®. Se hace més
evidente e equivoco s verificamos € articulo 12° del mencionado reglamento®®.
Estos yerros se mantienen a pesar de que el RNAT realiza una aclaracion operacional
de los términos en capitulos separados de ambas categorias, donde se diferencia

cudndo estamos ante una autorizacion y cudndo ante una concesi 6n°%.

No obstante, en materia de transporte terrestre provincial, normativamente, la

concesion coincide con la necesidad de restringir discrecionalmente e acceso a los

207

operadores en € transporte urbano“”’. Si bien el centro de atencion de la norma no es

la concesién misma sino el proceso de licitacion®®, necesidad de transparencia en su

24 Al respecto, vid. los articulos: “3.5.- Autorizacion: Acto administrativo mediante el cual la
autoridad competente otorga a una persona natural o juridica, segin corresponda, concesion
interprovincial, permiso de operacion, permiso excepcional 0 permiso eventual para prestar
servicio de transporte terrestre” y el “3.12.- Concesion Interprovincial: Acto administrativo
mediante el cua la autoridad competente autoriza a una persona natural o juridica, segun
corresponda, la prestacion del servicio de transporte terrestre.”

205 Al respecto, vid. e articulo 12 inciso b.1: “Otorgar autorizaciones en forma de concesiones
interprovinciales, permisos de operacion, permisos excepcionales y permisos eventuales, para la
prestacion del servicio de transporte interprovincial de personas de ambito nacional, segun
corresponda; asi como permisos de operacion para la prestacién del servicio de transporte de
mercancias para operar en todo €l territorio de la Republica’.

26 Al respecto, vid. e Capitulo Il del Reglamento de la LTTT, sobre la regulacion de las
autorizaciones que se otorgan y, €l Capitulo 1V sobre la regulacion de las Concesiones que se
pueden conceder asi como el proceso para su adjudicacion.

27 Al respecto, vid. e articulo 3.11: “Concesién: Contrato administrativo mediante el cual la
Municipalidad provincial competente, luego de un proceso de licitacién piblica, concede a una
persona natural o juridica el derecho de prestar €l servicio de transporte terrestre regular urbano de
personas.”

28 Tampoco todas aguellas que se denominan  concesiones administrativas se otorgan
necesariamente via licitacion publica, podemos encontrar varios €jemplos en nuestro ordenamiento
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otorgamiento, todos los gobiernos locales deben someterse ha dicho proceso, como

un mandato derivado de las politicas nacional es sectoriales.

En materia de transporte terrestre de pasgjeros, el contrato de concesion aparece como

29 en su rol

una herramienta a ser utilizada de manera excepcional por e Estado
subsidiario de garantizar que la mayoria de la poblacion acceda a goce de los
servicios de transporte Terrestre de manera regular y permanente, también ante la
deficiencias técnicas de demanda u oferta en determinadas rutas, contaminacion
ambiental o por saturacion vial?°. Como refiere el articulo 4.2 delaLTTT, € Estado
focaliza su accion en aquellos mercados de transporte que presentan distorsiones o
limitaciones a la libre competencia. Estas situaciones de insuficiencia de lainiciativa
privada, areas urbanas con alta congestion vehicular y contaminacion ambiental, el
legislador, para conjurar la situacion excepcional, autoriza a gobernante de turno
emplear todos los mecanismos legales que estén en armonia con € orden

constitucional, la concesién es uno de estos mecanisSmos.

LaLOMPy laLTTT no establecen ningin régimen genérico de reserva estatal, en
materia de transporte terrestre, lo que hacen es establecer algunas medidas
excepcionales de restriccion de acceso y permanencia en e mercado a los
particulares, en funcion al interés publico superior que representan las actividades del
transporte terrestre de pasajeros, l0s entes estatales, ante una saturacion de las vias,
pueden pasar de un régimen de autorizaciones a uno de concesiones”™’. Asumen un
papel de discreciondidad en el acceso en estas actividades como una manera de
lograr el objetivo de reducir € nimero de unidades en vias saturadas o reducir la

contaminacion ambiental que genera el exceso de motorizacion de las ciudades.

articulo 5 del Reglamento de Servicios y Concesiones Postales, pero en realidad tienen todas las
caracteristicas de ser autorizaciones.

2 Delalecturadel RNAT, laautorizacion viene hacer lafiguratipicaatravés delacual se accede
a la prestacion de todos los servicios de transporte terrestre de personas y mercancias en vehiculo
automotor, més bien la concesién corresponde a una situacién de excepcionalidad frente a
determinadas situaci ones taxativamente establecidas en la norma.

219 | a Primera Disposicién Final delaLTTT le asigna a la Municipalidad Metropolitana de Lima
sumar otros motivos adicionales para someter a concesion areas o vias, considerando factores
relacionados con la salud y seguridad de las personas, calidad del servicio y distorsiones o
limitaciones alalibre competencia.

211 Eqta habilitacion se la otorga el articulo 81° inc. 1.4 de laLOMP y en materia de Transporte el
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Estas habilitaciones de gestion indirecta por concesion, en el ambito local, solo es de
aplicacion para el transporte provincia y sus actividades complementarias |os
paraderos y terminales terrestres provinciales. Esta habilitacion legal permite que los
gobiernos locales sean gjecutores de proyectos de terminales terrestres y paraderos de
ruta en el ambito provincial, tiene como propdsito no sucumbir en la saturacion del
espacio fisico del casco urbano de la ciudad®*2.

LaLTTT y el RNAT excluyen la posibilidad de someter a un régimen de concesiones
la actividad del transporte interprovincial de pasajeros, asi como a sus infraestructuras
complementarias, los terminales terrestres. Tanto el régimen de habilitacién para
prestar el servicio de transporte interprovincial de pasajeros asi como |os servicios de
embarque y desembarque de passjeros se accede mediante autorizaciones®™®, salvo
gue nos encontremos con una saturacion en el trénsito carretero, en tal caso habria
causal suficiente y respaldo legal para implementar un régimen de Concesiones. A
pesar de lo dicho, la frase concesion interprovincial que usa e reglamento y las
resoluciones respectivas que habilitan alas empresas de transporte interprovincial, se
refiere netamente a un régimen de autorizaciones.

El transporte interprovincial con su bajo nivel del parque automotor®*

es improbable
gue pueda representar un tema de saturacion en las vias tanto en las carreteras como
en las zonas urbanas. Mas bien la causa de la saturacion vehicular urbana obedece a
excesivo pargque automotor de las ciudades, en especia la ciudad de Lima, aunado al
hecho evidente que la movilizacion de los vehiculos interprovinciales se focaliza en

las carreteras, fuera de las &reas urbanas, no acanza a ser un factor para que €

%2 Un gjemplo, la ciudad de Lima soporta un trafico diario de 880, 000 vehiculos, 2/3 partes del
parque automotor del pais, es fundamental que la autoridad tenga ingerencia en establecer
paraderos de rta y terminales provinciales, datos disponibles en
www.CIDATT.com.pe/parque2000. (11.09.06, hrs: 16.22).

23 Al respecto, vid. € articulo 58° del RNAT delaLTTT.

24 Es de 3,672 unidades, CIDATT. Estudio de Mercado del Transporte Interprovincia de
Pasgjeros en e Ambito Naciona. CIDATT, Mayo 2006. p. 7. frente a las 80,000 unidades
vehiculares urbanas. MTC. PERU: Parque vehicular 1999-2005. datos disponibles en
www.CIDATT.com.pe/parque2000. (11.09.06, hrs: 16.22).
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gobierno central o regional segin sea el caso, pueda verse obligado a implantar un

sistema de Concesiones®®®.

Las infraestructuras complementarias a transporte interprovincial de pasgjeros, los
terminales terrestres, conforme a articulo 8°delaLTTT se encuentran librados a un
régimen de libre competencia expresamente declarada, no existiendo la declaracién
de una publicatio sobre estas actividades econdmicas, es improbable aceptar la
imposicidn de un régimen de concesiones por parte del gobierno central o gobiernos
regionales, menos de los gobiernos locales quienes ademas no tienen competencia
para normar ni fiscalizar su organizacion interna, salvo |os permisos previos para su

instalacion, funcionamiento y accesos viales.

25 | as postergaciones que se han dado en las concesiones viales, se ha debido a la escasa
motorizacion de nuestras carreteras que no garantizaban un flujo vehicular que permita financiar la
construccion de las carreteras. INSTITUTO PERUANO DE ECONOMIA, Ob. cit., Lima, 2005,
p. 48-49.
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TERMINALES TERRESTRES INTERPROVINCIALES

4.1.- Antecedentes.

La existencia de los terminales terrestres interprovinciales en el Perd, se remonta al
propio desarrollo de las actividades del transporte publico de pasgjeros entre Lima y
las demés ciudades importantes del pais. Surgen también las primeras regulaciones
sobre estas actividades, dentro de un régimen juridico de tutela de las actividades

econémicas de |os privados por el Estado®®.

El primer antecedente normativo®’ data de 1941. Simplemente se requeria de los
operadores, precisar los terminaes, es decir € inicio o fina del trayecto (Inc. f
articulo 1°). Luego el articulo. 47° disponia que los terminales a los cuales hacia

referencia, era €l estacionamiento en la via publica. La regulacion del transporte

4% Durante la vigencia de las Constituciones de 1933 y 1979, el transporte de passjeros se
mantuvo como un servicio publico de titularidad estatal, fijandose las tarifas por comisiones
reguladoras. LaLey No 8429, D. L. 10889, D. L. No 14167 y D. L. No 17063 emitidos por las
diversas dictaduras parainsertarse en lavidalegal del pais, no cambiaron dicho marco juridico.

27 aR. S del 23/09/1941, no diferenciaba el transporte urbano del transporte interprovincial.
Laregulacion se hacia en funcién al tipo de vehiculo con el cual se efectuaba el servicio, es decir,
eraun reglamento para el transporte colectivo de pasajeros en émnibus.
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interprovincial desde un inicio se ha mantenido como politica sectorial a cargo del

gobierno central **8,

La poca movilidad de pasgjeros entre las ciudades, en la primera mitad del siglo XX
utilizando e automovil, no generaba efectos negativos en el transito de las ciudades,
especialmente en la ciudad de Lima®®. Pero la proliferacion de esta actividad, debido
a su posterior crecimiento con la introduccion del dmnibus y la atomizacion de la
propiedad, generd preocupaciones en las autoridades. El embarque y desembarque de

pasajeros era efectuado en la via publica.

El gobierno central no exigia alos operadores instalaciones, con las cuales se hubiera
evitado invadir la via publica y asi de esa manera reducir los efectos negativos al
trnsito de la ciudad. S6lo se regulaba la utilizacion racional de los estacionamientos
en la via publica que estaban frente a los locales de las Agencias de Transporte,

institucionalizando el uso privado de |a via ptblica®®.

EL gobierno local delaprovinciade Lima tomdé algunas medidas contralas agencias
de transporte en la ciudad, en la misma senda que el gobierno central, no hacia
exigencia que éstas cuenten con una infraestructura basica, solamente expulsarlas de
las vias principales de la ciudad, incluso dandoles el mismo tratamiento que a
transporte de carga. Transportar personas no era un negocio de primera categoria para
| as autoridades locales™.

218 A partir de la Constitucion de 1979, las Municipalidades asumieron competencia para regular el
transporte urbano, la circulacion y € transito en su jurisdiccion, se materializé con el D. Leg. No
51 del 16/03/1981.

2% E| transporte de personas entre las ciudades de la costa se hacia preferentemente por mar,
cabotagje en vapores. LaR. S. 23/05/1946, autorizando el aumento de los pasajes a la Corporacion
Peruana de Vapores, prueba que esta modalidad aun competia con € transporte terrestre, sin dejar
de mencionar e automdvil como vehiculo preferido frente a émnibus en el transporte
interprovincial de pasajeros.

20 A respecto, vid. €l articulo 1° de la R. S.: “Toda solicitud para la apertura de Agencias de
Transportes, sera presentada a la Direccion General de Transito; Unica entidad que podra autorizar
la ubicacién de estas, teniendo en cuenta las evidentes facilidades de que debe gozar €l transito de
vehiculos en las diferentes arterias de la Capital .” .

Z1 E| D. A. del 24/07/1953, consideraba que: “...por razones de ornato (...) 1°. Queda prohibido
el otorgamiento de licencias municipales de apertura para negocios de empresas de transporte de
pasajeros y carga en las avenidas Tacna, Abancay, Nicolés de Piérolay Parque de la Universidad

..) 2° Todos los negocios que se instalen en dichas Avenidas-con excepcién de los
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El primer intento por dotar de una infraestructura al transporte interprovincial en
Lima surgié del gobierno central. Solucion que tuvo como propdsito resolver,
anicamente €l tréfico derivado de la sierra, preferentemente el transporte de carga, al
cual se sum6 a transporte de pasgeros®. La norma paralelamente, impuso la
monopolizacion de la actividad del embarque y desembarque de pasgjeros y de carga

afavor de una empresainmobiliaria®.

Esta decisién no solamente fue cuestionada por las empresas de transporte, también
los usuarios, consideraban que la ubicacion del terminal terrestre no era la mas
adecuada, alejado del centro urbano, incrementaba los costos de movilidad, sobre
todo, a los sectores de escasos recursos, quienes con mayor frecuencia utilizan este
servicio. Luego de dos afios, e gobierno ante una resistencia generalizada, dejo sin
efecto la obligatoriedad del uso del terminal terrestre de San Pablo?”, también con
ello, el fracaso del primer intento de monopolizar esta actividad viainiciativa publica.

Posteriormente se emite una norma complementaria para e transporte interprovincial
en 6mnibus®®, sin cambio alguno. Se contindia con la politica de incentivar a los
transportistas de operar en la via publica, a las cuaes se les denomind las Estaciones
de Espera®®. Se reforzo la titularidad de los transportistas en € uso de la via

plblica®?’.

%2 En e transporte hacia la sierra, estaba autorizado que pasajeros y carga vigjen en el mismo
vehiculo, la. R. S. del 05/12/1956, simplemente legalizo esta realidad.

% aR. S del 15/11/1955 ordenaba que e: “...Terminal Terrestre, ubicado en la Urbanizacion
San Pablo distrito de la Victoria (...) contribuye a resolver los urgentes problemas derivados del
transporte de la Region de la Sierra (...) 2°.- A partir del 29 de los corrientes, € transporte de
pasajeros y carga en vehiculos motorizados, entre Lima y la Regién sierra y viceversa, tendra
obligatoriamente como punto de partida...”.

2% E| articulo 2° de laR. S. del  30/11/1957 dispuso que solo: “...serd usado solamente como
Puesto de Control, sin estar obligadas |as Empresas a dejar 0 recoger pasajeros en dicho lugar”.

5 Al respecto, véase laR. S. del 12/08/1957.

6 E| articulo 26° de la R. S. del 12/08/1957 dispuso que: “Las Empresas de Transportes que
presten un servicio interprovincial o interdistrital, estan obligadas a establecer en los puntos
terminales y en los pueblos o ciudades principales de la ruta, estaciones de espera para el publico,
cuyos planos deberan ser aprobados por la autoridad respectiva’.

27 E| articulo 30° de la R. S. del  12/08/1957 establecio: “a) ...prohibido el funcionamiento de
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Con los afios, los omnibuses continuaron operando en la via publica, 1o que causd
problemas a transito en Lima, esto llevd a Ministerio de Transportes y
Comunicaciones a plantear por primera vez: las agencias de transportes deberian
contar con patios o estacionamientos y dejen de usar la via pablica®®. Obligacion que
muchas de las empresas de transportes hasta |a actualidad no cumplen, debido a la
desidia de las autoridades y su permanente prorroga en los plazos®®. Actuamente la
norma de zonificacion veta la presencia de terminales terrestres en el centro de Lima,
pero la pasividad de las autoridades de turno convierte en letra muerta el dispositivo,
castigando con su desidia a las empresas que hicieron el esfuerzo econdmico de
migrar a otras zonas de la ciudad y premiando con su inaccién a las empresas

infractoras que alin permanecen operando en la zona prohibida.

EL gobierno central también ensay6é otras formas, exonerd de impuestos a las

empresas de transporte en la adquisicion de inmuebles para infraestructura de

30 231

transporte®°, sin fiscalizar tal beneficio®. Por otro lado, frente alaimposibilidad de
impedir el uso de la via publica, se delego en las autoridades locales se agencien de
recursos propios por el uso de estas™?, con lo cua se reforzé la idea en los
transportistas de no adquirir inmuebles, a tener la alternativa legal de usar la via

publica aun menor costo econdémico.

de dmnibus, legalmente establecidas; b) La distancia fijada para esta prohibicion, no podra ser
menor de ciento cincuenta metros en ambos lados; €) ... seran sancionadas con una multa...”.

% La R. M. No 0046-75-TC/TE del 10.04.1975, ordenaba la erradicacion de Agencias de
Transporte que operan en lavia publica.

“ | a R. M. No 0097-75-TC/TE del 20.06.1975, dispuso la prérroga de los plazos para la
reubicacion de las Agencias de Transporte. No obstante que el articulo 131° de la O. M. N.° 062
del 15.07.94 ordena nuevamente la erradicacion y € articulo 19° de la Ordenanza Municipal N.°
201 de fecha 12.04.99, prohibe otorgar autorizaciones para terminales terrestres, actualmente
contintian operando en el Cercado de Lima.

%0 E| D. L. No: 18387 exoneraba del pago del impuesto a la Alcabala y su adicional, a las
empresas del servicio publico de transporte para la adquisicion de inmuebles, dicho beneficio se
prorrogo sucesivamente con los Decretos Leyes: N° 19256, No 20037, No 21030y No 21414.

%! Recién con e D. L. No 22120, se dispuso una sancion para aquellos que hagan un mal uso de
dicho beneficio.

%2 Con e D. L. 18813, se beneficio alaMunicipalidad de Limay con el D. L. 22302, se ampli6 a
los demas gobiernos locales.
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a|233’ en d

La aprobacion de un reglamento especifico para el transporte interprovinci
cua por primera vez se definia, articulo 143°, a los terminales terrestres como "...
(los) locales destinados a despacho y recepcion de los vehiculos del servicio de
transporte en dGmnibus y asi como a la atencion de los usuarios.”, esta definicion se
repetird en todos los reglamentos promulgados con posterioridad. También, esta
reglamentacion, por vez primera regul la organizacion internay las areas necesarias
gque deberian tener los locales de embarque y desembarque de pasgjeros para ser

considerados como terminales terrestres interprovinciales.

Los terminaes, articulo 145° eran clasificados en: Obligatorios, propiedad del
gobierno nacional o de los gobiernos locales;, y facultativos, propiedad de una
empresa concesionaria o de una entidad particular. Los Terminales obligatorios
podian ser explotados directamente por las entidades estatales o municipales o darlos
aterceros mediante licitacion, articulo 146°. Los proyectos de los Terminales debian
ser aprobados previamente por el MTC, articulo. 147°. Las tarifas que abonen las

empresas usuarias del Terminal, seran aprobadas por el MTC, articulo. 154°.

El nuevo régimen sobre terminales terrestres interprovinciales, fue consolidado afios

después con ladacion de la primera Ley Genera y de Promocion del Servicio Pablico

234

de Transporte™ Pero la ley, como & reglamento, no exigian a las empresas contar

con la mencionada infraestructura para sus operaciones®, solo se convertia en

obligatoria, cuando el MTC o e gobierno local |as hubieran construido®®.

23 Al respecto, véase el D. S. No 034-83-TC del 17/08/1983 modificado por e D. S. No 011-83-
TC del 20/04/1983.

2 E| articulo 37 del D. Leg. No 329 del 07/02/1985 dispuso que el Transporte Terrestre
Interprovincial seguira rigiéndose por € D. S. No 034-83-TC. Ademés € Inc. h) dd articulo 1°
define a los terminales terrestres como "...1a infraestructura complementaria del Servicio Publico
de Transporte Terrestre Automotor de Pasgj eros ubicada en lugar estratégico de las ciudades...".

25 E| articulo. 26° del D. S. 034-83-TC, establecia una puntuacion mayor para el otorgamiento de
Concesiones de transporte interprovincial, més no era requisito indispensable para acceder a€llas.

26 EL tnico gobierno local que aproveché este régimen fue la Municipalidad provincial de Tacna,
construyo el Terminal Terrestre "Manuel A. Odria", hasta el afio 2005 funcionaba como Unico
Terminal en la ciudad, se ha sumado otro terminal, sin embargo, operan solo empresas de ambito
regional y con provincias de lasierra, alin no constituye competencia para el terminal municipal de
Tacna
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Al amparo de este nuevo régimen, e voluntarismo politico tampoco ha sido geno a
los terminales terrestres interprovinciales. EI Congreso de la Republica, bgjo la
iniciativa de un parlamentario de Junin, logré la dacién de una ley®®, para la
construccion de un terminal terrestre en la ciudad de Huancayo, involucrando a la
municipalidad como destinataria final en la propiedad de dicha infraestructura, esta
iniciativa nunca se concreto por falta de financiamiento.

Con la desregulacion de todas las actividades econdmicas, en € pais, ainicio de los

noventa del siglo pasado®®, el transporte terrestre no fue la excepcion, se derogaron

a 239

todas las normas sobre transporte interprovinci , equivocadamente se pensaba que

esto ayudaria a atraer inversion a sector, como en cuaquier otra actividad, €

mercado como Unico instrumento de desarrollo®®. Ante el desorden, exceso de

241

oferta g

y €l aumento de la siniestralidad en el sector“™, el gobierno se vio forzado a

regular e transporte, aprobando un nuevo reglamento para el transporte

a 243

interprovinci Este dispositivo, replicé el mismo sistema de terminaes

obligatoriosy facultativos del derogado D. S. No 034-83-MTC.

#7 LaLey No 25112 del 05.10.1989 dispuso en sus articulos: “articulo 1° .Declarese de necesidad
y utilidad publicas y de primera prioridad, la construccién de un Terminal Terrestre en la ciudad
de Huancayo, en un &ea de 100,000 metros cuadrados (...) articulo 3°. El Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, una vez terminada la construccion del  Termina Terrestre,
transferira dicho inmueble al Concejo Provincial de Huancayo para su administracion.”.

“85egUin Gonzéles Olarte: "La desregulacion se hizo, en su mayor parte, con el mismo estilo del
resto de reformas. 1o més rdpido posible y sin planificacién (...) el mercado de transportes urbano y
rural, cuyas caracteristicas tan peculiares hicieron que pronto se notara que la desregulacion no
puede ser total". GONZALES OLARTE, Efrain. El neoliberalismo ala peruana: economia politica
del gjuste estructural, 1990-1997. IEP, Lima, 1999, p. 53.

29 Al respecto, vid. los D. Leg. No 640y e D. Leg. No 642, se derogaron todas las normas sobre
Transporte Terrestre. El pais se qued6 de un dia para otro sin norma alguna.

#0Segiin Haro Seijas: "De la misma manera que adoptar una orientacion econémica para pensar
las instituciones juridicas no supone negar al Derecho el fundamental espacio que le corresponde
en nuestra sociedad, desregular no consiste-como podria pensarse de un modo aprioristico- en
eliminar por completo todo tipo de normas juridicas.”, HARO SEJIAS, José. “Contra los excesos
de la regulacion econdmica. Sobre monopolios naturales, instalaciones esenciales y otros
fantasmas’, en: Thémis, No 50, Lima., 2005, Impresso, p. 153.

1 E| parque automotor del transporte publico crecié de 22,000 en 1991 a 45,000 e 2001. Al
respecto, vid. RAMIREZ URUETA, Luis. “El Problema del Transporte Terrestre en el Per(’, en:
MORALES, Lastenio. La Problematica del Transporte Interprovincial de Pasajeros. Transporte
Terrestre, Lima, 2004, Documento No 06, p. 6.

%2 Seglin Ramirez en e Per(i hay 32 muertos por cada 10,000 vehiculos, ocupando e tercer lugar
en e mundo en siniestralidad por accidentes de transito. RAMIREZ URUETA, Ob. cit., p. 16.
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La Congtitucién de 1993 que marca un cambio en nuestro modelo econdmico,
"...distanciamiento de las concepciones politicas que asignan a Estado una
intervencion intensa y directa sobre el mercado.” %, donde se reconoce que la libre
iniciativa privada, es el motor de la actividades econdmicas, sin dgjar de mencionar
gue el cambio se inici6 mucho méas antes, como lo anota el propio Kresalja con la
dacion de 50 dispositivos especificos que significaron un cambio de rumbo neoliberal
de la economia. En este nuevo contexto se aprueba un nuevo reglamento para e

transporte terrestre interprovincial .

El nuevo reglamento dispuso, por primera vez, la obligacién a las empresas del
transporte interprovincial de pasgeros, inc. f) articulo 279, articulo 62° vy, articulo
65°, para acceder a la concesién de una ruta, contar con terminales terrestres, los
cudles seran autorizados por el MTC. De igual manera, articulo 63°, implantdé como
competencia de los gobiernos locales sefialar las vias de acceso y/o salida de los
vehiculos de los terminales terrestres®®. Este régimen nunca entré en vigencia,
articulo 64°, dispuso la emision de normas complementarias, las cudes jamés se
dieron. Los terminales terrestres estaban al margen de la regulacion y con €llo las
empresas de transporte sin la exigencia ni la seguridad juridica de invertir en

infraestructura bésica para el desarrollo de sus actividades.

Este vacio de regulacion, fue aprovechado por € municipio provincial de Lima.
Pretextando tomar medidas para salvaguardar el Centro Histérico®’, proyecté como

medida prioritaria la construccion de un sistema de terminales terrestres pero bajo un

24 KRESALJA, Baldo. “La reserva de actividades econémicas a favor del Estado y el régimen de
los monopolios en las Constituciones de 1979 y 1993, Ob. cit., p. 276.

25 Al respecto, vid. el D. S. No 05-MTC del 12/04/1995.
8 Facultad de los gobiernos locales que se ha mantenido inalterable hasta la fecha.

#7 5 el gobierno central se negaba a regular estas actividades, todas las ciudades del pais como
Lima, sufrian los efectos negativos de la ausencia del Estado en materia de terminales terrestre. La
idea original de un sistema integrado de Terminales Terrestre Interprovinciales fue hecha por Ortiz
de Zevdllos, lamentablemente su propuesta fue tergiversada por € Municipio a plantearla a
margen de la participacion de las empresas del transporte interprovincial. Al respecto, vid. ORTIZ
DE ZEVALLOS, Augusto. Urbanismo para sobrevivir en Lima. Apoyo, Lima, 1992, p. 148.
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esquema de monopolizacion directa o abierta®

8 Los terminales terrestres privados
autorizados son escasos en € centro de Lima®® y abundante las agencias de
transportes que no |os tienen o teniéndolos no son los adecuados para prestar dichos

Servicios.

La medida tomada, por € municipio, no correspondia a los objetivos que ellos
mismos se habian planteado. Bastaba con erradicar a quienes no tenian las
instalaciones adecuadas y la aplicacion de la norma municipal de zonificacion, a fin
de lograr transferir las actividades de los terminales privados formales, fuera del
Centro Histérico y sus éreas de influencia. Debido a la pretension monopdlica de la
Municipalidad de Lima, los operadores privados recurrieron en denuncia ante la

Comisién de Acceso al Mercado®®.

El mismo modelo de monopolizacion abierta, de uso obligatorio para las empresas de
transporte interprovincial, también lo impuso el municipio de Trujillo®™. El Tribunal
de Defensa de la Competencia de INDECOPI, no se pronuncié respecto a la

obligatoriedad, la municipalidad la habia eliminado con posterioridad a la

8 E| D. A. No 018 del 16/02/1996, declar6 de necesidad publica la construccién de un Sistema de
Terminales Terrestres. “articulo 4.- Concluida la construccion de los Terminales Terrestres sera de
uso obligatorio...”.

#°So0lo 6 Terminales autorizados por e Ministerio de Transportes y Comunicaciones en el
Cercado de Limay 29 en toda la provincia, para 267 empresas que operan en Lima. Demuestra
gue la mayoria opera en locaes no adecuados. Datos disponibles en:
http://www.mtc.gob.pe/portal/logypro/plan _intermodal/principal.html. (MTC 15/06/2006, hrs.
16.40).

%0 E| Tribunal de Defensa de la Competencia de INDECOPI confirmé e pronunciamiento de la
Comisién, declarando que el modelo de concesién de los Terminales Terrestres de Lima,
estableciendo la obligatoriedad de uso mediante normas municipales, son una barrera burocratica
ilegal que impide el desarrollo de las actividades de los terminales terrestre dentro de un mercado
de libre competencia, ademas de precisar que la regulacién de dichas actividades le correspondian
a gobierno central. Al respecto vid. la Resolucion No 210-1998/TDC-INDECOPI del 07/08/
1998.

#1 | articulo 2° delaO. M. No 03-97-MPT del 30/01/1997, dispuso que: “Todas |as Empresas de
Transporte de Pasgjeros que brindan servicio entre Trujillo y las provincias de Ascope, Otuzco y
Vird, obligatoriamente realizaran sus operaciones de embarque y desembarque, en € citado
Terminal.”. Adicionalmente el articulo 1° del D. A. No 14-97-MPT del 02/03/1997, “Aprobar los
recorridos siguientes en la ciudad de Trujillo, para las unidades de servicio publico de transporte
terrestre interprovincial de pasajeros en 6mnibus con destino alas provincias de Ascopey Vird.”.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis


http://www.mtc.gob.pe/portal/logypro/plan_intermodal/principal.html�

PONTIFICIA

TESIS PUCP : gR'%Eﬁ?:fAD

DEL PERU

interposicion de la denuncia administrativa®® pero mantuvo la restriccion de los

recorridos urbanos paralas empresas, la cual fue declarada como una barrerailegal 2.

A pesar de haberse sustituido € modelo econdmico anterior, con la Constitucién de
1993, los lineamientos generales en materia de transporte terrestre se dan afios mas
tarde®™*, pero en la Ley de Tréansito y Transporte Terrestre, se obvia declarar d
transporte terrestre de pasgjeros como una actividad de servicio publico y solamente
delinearla como actividad sujeta a reglamentacion por interés publico, marcando una
gran diferencia con el régimen anterior. El articulo 4° de laLTTT, establece que la
actividad privada en materia de transporte terrestre tiene la iniciativa preferente, la
intervencion del Estado se somete a rol subsidiario, a igual que en las demas
actividades econdmicas, en conjuncion con lo dispuesto en los articulos 58° y 60°
de la Constitucion.

En materia de terminales terrestres, articulo. 8° de la LTTT, promueve la iniciativa
privaday lalibre competencia en su construccion y operacion. Se precisa por primera
vez las competencias de las autoridades locales en materia de transporte terrestre,
articulos 17° y 18°, cuya complementacion se remiten a los reglamentos nacionales
gue se darian con posterioridad.

EL Reglamento Naciona de Administracion de Transporte que se aprob6®°, nunca
entrd en vigencia. Sus disposiciones no se gjustaban a marco constituciona y legal
vigente, ademas de establecer disposiciones sobre bandas de precios y terminaes

obligatorios, que se convertian en verdaderas barreras de acceso a mercado del

%2 posteriormente la Municipalidad de Trujillo mediante la O. M. No 10-97-MPT del 11/07/1997,
dej6 sin efecto la obligacion de usar €l Terminal Terrestre Municipal alas empresas que explotan
larutade Trujillo aViray Ascope.

%3 Egtrategia municipal, de utilizar la facultad sobre las vias de acceso en la ciudad como barrera
burocratica para impedir que sigan operando los terminales privados, fue declarada como una
barrera burocrética ilegal, que vulnera las garantias a la libertad de comercio, libre iniciativa para
lainversion privaday el libre acceso alas actividades econdmicas. Al respecto, vid. la Resolucién
No 0034-1998/TDC-INDECOPI del 06/02/1998.

%% | ey 27181 del 05/10/1999.

25 D. S, No 040-2001-M TC del 28.07.2001.
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transporte®®

. Estos vacios y deficiencias impedian su aplicacion, pero generd
expectativas equivocadas en varios gobiernos locales, como el caso del Terminal de

Huancayo que su esquema de concesion seinicio con e D.S. 040-2001-MTC.

Las contradicciones normativas entre la Ley y su reglamentacion, en materia de
terminales terrestres interprovinciales, llevd a algunas municipalidades, ante las
buenas perspectivas de obtener ingresos a margen de las arcas del tesoro publico, a
gestionar transferencias de inmuebles o terrenos del Estado para la construccion de un

terminal terrestre obligatorio®’.

LaMunicipalidad de Ilo mediante e uso de ordenanzas municipales, ha construido un
termina terrestre, de uso obligatorio para las empresas de transporte®™®. Ante e
reclamo de |los operadores del transporte interprovincia, eliminé la obligatoriedad del
uso del Terminal pero mantuvo las restricciones de acceso a la ciudad, limitdndolo a
terminal terrestre municipal®®. Actuamente, dicha infraestructura no esta siendo

usada, lasempresas utilizan sus propias instalaciones.

Con la aparicion de PROINVERSION?®, organismo de promocion de lainversion en
el pais, se ha reforzado la falta de claridad en e tema de los terminales terrestres
interprovinciales. Se ha generado un interés incontenible de los municipios

provinciales de llevar a cabo la g ecucion de proyectos de concesiones de terminales

%6 MTC. Politica Sectorial para e Sector Transporte en el Per(i. Separata Especial. El Peruano
17/07/2002, p. 5.

27 Al respecto, véase la Resolucion No 001-2002-SBN-GO-JAD del 02/01/2002.- Transfieren
terreno a favor de la Municipalidad provincial de Camang, destinado a la construccion de un
Terminal Terrestre. Ha pasado cuatro afiosy el municipio hasido incapaz de financiar la obra.

%8 Seguin € articulo 2 de la O. M. No 44-MPI del 26/05/1998 de la municipalidad provincial de
Ilo, dispone que: “Las empresas Concesionarias u otras que presten e servicio publico de
transporte terrestre de pasajeros deberan utilizar €l Terminal terrestre (Municipal)”.

%9 A| respecto laO. M. No 051-MPI del 17(07/1998, dispuso: “articulol.- Restrinjase el ingreso a
la ciudad de los vehiculos mayores y menores automotores que brindan servicio publico de
transporte interprovincial e internacional de pasgjeros. articulo 5.- Las empresas Concesionarias y
otras que presten e servicio de transporte terrestre interprovincial e internacional de pasajeros
podran utilizar el Terminal Terrestre...”.

%0 Con el D. S. No 027-2002-PCM, el Ejecutivo fusioné la Direccion Ejecutiva FOPRI, la
Comisiéon de Promocién de la Inversién Privada-COPRI, la Comision Nacional de Inversiones y
Tecnologias Extranjeras - CONITE, y la Gerencia de Promocién Econdmica de la Comision de
Promocion del Pert, creandose una sola ingtitucion, la Agencia de Promocién de la Inversion
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terrestres interprovinciales. Debido a que la propuesta les otorga la posibilidad a los
gobiernos locales de agenciarse recursos adicionales, estableciendo para todas las
empresas de transportes, el uso obligatorio de la infraestructura municipal o lade
un tercero promocionada por el gobierno local.

El nuevo reglamento de administracion de transporte®!

, establece las competencias
en los tres niveles de gobierno en materia de transporte interprovincial de pasajeros.
Recoge el espiritu del marco congtitucional y de laLTTT, lainiciativa privada como
motor de desarrollo. Sin embargo una interpretacion particular, de la LOMP, de la
LTTT y del RNAT, ha permitido a PROINVERSION promocionar dentro de los
gobiernos locales, un esquema para someter a concesion 10os servicios de embarque y

desembarque de pasgjeros del transporte interprovincial.

Bajo estainterpretacion, la Municipalidad de Lima por segunda vez se ha embarcado
en un proyecto de concesion de terminales terrestres?®?, al igual que la Municipalidad
de Huancayo y los proyectos en camino de los municipios de Ica, Trujillo, Chiclayo y
Cajamarca, todos bajo e esquema propuesto por PROINVERSION, la
monopolizacion encubierta de |os servicios de embarque y desembarque de pasajeros

del transporte interprovincial.

El termina terrestre de la municipalidad distrital de San Juan Bautista, esta
construido. A pesar de haberse cancelado todas las licencias de funcionamiento a los
terminales terrestres privados en su jurisdiccion®®, no ha logrado que las empresas
acudan al terminal terrestre municipal. La intervencion del Municipio Provincial de
Huamanga a fin de hacer obligatorio & uso del termina®®*, ha provocado que las

empresas denuncien este modelo de monopolizacion abierta ante la Comision de

%! D, S. No 009-2004-MTC del 03/03/2004 derogd al 040-2001-MTC

%2 Disponible en: http://www.PROINV ERSION.gob.pe/oportunidades/SD/sd007.htm (30.11.05,
16.40 hrs.).

%3 Al respecto, Vid 1aO. M. No 004-2005-MDSJB/A.

%% |La 0. M. No 08-2005-MPH/A, dispuso la cancelacion de todas las licencias de funcionamiento
de los Terminales Terrestres privados y la obligacion de uso del Terminal Terrestre del Municipio
distrital de San Juan Bautista.
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Acceso ad Mercado®. El tema aln se encuentra por definirse ante el Tribunal de
Defensa de la Competencia de INDECOPI.

El termina terrestre interprovincial de Huancayo, el municipio, con el proposito de
hacer obligatorio su uso ha decidido no otorgar licencias de funcionamiento para
Terminales en su jurisdiccion, via el cambio de zonificacion, ademéas de imponer

%6 ademés de invadir competencias sectoriales®’. Los

algunas barreras de acceso
operadores consideran que es un modelo monopolizador encubierto que pretende
beneficiar al operador seleccionado por € municipio de Huancayo en perjuicio de los
demaés operadores y del publico usuario, se les restringe su derecho a elegir en €
mercado de servicios de transporte, el mismo que se encuentra sujeto alasreglas de la

competencia®®.

El modelo que viene siendo planteado desde los municipios por PROINVERSION, si
bien dgja de lado la monopolizacion abierta o directa, la misma que ha fracasado en
los anteriores proyectos®®, pero no obstante mantiene el mismo espiritu, un solo
operador en el mercado, via la implementacion de barreras burocréticas, en algunos
casos ilegales en otros irracionales, valiéndose para ello de ordenanzas municipales,
como s la regulacion constitucional y legal en materia de transporte publico no
hubiese cambiado a partir de la dacion de la Constitucion de 1993 y posterior emisién
delaLTTT..

%% | a Resolucion No 0025-2006/CAM-INDECOPI del 09/02/2006, primera instancia
administrativa, les ha otorgado larazén y ha declarado que: “... (Las municipalidades) no pueden
disponer el uso obligatorio y exclusivo del Terminal Terrestre Municipal Interdistrital e
Interprovincial creado por ellas pues ello contraviene lo dispuesto en € articulo 6 del Decreto
Legislativo No 757 que prohibe a las entidades de la administracion publica reservarse actividades
econdmicas en su favor y lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley No 27181 que contempla un
régimen de iniciativa privada y libre competencia en la explotacion y operacion de terminales
terrestres.”.

%6 Al respecto, Vid incisos 3y 5 del articulo 82, O. M. No 161-MPH-CM, &rea no menor a 30,
000 metros cuadrados y una distancia no menor de 4,500 metros entre terminales.

%7 Seguin laLey LTTT y el RNAT, los terminales interprovinciales, su regulacion, habilitacion y
fiscalizacion corresponde a Ministerio de Transportes y Comunicaciones, los gobiernos locales
solamente precisan la zonificacién, vias de acceso y licencias de construccion y funcionamiento.

#%8 |_a Resolucion No 0205-2006/CAM-INDECOPI del 02.11.06, primera instancia administrativa,
ha resuelto que el area minima de 20,000 metros y una distancia minima de 4,500 metros entre
terminales, como requisitos de certificacion para establecer terminales terrestres interprovinciales,
constituyen laimposicion de barreras burocréticas ilegales por razones de fondo y de forma.
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4.2.- Acceso a las actividades de los terminales terrestres.

Hablar de terminales terrestres, significa hablar del espacio complementario
necesario, para que las empresas de transporte terrestre de pasajeros, puedan cumplir
con €l desarrollo de las actividades de traslado de pasajeros, de un lugar denominado
origen hacia otro llamado destino, en funcién a las necesidades de estos pasajeros?”,
definicion que se gjusta a la establecida en el articulo 3.31 del reglamento de la
LTTT.

Un terminal terrestre, es una instalacion fisica que se encuentra conectada a una red
de servicios, por ello podemos considerarlo como una infraestructura, al igual que los
puertos para el transporte maritimo y los aeropuertos para el transporte aéreo, pero
con caracteristicas distintas. Pretender instalar un puerto no solamente requiere la
necesidad de su uso, es imprescindible contar con un accidente geografico de
factibilidad, de la misma manera un aeropuerto requiere un mega espacio suficiente
para operar. Las inversiones en estas actividades son tan atasy riesgosas, por ello sus
promotores y/o financistas buscan la intervencién del Estado para garantizar el
retorno de la inversién; monopolio y titularidad publica van de la mano en estos
casos, en tanto un terminal terrestre no requiere ni de accidente geografico, ni de
grandes dimensiones en espacio, tampoco una ata inversion, salvo que se pretenda
hacer una concentracién artificial excesiva de estas operaciones en un solo lugar de

|as ciudades.

El empresario del transporte terrestre publico de pasgeros, no solamente debe
agenciarse de unidades vehiculares®”, para acceder a dicho mercado también se le
exige unainfraestructura bésica o suficiente que permita a sus pasajeros embarcarse o

desembarcarse de los vehiculos automotores®?, espacios que ofrezcan condiciones

1 E|_ transporte en si no es un fin en s mismo, no es un bien de consumo final, es un medio, se
utiliza para conseguir otros fines, movilizarse para concretar actividades educativas, laborales,
recreativas, etc. GINES DE RUS, Ob. cit., p. 5.

2™ | os articulos 38° al 46° del RNAT, precisan las condiciones, tipos, antigiiedad y caracteristicas
de los vehiculos para acceder como operadores del transporte terrestre publico de pasgjeros.

22 | articulo 47° del RNAT, impone como obligacién al transportista acreditar previamente
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minimas de seguridad y de calidad, tanto en origen como en el destino de la ruta que
explotan, infraestructuras que se encuentran al alcance de los operadores y ademés

estén en funcién a nivel de operaciones que realizan®’>,

Los terminales terrestres no son las Unicas infraestructura con la cual se cubre la
necesidad complementaria de embarque y desembarque de pasgjeros en e transporte
interprovincial?®, e RNAT establece algunas otras aternativas como son las

estaciones de ruta®”® 't

en ciudades menores y los paraderos de ruta“” en la periferia
delas ciudades mayores 0 en zonas rurales donde la escasa concentracion de usuarios
no requiere de una infraestructura de las dimensiones de un terminal terrestre. Como
vemos, la existencia de una infraestructura complementaria tienen mucho que ver con
las necesidades de los usuarios, delaciudad que sesirvey €l nivel de operaciones

que desarrollan los operadoresinvolucrados®’”.

Esto trae a colacién, que los servicios de embarque y desembarque de pasgjeros, €l
empresario transportista, los concrete de manera directa o via la tercerizacion, en el
sentido que una persona natural o juridica distinta de quien realiza las operaciones del
trasado de pasgjeros, se encargue de estos servicios complementarios a la operacion
del transporte interprovincial de pasajeros.

permita llevar a cabo una operacion de transporte. A la cua se denomina infraestructura
complementaria.

2 Ultima parte del articulo 151 del RNAT: “Todas las &eas y servicios del terminal serén
disefiadas en funcion a mayor volumen de vehiculos que embarquen y desembarquen en sus
instalaciones, asi como de mayor afluencia de personas.”

2 Especificamente e articulo 69° inciso g) del RNAT, impone como requisito previo para obtener
una autorizacion a los operadores del transporte interprovincial acreditar la infraestructura
complementaria.

% Articulo 3.15 del RNAT, dice: " Estacion de ruta: Infraestructura complementaria del servicio
de transporte terrestre, cuya funcion es equivalente a la de un Terminal terrestre, aplicable a
ciudades de hasta cincuenta mil (50,000) habitantes.".

276 Al respecto, vid. € D. S. No 019-2006-M TC, también se considera el uso de paraderos de ruta
para el embarque y desembarque de pasgjeros en el transporte interprovincial de pasajeros.

2" | articulo 151° del RNAT establece las: “Condiciones técnicas para terminales terrestres del
transporte interprovincial de personas (...... ) Todas las areas y servicios del Termina seran
disefiados en funcién a mayor volumen de vehiculos que embarquen y desembarquen en sus
instalaciones, asi como de la mayor afluencia de personas.”.
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Dentro del ambito de la iniciativa privada y la libertad de empresa, quienes realizan
las operaciones de transporte de pasajeros pueden subcontratar los servicios de
infraestructura complementaria de transportes de pasgjeros, decision empresaria de
realizar aguellas actividades que desea asumir y aquellas que no las delega a terceros,
siempre y cuando estas actividades no se encuentren dentro de las obligaciones de ley

aconducirlas directamente frente al ptblico usuario®’®,

Es evidente que esta decision estara influida principalmente por la incidencia de los
costos de organizacion de las empresas frente a los costos de transaccion?”®, para
algunos sera rentable operar tales actividades de manera integral para otros el bajo
nivel de sus operaciones les representa un alto costo en infraestructura que les
impediria continuar operando, por lo que recurren a la subcontratacion de las
actividades de embarque y desembargue de pasgjeros. Esta decision del transportista
de operar en terminaes terrestres alquilados o propios se encuentra también

respal dada por la posicion asumida por € Tribunal constitucional *®°.

Actuamente, quienes acceden a explotar actividades de infraestructura
complementaria en el transporte interprovincial, se someten a una regulacion
especifica de autorizaciones administrativas, no existen normas a favor de algun nivel
de gobierno que restrinja o tenga la titularidad sobre el acceso a las actividades que
se desarrollan en las infraestructuras complementarias para el transporte de pasajeros.
Conforme lo establece el articulo 8° de laLTTT, el Estado en materia de terminaes
terrestres promueve la iniciativa privada y la libre competencia en la construccion y
operacion de estas infraestructuras, son actividades de titularidad privada. Los

operadores privados, tan solo deben cumplir con los requisitos del ordenamiento local

28 E| articulo 148° del RNAT dispone que: “Los Terminales Terrestres y estaciones de ruta son
instalaciones de propiedad publica o privada que permiten integrar e servicio de transporte,
posibilitando la salida y llegada ordenada de vehiculos...”.

2% |_a asignacion de recursos de manera eficientemente, al respecto, Vid BULLARD GONZALES,
Alfredo. Derecho y Economia. El Andlisis Econébmico de las Ingtituciones Legales. Palestra,
Lima, 2003, p. 100.

%0 E| Tribunal fue de la opinién que: "...para la realizacion del servicio de transporte publico
provincia e interprovincial, las empresas deben contar con terminales propios o aquilados,
debidamente autorizados y cumplir los requisitos establecidos por cada comuna, uno de los cuales
es el certificado de zonificacion...", Fj. No 2 de la STC. No 436-2005-PA/TC-Piura del 18.03.05.
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y nacional, para tener asegurado el acceso a explotar actividades de infraestructura

complementaria en €l transporte terrestre publico de pasajeros.

Los terminales terrestres interprovinciales a nivel de gobierno local, por tema
urbanistico, se encuentran sometidos a un régimen de autorizaciones: de zonificacion,
compatibilidad de uso, licencia de construccion, conformidad de obra y licencia de
funcionamiento®®. Ademés, los gobiernos locales sefidlan a los operadores cuales
serén las vias de acceso y salida que deben utilizar las unidades de transporte para
arribar y partir de los terminales terrestres ubicados en la ciudad®®?, sin que esto
constituya un respaldo a los gobiernos locales a que dicha potestad sea utilizada
irracionalmente; como fue el caso del gobierno municipal de Trujillo o la pretension
subalterna de la municipalidad de Lima de restringir el acceso de los operadores
actuales via una ordenanza, convierten a la restriccion de las vias de acceso, como
mecanismo que le permita ir labrando el objetivo de beneficiar a un solo operador en

perjuicio de los demas operadores que se encuentran en el mercado..

En cuanto a la habilitacion técnica y fiscalizacion de los terminales terrestres, es
decir, verificar dimensiones en funcion a nivel de operaciones y la organizacion
interna, su regulacién depende del &mbito de las operaciones que brindan las
empresas, también dicha habilitacion técnica es otorgada bajo un régimen de
autorizacion. La habilitacion corresponde ser otorgada por, segin s transportan
pasajeros dentro de una misma provincia, son competentes los gobiernos locales
provinciales, entre provincias de una misma region, son competentes |os gobiernos
regionales™; si son empresas que movilizan pasajeros entre provincias de diferente
region lo asume el MTC a través de la Direccion Naciona de Circulacién
Terrestre®®,

4.3.- Terminales terrestres publicos y privados.

%1 Al respecto, vid. e articulo 16° Inc. b.6 del RNAT.
%2 A| respecto, vid. € articulo 155° del RNAT.
%83 Al respecto, vid. € articulo 15° Inc. a2 del RNAT.

24 Al respecto, vid. el articulo 12° Inc. b.2 del RNAT.
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Actuamente las actividades de embarque y desembarque de pasgjeros, en nuestro
pais, vienen siendo prestadas por las empresas privadas del transporte interprovincial
de pasgjeros, de conduccion directa 0 en otros casos utilizan terminales de terceros y
dentro de estos, se encuentra infraestructura que es propiedad de empresas privadas y
de los gobiernos locales, propiedad publica. A pesar que las instalaciones fisicas
puedan ser propiedad de los entes publicos de ninguna manera se convierten en
infraestructura publica, por cuanto no existe una declaracion previa de publicatio que

les permita ser consideradas como actividades de titularidad estatal.

Al margen de algunos casos de abuso de autoridad, en cuanto a imponer a las
empresas privadas, el uso obligatorio de terminaes Gnicos o centrales™, |a libertad
de empresa se ha venido respetando. Las empresas del transporte interprovincial son
las que deciden s asumen directamente o subcontratan e servicio de embarque o
desembarque de pasgjeros con terceros. Existe un solo caso de uso obligatorio, €
termina terrestre de Tacna, sin embargo, debemos decir que la construccion e
implementacion se dio bajo los parametros de la Constitucién de 1979 y el derogado
Decreto Ley No 329 y su reglamento, el D. S. 034-83-TC, normas que amparaban |los
terminales terrestres publicos de uso obligatorio.

Se han presentado algunos casos sobre uso obligatorio de los terminales terrestres
pero han terminado como intentos fallidos. Podemos mencionar € Terminal
Municipalidad de la provincia de Huaura, donde el Tribunal Constituciona de manera
indirecta ha realizado un pronunciamiento de preservar la libertad de empresa de los
operadores, via €l respeto a la libertad de contratar de las empresas de transporte

interprovincial ¢

Sin dejar de mencionar los peligros aun latentes contra dicha libertad, algunos

gobiernos locales mantienen proyectos en gecucion sobre terminal es terrestres, como

% E| Terminal de Lima, El Termina de Trujillo, Terminal de Huancayo y el Termina de
Ayacucho.

%6 Segtin el Tribunal: "...la referida ordenanza y las cartas notariales dirigidas por la comuna ala
demandante no importan una limitacién a los derechos fundamentales de LITSA, toda vez que son
meras invitaciones a negociar un posible contrato para €l uso de las instalaciones del Terminal
terrestre (...) ninguna empresa de transporte esta obligada a suscribir un contrato; pudiendo, cada
una de ellas, de manera individual o conjunta, establecer otros terminaes terrestres para €l
embargue y desembarque de pasgeros...", Fj. No 02 de la STC. No 257-2002-AA/TC-Huaura
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el de la municipaidad de Ica, la municipalidad de Trujillo, municipalidad de
Ayacucho bajo el asesoramiento econdmico legal de PROINVERSION. Se intenta
restringir la libertad de empresa en el tema de terminales terrestres, bajo e mismo
esguema que la Concesion de los Terminales Terrestres de Lima, € querer convertir
la actividad del embarque y desembarque de pasajeros interprovinciales como
servicios publicos locales, para asumir competencia municipal e imponerles un
régimen de actividades reservadas a su favor, con la finalidad de encaminar un

otorgamiento discrecional de estas actividades en su circunscripcion territorial.

Ante la presencia en €l pais de terminales terrestres privados y terminales terrestres
publicos, se podria entender que las entidades publicas, |os gobiernos locales, tiene €
camino abierto para explotar las actividades economicas de embarque y desembarque
de los pasajeros interprovinciaes sea directa o indirectamente. Es més, podria decirse,
para sustentar la presencia de las entidades publicas, que tales actividades representan
un interés publico superior, pueden en todo caso, dichos servicios haber sido
afectados por una declaracion de titularidad publica, reservada su gestion a favor de
los gobiernos locales. Los terminales terrestres municipales que operan en forma
exclusiva en ciudades de Tacna y Chimbote podrian ser los jemplos palpables de la

situacion juridica anteriormente descrita.

Esta situacion de convivencia de terminales terrestres privados y publicos se
encuentra recogida por normas subalternas sectoriales que regulan la actividad del
transporte de pasgjeros en Omnibus interprovinciales. Consideramos que dicha
situacién representa una equivoca lectura de casos especificos, 10s cuales no deben ni
pueden ser generalizados. La presencia de terminales terrestres municipales con las
caracteristicas de exclusivos en algunas ciudades del pais, no debe llevarnos a
desconocer el esquema legal de libre iniciativa privada, hasta aqui expuesto.
Debemos recordar que e nuevo régimen econdmico congtitucional de rol subsidiario
del Estado y de libre competencia, recién se inicia con la Constitucion de 1993%7,
donde todas |as actividades econdmicas son de libre iniciativa privaday que el Estado

%7 Sin dejar de mencionar que 50 dispositivos emitidos entre 1991 y 1992 marcaron € inicio de
tal cambio y que la Constitucion de 1993 significd la consolidacion de tal régimen. Al respecto,
vid. KRESALJA, Baldo. “Lareserva de actividades econdmicas afavor del Estado y el régimen de
los monopolios en las Constituciones de 1979y 1993, Ob. cit., p. 293.
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solo interviene de manera subsidiaria o por un interés publico superior o conveniencia
nacional, habilitado por unaley de Congreso.

Anterior a este régimen, la Congtitucion de 1979, s bien establecia una economia
socia de mercado, tal declaracion tenia un desarrollo distinto en su régimen
economico al de nuestra actual Consgtitucion. El Estado en aquella época privilegiaba
no un rol subsidiario sino un rol interventor, que priorizaba lainiciativa publica sobre
iniciativa privada, un rol gestor protagénico de las actividades econdémicas®®. Los
privados debian someterse a la decision unilateral de los Organos estatales sin mas
declaracion que la presencia de un interés publico, cuaesquiera éste sea, no
interesando la intensidad, ni la necesidad superior, menos la racionalidad de la
medida, bastaba € amparo de una norma para que € Estado intervenga las
actividades econdmicas”®. Esto no solamente era vélido para el gobierno nacional,
también los gobiernos locales tenian la potestad de formar sus empresas municipales
y convertirse en agentes econdmicos de la noche a la mafiana. No existia un
desarrollo consecuente de defensa de la libertad de empresa, ni mucho menos defensa
alguna contra e monopolio legal que de un momento a otro se podia ingtituir en

cualquier actividad econémica.

Estas caracteristicas de nuestro régimen constitucional econdmico de 1979, determind
gque las municipalidades y en especia la municipalidad de Tacna tenga las
herramientas necesarias para imponer un esquema legal y econémico de monopolio
abierto en la operacion de los terminales terrestres, emitiendo las disposiciones
municipal es necesarias, que privilegiaron la presencia de un solo operador a partir del
26 de noviembre de 1989 en la ciudad de Tacna, el terminal terrestre municipal
Manuel A. Odria, de gestion municipal directa?®.

8 E| articulo 111° de la Constitucion de 1979 disponia que: “EL Estado formula la politica
econdmica y social mediante planes de desarrollo que regulan la actividad del Sector Publico y
orientan en forma concertada la actividad de los demas sectores. La planificacion una vez
concertada es de cumplimiento obligatorio”.

% E articulo 113° de la Constitucion de 1979 habilitaba tal intervencién: “El Estado ejerce su
actividad empresarial con € fin de promover la economia del pais, prestar servicios publicos y
alcanzar los objetivos de desarrollo.” articulo 114° “Por causa de interés social o seguridad
nacional, la ley puede reservar para el Estado, actividades productivas o de servicios. Por iguales
causas puede también el Estado establecer reserva de dichas actividades a favor de los peruanos’.

20 MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE TACNA. Terminal Terrestre Manuel A. Odria,
disponible en. http://www.munitacna.gob.pe/participacion/default.php (25.05.06, Hrs: 15.55).
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En el caso del terminal terrestre de Chimbote, laimposicién de un solo operador en el
mercado de terminales terrestre en dicha ciudad, se dio con la vigencia de la
Constitucion de 1993, se presenta como evidente que e municipio del Santa, se
introdujo como agente econdmico en las actividades econdémicas privadas,
aparentemente perpetré un atentado contra la libertad de empresa de los operadores
privados que existian en aquella época. Aunque del texto de la sentencia del Tribunal
Congtitucional, llegada en via de proceso de amparo, interpuesta por laempresa LIT
PERU S.A., dicha resolucion hace notar que la Municipalidad provincial del Santa,
no impuso tal sistema de un operador Unico en el mercado, fue un acuerdo entre los
operadores privados del transporte y el ente municipal, por tal razén el Tribunal no le
otorgo larazén a LIT PERU. Esta empresa y demas operadores privados de la zona,
optaron por someterse a un compromiso privado para utilizar el terminal terrestre

municipal, una vez que éste se haya construido®*

, Segun el Tribunal Constituciona
no se afectaba la libertad de empresa ante tal iniciativa publica apoyada por los

propios operadores privados.

De lo expuesto, podemos comprender, que la presencia de los terminales municipales
actuales, su implementacion se encuentra debidamente justificada. Antes de que se
establezca el régimen econdmico instaurado por la Constitucién de 1993, caso Tacna
y en cuanto al terminal municipal de Chimbote, se instalé con la vigencia de la carta
magna de 1993, su presencia se produjo en funcién a un acuerdo suscrito por la
municipalidad provincial del Santa y los operadores privados, en todo caso, el
acuerdo suscrito no impide que cualquier operador privado que no lo haya firmado o
quién pretenda en el futuro incursionar en actividades de terminales terrestres, pueda
solicitar permiso para construir y operar un termina terrestre privado, pero
respetando la zonificacion y vias de acceso establecidas por e municipio.

#1 | pronunciamiento del Tribunal se alinea con € respeto a cumplimiento de los acuerdos
privados entre las partes: “...a fojas setenta y cinco de autos, obra copia de un acta de acuerdos
suscrita €l dia diecinueve de enero de dos mil, entre e representante de la Municipalidad
demandada y los representantes de empresas de transporte que operan en la provincia del Santa,
dentro de las que se encuentra la demandante; en la cual consta, €l compromiso de las empresas de
tradadarse a las instalaciones del Terminal Terrestre Municipal de Chimbote...”, Fj. No 3 dela
STC. N°943-2000-AA/TC-SANTA del 18.10.01.
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La negativa de la municipalidad supondria un atentado contra lalibertad de empresay
la libre competencia, esto Ultimo en razon de que e drgano municipal se ha
convertido en un agente econdmico, a ser conductor de un terminal terrestre,
supondria contradecir lo normado por nuestra Constituciéon y lo desarrollado por €l
Decreto Legidativo No 757, articulo 6°, al derogar toda reserva de las actividades
economicas a favor de los entes publicos, articulo 7°, rechazo al uso del ius imperium
para redizar actos discriminatorio. Este razonamiento, es valido incluso para el
régimen implantado en la ciudad de Tacna durante la Congtitucion de 1979, por
cuanto tal rol interventor y gestor del Estado, ha sido sustituido por el régimen
subsidiaridad donde el Estado ha optado por privilegiar lalibre iniciativa privaday la
libre competencia, y que en materia de transporte terrestre se desarrollaen laLTTT,
en especial en el articulo 8°, los terminales terrestres son actividades de titularidad
privada.

Lo paraddjico de nuestro ordenamiento juridico en materia de transporte terrestre,
permite gque una norma subalterna, sea quien refleje la realidad de la presencia de
terminales terrestres publicos y privados, por cuanto en €l articulo. 148° del RNAT se
recoge dicharealidady noenlaLTTT. Se podria pensar que tal horma subalterna esta
sancionando un régimen distinto a la ley, donde el Estado pueda intervenir sin causa
justificada como un agente econdmico mas, en actividades econdmicas las cuaes
tampoco gozan de una declaracion de reservadas o restringidas a la iniciativa privada.
Dicha declaracion en cierta manera se contrapone con los principios de iniciativa
privada y de libre competencia expuesta en e articulo 8 de laLTTT., que reflgad
mismo régimen econdmico establecido por nuestra Constitucion.

No existeen laLTTT ninguna disposicion, que sancione la permisibilidad o justifique
la intervencion genérica de los entes estatales en las actividades econdmicas de
embarque y desembarque de pasgjeros en Omnibus interprovinciales. La Unica
interpretacion razonable, sistemética e historica, a 1o expuesto por € RNAT, a
convalidar la presencia de Terminales privadosy publicos en una norma subalterna,
obedezca, a pesar de no existir ningin régimen de titularidad estatal declarada
mediante ley, los terminales de gestion estatal son una realidad de nacimiento anterior
ala Constitucién actual como €l caso de la ciudad de Tachay en algunos casos por la

anuencia de los propios operadores privados como el de la ciudad de Chimbote,
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donde lainversién no viene de la empresa privada sino de fondos publicos.

La declaracion contenida en €l articulo 148° del RNAT, de ninguna manera admite
una intervencion estatal genérica en las actividades econémicas de los terminaes
terrestres, simplemente reflegja una realidad existente, situacion especia que no se
puede convertir en un ggemplo areplicar de manera automatica en otras ciudades del
pais, por cuanto aquello no es el espiritu de nuestro ordenamiento constitucional y

legal como hemos expuesto anteriormente.
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ANALISIS DEL PROYECTO DE PROINVERSION

Después de haber revisado algunos conceptos predefinidores, los cuaes nos serviran
para contrastar la correspondencia del proyecto de Terminales Terrestre de Lima con
el ordenamiento constitucional y legal, dentro de aquello, confirmar lo expuesto en €
capitulo 3.3 que e contrato de concesion no es la herramienta de colaboracion
adecuada para otorgarle viabilidad a model o propuesto por PROINVERSION.

Cuando la Municipalidad opta por someter a licitacion publica la adjudicacion de la
concesion de terminal es terrestres interprovinciales de Lima, conforme se ha descrito

en el capitulo 3.1, ensintesis, o hace en funcidn alos pardmetros siguientes:

- Lacongestion vehicular en la ciudad

- Sunaturaleza de infraestructura publica.

- Seubican dentro del casco urbano de la ciudad

- Esunacompetencia que deriva de la autonomia municipal

- Titularidad publica para encaminar un régimen de concesiones

El primer aspecto es de indole extra juridico, debido a que se vincula con €l interés
publico superior de la comunidad limefia, adquiere un gran trascendencia que hace

ineludible su andlisis, el cua haremos con posterioridad.
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5.1.- Desde el punto de vista de nuestro ordenamiento juridico.

Los terminales terrestres interprovinciales como infraestructura publica, es una
declaracion que no se gusta a su realidad material ni a su naturaleza juridica. Como
hemos referido en e capitulo 3.3 las infraestructuras para la prestacion de servicios
publicos o de uso general del publico, pueden ser publicasy privadas, €l destino en el
uso no las convierte necesariamente en publicas, ni tampoco restringidas a la

iniciativa privada, menos podrian ser necesariamente materia de una concesion.

La regulacion por e Estado tampoco las convierte en actividades de titularidad
estatal, la normacion por el Estado es parte de su rol vigilante dentro de la sociedad,
solo ocurriria por excepcionalidad, en via subsidiaria, mediante un régimen juridico
determinado por una ley. Los terminales terrestres interprovinciades estén

%% se confirma esta situacion,

considerados como actividades de titularidad privad
con la declaracion contenida en e articulo 8° de la LTTT, aspecto que
PROINVERSION ha debido tomar en cuenta desde el inicio de la formulacion del
proyecto, a fin de no generar falsas expectativas en los gobiernos locales y los
probables inversionistas, quienes participan asumiendo que dichas actividades son de

titularidad estatal.

La presencia de diversas obras de infraestructuras dentro de una ciudad, estemadelo
méas comun y de necesidad, aunque a veces no son deseables, dichas infraestructuras
generan externalidades negativas en su contorno urbano; tampoco es algo que
sorprenda. Las ciudades cuentan con un sin nimero de obras de infraestructura
destinadas a diversas actividades econémicas, de ninguna manera tal situacion puede
determinar que la autoridad municipa de la jurisdiccion, se adjudique competencias
exclusivas, en funcion ala ubicacion o ala existencia de impactos negativos que estas

%2 Es @ criterio que viene siendo aplicado desde 1998 por e Tribunal de la Defensa de la
Competencia de INDECORPI, a respecto, la Resolucion No 0210-1998/TDC sobre los Terminales
Obligatorios de Lima: “... (la Municipalidad de Lima) no ostenta la titularidad de la gestion y
explotacion de los terminales terrestres y, en consecuencia, no se encuentra facultada para
otorgarlos en concesion...”.
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puedan generar®?

. Seguir este razonamiento nos pondria en la posicion de afirmar
gue los hospitales estatales, las clinicas privadas, los puertos, |os aeropuertos, o los
supermercados, etc., deberian ser materia de proyectos exclusivos de gestion a favor
de los gobiernos locales, debido al lugar de su ubicacion o por 1os impactos negativos
gue estas obras de infraestructura generan. Para suerte de los titulares de dichas
infraestructuras, existen limites sobre las autonomias territoriales locales, contenidos
en leyes sectoriales, los cuales impiden que los entes municipales asuman
competencias normativas, de gestion o de fiscalizacion sobre estas obras de

infraestructura, salvo en |os aspectos urbanisticos que las rodea.

Los terminales terrestres interprovinciales, son infraestructuras complementarias que
permiten la prestacion de los servicios de transporte terrestre publico de pasagjeros de
ambito interprovincial. De acuerdo a lo expuesto en € Capitulo 1.2, en materia de
transporte terrestre de pasgjeros que se presta de una provincia a otra, los intereses
publicos que encarnan estas infraestructuras rebasan las competencias de las
autoridades locales, se convierten en insumo normativo de las politicas regionales o
nacionales conforme lo establecen los articulos 16°y 17°de laLTTT, cuestion que el
proyecto de PROINVERSION ha pasado por alto. No obstante, los gobiernos locales
tienen la potestad de obligar a sus titulares a reducir los impactos negativos que
producen estas infraestructuras mediante la regulacion y gestion urbana,
administrando una racional zonificacion y precisando las vias de acceso en la
ciudad.

Si bien estas competencias municipales aparecen como de importancia menor parala
actividad del transporte terrestre, a fina se convierten en herramientas que
trascienden en la actividad, por cuanto pueden restringir 0 promocionar |0s servicios
de transporte interprovincia de pasagjeros a interior del casco urbano de una ciudad.
L amentablemente, PROINVERSION lo ha convertido en un tema eje del proyecto,
por cuanto estas competencias urbanisticas locales, procuran las herramientas para
montar una estrategia de imposicion de barreras burocréticas de acceso a los

operadores privados, con esto equilibran en los gobiernos locales la ausencia de

%8 |_os impactos negativos, su eliminacion deben ser asumidos por quienes los causen, conforme
lo establece € articulo 7.4 de la LTTT: “Para ta efecto, €l Estado esta facultado a obligar al
causante de las interferencias o impactos a la implementacién de elementos y dispositivos viales y
de control de trénsito gue eliminen dichos impactos.”.
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competencias normativas y de titularidad sobre los servicios que se prestan en estas

infraestructuras del transporte interprovincial

Los gobiernos locales, conforme a Capitulo 1.2, no tienen potestad para regular la
gestion y organizacion de los servicios de embarque y desembarque de pasajeros del
transporte interprovincial, menos aun, sobre |as condiciones técnicas minimas en que
Se prestan estos servicios en los terminales terrestres interprovinciales, sin embargo,
los municipios via € gercicio de competencias urbanisticas ejercen un rol de mayor
trascendencia en los terminales terrestres a pesar de adolecer de las competencias
especificas en materia de transporte terrestre interprovincial .

Derivado de lo anterior, también podemos agregar que los servicios de transporte
publico de pasajeros de ambito interprovincial al rebasar el dmbito local de los
municipios, son servicios de responsabilidad de entes territoriales mayores como los
gobiernos regionales 0 e gobierno nacional, con ello cualquier competencia
normativa sobre los mismos esta lejos de los municipios, ademés, € articulo 8° de la
LTTT por regla general ha establecido que las actividades de los terminales terrestres
se deben ofrecer mediante la iniciativa privada, no se ha habilitado ninguna excepcion
gue permita a los entes publicos intervenir como gestores directos o indirectos de
estas infraestructuras. EL proyecto de PROINVERSION no expresa ninguna
respuesta a esta objecién, simplemente laignora.

S las actividades de embarque y desembarque de pasaeros, no se encuentran
contenidas en una declaracion formal, mediante ley, como actividades econémicas
reservadas a favor del Estado (incluye gobiernos locales) cualquier acto de la
municipalidad de Lima, encaminado a imponer medidas restrictivas a dichas
actividades, sin que exista de por medio una habilitacion legal para ello, se tendria
como una afectacion directa a la libertad de empresa, la misma que se encuentra

consagrada en nuestra Constitucién Politica.

Como hemos desarrollado en el Capitulo 3.2, la libertad de empresa, su nicleo duro
se descompone en libre acceso al mercado, derecho a permanecer en el mercado y
salida del mismo por decision empresarial. El libre acceso a mercado, como el

derecho de todas las empresas privadas de ingresar a cualquier actividad productiva
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sin restriccion alguna, salvo las sefialadas por una ley que establece un régimen de
excepcionalidad. Esta libertad de acceso que gozan |os operadores privados a explotar
actividades de terminales terrestres, es el objetivo a violentar por parte del municipio
limefio, al imponer requisitos que estén por encima de los establecidosen [aLTTT y
el RNAT, convirtiéndose la libertad de acceso y/o permanencia en el mercado en un
derecho ilusorio por la presencia de normas o medidas restrictivas que imposibilitan a
los operadores privados del transporte interprovincial de pasajeros mantenerse o

acceder al mercado de los terminales terrestres.

La Municipalidad de Lima con € asesoramiento de PROINVERSION, afecta el
derecho a la libertad de empresa, al ofrecer de manera indirecta, un contrato de
concesion de explotacion exclusiva para €l ganador de la licitacion de las actividades
de termindes interprovinciales en la provincia de Lima, bajo el ofrecimiento de
alcanzar dicha exclusividad con la imposicion de barreras burocréticas, las cudes
hemos detallado en el Capitulo 3.1. Si bien, el término exclusividad no viene siendo
utilizado por sus promotores, las proyecciones de las medidas que estan tomando
dichos entes en € proyecto de ordenanza, se perfilan en ese sentido, tiene todos los
visos, las medidas a imponerse determinardn que e operador seleccionado, se
convertira en el Unico operador de las actividades de embarque y desembarque en la
jurisdiccién territorial de la ciudad de Lima, de no ser asi es dificil que alguin

inversionista participe.

De acuerdo a proyecto de ordenanza de la municipalidad de Lima, se impondran
barreras que impiden no solo & acceso, sino que también se estableceran medidas de
zonificacion de é&reas, jerarquizacion de vias, exigencia de adecuacion de é&reas
minimas de terminales etc., con la finalidad que |os operadores que actua mente estan
en el mercado de los terminales terrestres, se vean obligados a dejar de operar en
beneficio del seleccionado por € municipio limefio. La decision que tomen en €l
futuro los actuales operadores de terminales terrestres no serd una decision
empresarial, Sho al contrario sera unaimposicion via medidas o normas del gobierno

local de Lima®®*.

% |os gobiernos locales se han ganado € triste mérito del primer lugar dentro de todas las
instituciones publicas en imponer barreras burocrédticas. EI 90% de las denuncias declaradas
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En cuanto al uso del instrumento de colaboracion que PROINVERSION  recomienda
ala Municipalidad de Lima para relacionarse con el operador privado, se ha elegido
el contrato de concesion, e cua no es un instrumento juridico que se gusta a
ordenamiento legal ni congtitucional, para tales fines, en el caso de los terminaes
terrestres interprovinciales, no existe una declaracién de titularidad ni mucho menos
un régimen de actividades restringidas, por lo tanto PROINVERSION se equivoca en
su propuesta, pretende que el Municipio de Lima utilice e contrato de concesion
como herramienta de colaboracion para la construccién de terminales Unicos en la
ciudad de Lima, sin que de por medio estemos frente a actividades de titularidad
estatal y mucho menos tengan los gobiernos locales competencias de regulacion,

gestion o fiscalizacion sobre éstas, salvo como hemos dicho las urbanisticas.

PROINVERSION, en el fondo, trata de obtener los mismos efectos de un monopolio
legal empleando €l contrato de concesion, en actividades no declaradas como
reservadas 0 restringidas a la iniciativa privada, pretendiendo adecuarse
subalternamente a tales efectos sin que exista un régimen juridico legal que asi 1o
haya declarado previamente. Ponerse debajo del paraguas de una supuesta titularidad
publica, apelando a uso de la concesion, perfilando con elo una habilitacion

constitucional indirecta.

Al no existir una ley que declare a embarque y desembarque de pasajeros como
actividad de acceso restringido a la iniciativa privada, € uso del contrato de
concesion, se convierte para PROINVERSION como la Ginica manerade justificar la
decisién de otorgarle exclusvidad de explotacion a operador seleccionado,
maniobra que se descalabra frente a la solidez mandatoria de los articulos 58° 'y 60°
de la Constitucion y articulo 8° delaLTTT, preeminencia de la iniciativa privada
sobre la publica.

Por otro lado, quienes estan en la explotacion de una actividad econdmica, tienen €l
derecho de seguir disfrutdndola, sin el temor a la gjecucion de medidas nacionales,
regionales o locales, que lleven a expulsarlos de tal actividad, caso contrario se
afectaria el derecho de las empresas de permanecer en e mercado, sin que exista de
por medio una declaracion de reserva o restriccion.  Se incluye en este derecho, la
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posibilidad que las empresas puedan discutir incluso la racionalidad de las medidas
municipales en materia urbanistica que tiendan a realizar cambios de zonificacion,
para muchos estas medidas se identifican con las expropiaciones indirectas®™,
también el sefidamiento de las vias de acceso, las cuales tengan como sustento un
supuesto interés colectivo o superior, pero en el fondo es el inconfesable proposito de
expulsar del mercado a las empresas que actualmente estan operando, a fin de perfilar
la presencia de un solo operador en las actividades de los terminaes terrestres

interprovinciales.

La Municipaidad de Lima debe entender, a pesar de estar interviniendo de manera
indirecta en actividades econdmicas, las cudes no tienen la calidad de servicios
publicos locales®®, ni mucho menos existe una declaracion formal como actividades
restringidas a la iniciativa privada, tampoco tiene facultades para emitir disposiciones
normativas que lleven a crear un monopolio legal, sea a su favor o favor de terceros,

por estar prohibido constitucional y legalmente®®’.

De continuar y concretar € proyecto de construccion de terminales terrestres y
hacerlos obligatorios de manera directa o indirecta mediante normas locales
imperativas, tal accion contradice el principio de la libre competencia®®. La defensa
de la libre competencia no solo es aplicable contra los particulares que utilizan
précticas restrictivas que afectan la ley de la oferta y la demanda, mediante uso de
posi ciones dominantes, sino que también se encuentra dirigido contra la accién de los
Organos estatales que intentan de una u otra manera facilitar la explotacion de una

actividad econémica a la propia empresa publica o empresa privada vinculada o

%% Sobre las expropiaciones regulatorias, puede verse en: PASQUEL, Enrique. “Tomando la
Propiedad en Serio. Las expropiaciones regulatorias o indirectas’, en: lus et veritas, Afio XV, No
31, Lima, 2005, Gréfica Educativa, p. 114-126, del mismo autor, vid. “Expropiacion: Una Visién
Econémica Alternativa’, en: Thémis, No 48, Lima, 2004, Impresso, pp. 123-132. También vid.
AMADO, Danid y AMIEL, Bruno. “La expropiacién indirecta y la proteccion de las inversiones
extranjeras’ .En: Thémis, No 50, Lima, 2005, pp. 59-68. De igual modo vid. FISCHEL, William.
“Expropiacionesy eleccién publica’. “Lapersuasion del precio”. Rev. Thémis No 48, Lima, 2004,
pp. 117-122.

2% Al respecto, Vid e articulo 32° de la LOMP; “Los servicios publicos locales pueden ser de
gestion directay de gestion indirecta, siempre que sea permitido por ley y que se asegure €l interés
delosvecinos, laeficienciay eficaciadel servicio y e adecuado control municipal.”.

27 Al respecto, vid. el articulo 60° dela Constitucion y articulo 35° de la LOMP.

2% Al respecto, vid. el articulo 61° de la Constitucion, sobre la prohibicion de los monopolios
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aliada a ente gubernamental gque promaociona el negocio. Ademas de una declaracion
congtitucional de prohibicion a tal conducta gubernamental malsana en contra del
mercado, existe desarrollada en una ley un mandato genérico de prohibicion de
establecer reservas o titularidades estatales”®.

Agrava ain maés el hecho, la Municipalidad participa como agente econémico, por
cuanto en las bases del concurso se establece que recibira un canon o derecho de los
ingresos de los terminales terrestres, tanto de la tasa de embarque, como de la tasa de
rampa de salida de bus y negocios comerciales auxiliares. Convierte a municipio
limefio en un agente econdmico més del mercado sin haberse despojado previamente
de su ius imperium. Esta situacion constituye un argumento de peso suficiente para
quienes a verse afectados en sus derechos denuncien tal hecho ante el érgano que
combate las préacticas restrictivas de libre competencia, del cual se han obtenido

pronunciamiento favorables en ese sentido.

Dejamos sentado que la declaracion de las actividades como servicios publicos o
infraestructura publica, sean nacionales o locales, debe obligatoriamente tener una
declaracion formal o un régimen juridico establecido por el congreso de la republica
via la expedicion de una norma con rango de ley. Los gobiernos locales a igual que
el Ejecutivo no estan autorizados para realizar declaraciones que conviertan ciertas
actividades econdmicas en servicios de interés publico. Conforme lo establece la

Constitucion el poder gecutivo a igual que las municipalidades®

, Solamente
gestionan, administran, reglamentan, regulan los servicios publicos nacionales y
locales respectivamente, pero no son los érganos competentes para declararlos como

tales, menos convertirlos en actividades restringidas.

Un dato adicional notable y aleccionador a respecto, de parte de los usuarios del
transporte interprovincial de pasajeros en la ciudad de Lima, el haberse comprobado
latoma de conciencia sobre el gjercicio de lalibertad de elegir como consumidores de
los servicios de embarque y desembargue que se prestan en los terminales terrestres

29 A| respecto, vid. el articulo 6 del D. Leg. No 757.

30 Al respecto, vid. el articulo 119°y 194° dela Constitucion.
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interprovinciales, seglin la encuesta realizada por Apoyo®, un ochenta cuatro por
ciento no esta de acuerdo con e Proyecto de Terminales Terrestres Centrales, por
cuanto la propuesta restringe o anula su derecho a elegir, hay una preferencia del
publico usuario que la oferta de estos servicios de embarque y desembarque se
incremente en el mercado. Esta toma de conciencia de los usuarios de valorar su
derecho a elegir va en consonancia con la libertad de acceso y permanencia en €l
mercado que nuestro ordenamiento juridico preservay protege en las actividades de

los terminales terrestres interprovinciales.

5.2.- La congestion urbana tema extra juridico vinculado al proyecto.

Los proyectos de PROINVERSION tienen como una de las caracteristicas principales
establecer terminales terrestres interprovinciales centrales en las diversas ciudades del
pais, en especial el proyecto para Lima, por lo tanto las alternativas de solucién sobre
lainstalacion de terminales terrestres interprovinciales en la ciudad se reducen a dos
opciones:

- Terminales centrales dentro de la ciudad

- Terminales centrales a extramuros de |a ciudad

Hay de por medio una visién urbana de que nuestras ciudades y en especial Lima, es
un centro rodeado de suburbios, donde éstos responden al centro y este ultimo dirige
la actividad de la periferia®?, se asume que la ciudad cuenta con un centro que
funciona como punto de cohesién social y referente econdmico. Aquello es unavision
irreal y que es necesario desmitificar, factor determinante sobre el cua se ampara el
proyecto; ademas, se arguye que los terminales terrestres interprovinciales que
actualmente existen en la ciudad de Lima, son negocios privados cuya dinamica

operacional esla causante de la congestion urbana en la ciudad.

%1 APOYO OPINION Y MERCADO- CIDATT, Ob. cit., p. 33.

%02 Segtin Morell el centro de una ciudad: “...se define, desde luego, por la posesion de una propia
historia de la que frecuentemente carece la periferia urbana. Expresa, ademas, abergar a los
actores principales de la trama urbana, los poderes dominantes; de aqui que haya también que
definirse como el espacio urbano destinado a la instalacion y €ercicio del poder politico y
econémico de la ciudad y sobre ella” MORELL OCANA, Luis. “La capitalidad de las entidades
territoriales’, en: Panorama juridico de las administraciones publicas en el siglo XXI, ROCA
ROCA, Eduardo, Libro Homenagje, INIGO DEL GUAYO RODRIGUEZ-ARANA,
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Previamente debemos conocer los modelos urbanos que han servido como
paradigmas a las ciudades latinoamericanas®®, de los cuales la ciudad de Lima
tampoco ha escapado, sin afirmar la existencia de un fiel seguimiento sobre alguno
de estos dos model os:

- En las ciudades europeas, existe una propension a la compactacion de todas
las actividades econdmicas urbanas, son menos adictas a establecer ghettos,
con zonificaciones urbanas que resisten las diferenciaciones sociales o
econdmicas; la movilidad de personas tiene una regularidad vy
proporcionalidad en toda la ciudad, el transporte publico de pasagjeros tiene
una mayor atencion que el transporte privado®, esto incluye el subsidio a
trasporte publico, control estricto sobre el uso del terreno para evitar e
crecimiento horizontal desmedido de la ciudad.*®

- En tanto, el modelo de la ciudad norteamericana, tiene un centro fuerte y
dominante sobre e resto de la ciudad, ambiente urbano vivible, alrededor de
é giran los suburbios de la ciudad, la relacién de movilidad esta en funcion a
centro de la ciudad, todos su proyectos de acceso ala ciudad giran en torno a
la centralidad de la misma, tendencia a un crecimiento vertical del centro dela
ciudad. El transporte privado de personas tiene atencion prioritaria,
construccion de grandes infraestructuras para reducir el impacto negativo de

la excesivamovilidad privada en |a ciudad®®.

Cuad es nuestro modelo de ciudad o mejor dicho acud de ellos nos acercamos, la
respuesta es ninguno®’. Lima como ciudad latinoamericana, ha fermentado un

modelo de ciudad distinto a los anteriormente descritos, sin degjar de mencionar

303 Al respecto, vid. JOSEPH A., Jaime. La ciudad, la crisis y las salidas. Democracia y desarrollo
en espacios urbanos meso. UNMSM, Lima, 2005, p. 174.

%% CARBONELL PORRAS y CANO CAMPOS.” Los Transportes Urbano”, Ob. cit., p. 1672,
Aunque, segun €l autor, las politicas urbanas actuales estén dirigiéndose en sentido contrario en las
ciudades europeas.

%% PETERSEN, Rudolf. Planificacién de Uso del Terreno y Transporte Urbano, en: Transporte
Sostenible, GTZ, Modulo 2a, Alemania, 2002, p. 12.

3% |oc. cit. Idem.

307 JOSEPH A., Jaime, Ob. cit., p. 174.
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gue hemos copiado de manera consciente e inconsciente |os malos gjemplos que

308

se reflejan en estos model os urbanos de idoneidad discutible™, con lo cual hemos

provocado la desorganizacion y segregacion urbana, ademés de la presencia de
otros factores negativos en la ciudad y que Carbonell Porras ha descrito de

manera convincente estos efectos negativos.

“Ello se ve claro en medidas como las siguientes, en primer lugar, en la <expansion
suburbana> que fomenta o permite la planificacion urbanistica y territorial: a través de la
propia expansion y de la especializacion funcional (grandes espacios dedicados a un solo uso
o0 actividad: residencial, industrial, educativo, etc.) se incrementan las distancias a recorrer y
se fuerzan nueva oleadas de motorizacién y nuevos retrocesos en la capacidad auténoma para
desplazarse. Otro ejemplo lo constituye la ampliacion de las infraestructuras viarias en las
areas metropolitanas (creacion de cinturones, accesos, etc.), que posibilita la colonizacion de
nuevo territorio por parte de las ciudades a caballo del automoévil, y en los nucleos urbanos,
donde los proyectos de infraestructuras (pasos a desnivel, tlneles, aparcamientos, etc.), estan
al servicio del trafico motorizado privado. La politica de infraestructuras urbanas también
incide de forma negativa en los transportes pablicos urbano (y en otros medios de locomocién
no motorizados), pues toda ella gira en torno al automavil: los pasos para peatones, el viario
para las bicicletas, los autobuses y sus paradas, etc., son vistos como obstaculos que
entorpecen el trafico, restandole fluidez (por razones de este tipo se suprimieron los tranvias
urbanos). Al ampliar la capacidad de las infraestructuras especializadas para los medios de
locomocidn privados, se estimula la demanda de transportes con tales medios en detrimento
de otros como el transporte publico colectivo o los medios no motorizado’>%.

Lima es una ciudad de 7,819,436 habitantes®™®, debido a su explosivo
crecimiento migratorio®™, no vegetativo, contrariamente a lo que deberia
esperarse de cualquier ciudad en crecimiento, aunado a la pobreza de sus nuevos
habitantes®'?, nos ha llevado a un exagerado y descontrolado desarrollo horizontal
de la ciudad®®. Por eso, cualquier proyecto de infraestructura que permita

conectar a los suburbios con €l centro de la ciudad seré costoso, debido a la baja

308 Al respecto, vid. ORTIZ DE ZEVALLOS, Augusto, Ob. cit., p. 16.
% CARBONELL PORRAS Yy CANO CAMPOS, Ob. cit. p. 1673.

319 INEI, Lima: Poblacién Censada, 1940-2005, datos disponibles en: www.inei.gob/biblioinei.asp.
(22/06/2005, Hrs: 15.38).

31 Proceso de urbanizacion sin sustento econémico: &) Sin planes urbanos, sin acompafiamiento de
servicios basicos y equipamiento b) Tugurizacion de centros urbanos densos c) Proceso
espontaneo de aglomeracion demografica en base a expectativas laborales, antes que un proceso
de urbanizacion generado por la acumulacién de actividades econdmico-productivas. Ministerio de
Vivienda y Construccion. Plan Nacional de Desarrollo Urbano. Lineamientos de Politica de
Desarrollo Urbano 2006-2015. p. 18, disponible en: www.urbanoperu.com/documentosffiles.
(12.09.06, Hrs: 11.00)

%12 E| nivel de pobreza para Limaes del 41.5% al 58% segin cifras recogidas por JOSEPH A.,
Jaime, Ob. cit., p. 172.

313

.12,

egun el Ministerio de Vivienday Construccion, Ob. cit.,
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densidad de la poblacion, se demanda recorrer mayores distancias con menos

usuarios®,

Realmente “el enfoque territorial del desarrollo urbano se hace mas comprensible
y viable en la medida en que determinadas categorias urbanas, visualizan
asentamientos y espacios articulados e integrados al conglomerado principal y
afrontan e proceso de planificacion sobre e conjunto y no respecto a unidades o
conglomerados separados.”*°. En cambio,, Lima no es una ciudad que tenga un
centro dominante y fuerte econébmicamente, al contrario, Lima como ciudad
metropolitana, su debilidad y su falta de influencia sobre la periferia ha permitido
que se generen varios centros a interior de la ciudad®®, incluso agunos no
guardan ninguna vinculacion con los otros, menos alin con el centro principal, es
decir, desconectados y desagregados entre si®Y’. Un problema adicional es la
conurbacion con la ciudad del Callao, por un tema de clientelismo politico, la
metropoli Lima-Callao que deberia responder a una sola administracién, mantiene
dos administraciones, con ello se suma un factor adicional de segmentacion en el

gobierno de la ciudad.

Un factor catalizador que ha desintegrado la ciudad, es e modelo permanente de
las clases socio econdmicas altas a generar espacios urbanos caracterizados por

su inexpugnabilidad®®, reclusién para la poblacion pudiente, intransitabilidad

34 Al respecto, Vid CARMONA, Marisa y ARRESE, Alvaro. “Globalizacion y cambios
conceptuales en el desarrollo urbano”, en: Globalizacion y grandes proyectos Urbanos, Infinito,
Buenos Aires, 2005, p. 31. También vid. ORTIZ DE ZEVALLOS, Augusto, Ob. cit., p. 28. De
igual modo Vid PETERSEN, Rudolf, Ob. cit., p. 9.

315 Ministerio de Vivienday Construccion, Ob. cit., p. 16.

318 Segin Morell: “La crisis de la centralidad se agudiza en aquellos casos, tan frecuentes en las
grandes ciudades, en que la periferia ha sido edificada sin €l tiempo historico necesario para que se
organiceasi misma, 0 sin que se la haya dotado de la ordenacién funcional adecuada” MOREL L
OCANA, Luis, Ob. cit. p. 94.

37 Al respecto Joseph afirma que: “Lima muestra que no sblo son espacios segregados que
albergan a la mayoria de la poblacion que vive en condiciones de pobreza, sino que también son
espacios potenciales de desarrollo econémico endégeno.”, JOSEPH A, Jaime, Ob. cit., p. 178y
Mapa No 10, donde muestra los nuevos nodos de Lima: Cono norte, Cono sur, Cono Este y
grandes centros comerciales y de entretenimientos que establecen circuitos de riqueza diferenciada
en los demas distritos del mapa limefio.

38 E| autor afirma que: “La segregacion en la etapa de expansion (Lima) tenfa muchas
caracteristicas que reflgjaban la desigualdad y la marginalidad expresadas en el tipo de trabajo
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peatonal y vehicular®™® para los demés habitantes de la ciudad; modelo que ha
sido replicado por las clases no tan acomodadas, esto ha llevado a que existan:
urbanizaciones, centros recreacionales, supermercados para cada zona de la

metrdpoli en funcién ala capacidad econdmica de los habitantes de la ciudad®®.

Es un modelo que estimula o empuja € uso del automdvil, ain de las clases no
tan acomodadas, |o cua es malo para el sistema porgue desincentiva el uso del
transporte urbano de la clase social que puede sostener su operatividad promedio.
Otro factor adicional que ha reforzado la segregacion y la heterogeneidad de las
diversas zonas de la ciudad es la violenciay la delincuencia®!, la vulnerabilidad
de la ciudad se reflgja en un sentimiento de desequilibrio, “el sindrome de la
inseguridad” que tiene el efecto negativo de restringir alin mas la circulacion de la

gente en | os espacios pblicos®2.

Un tema contributivo, la politica erréticay a veces coyuntural de los planes de
zonificacion, donde los lugares en que se desarrollan las actividades humanas de
laborar, estudiar y dormir no se compactan al interior de la ciudad, 1o cual genera
una movilidad innecesaria de las personas dentro de la propia ciudad, provocando
deseconomias urbanas®*3. Por tal razén compartimos la afirmacion de Ortiz de

Zevallos respecto a nuestra ciudad capital: “... (Lima) urbanisticamente es

bésicos urbanos, salud y educacién. Muchas de estas condiciones existen todavia® JOSEP A.,
Jaime, Ob. cit., p. 174.

%% Es un tema recurrente de las clases altas, medias-altas y medias que por comodidad,
preservacion de sus status o necesidad, también por la precariedad de los medios masivos elude €l
uso de estos. Al respecto, Vid KRALICH, Susana. La ecuacién “més privado, menos estatal”:
quiénes pierden y quiénes ganan. El caso del servicio de transporte publico en e Gran Buenos
Aires, en: EURE, Santiago Septiembre, Vol. 28, No 84, 2002, p. 5.

30 Al respecto, vid. JANOSCHKA, Michael. El nuevo modelo de la ciudad |atinoamericana:
fragmentacion y privatizacion, en: EURE, Santiago, Diciembre 2002, Vol. 28, No 85, p. 3.

¥! No solo las zonas de mayores ingresos se encuentran cerradas por rejas y vigilantes, también
todos los distritos de Lima, incluidos los conos, segin JOSEP A., Jaime, Ob. cit. p. 177.

22 Al respecto, véase CARMONA, Marisa, Ob. cit., p. 34.

%23 |_a modernizacion se introdujo de manera violenta a través de la urbanizacion de la ciudad, con
ello la estructuracion analitica del espacio urbano, en funcién de los usos que las diferentes partes
de la ciudad tienen. La zonificacién tan solo sirvié como instrumento de la expansion urbana de la
ciudad, Lima no se renovo, se extendio, casi ilimitadamente. Véase LEDGARD, Reynaldo. “La
ciudad moderna’, en: Margenes, Afio I, No 2, Octubre 1987, Alfa, p. 85-88.
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acumulativa precaria, segregada y desigual, insegura, polarizada en extremos

sociales, fea, hiperextensa e ineficiente” 3%,

Los terminales terrestres centrales que se intentan instalar para Lima, pretenden
ser utilizados como instrumentos para agregar zonas>>®, mediante la movilidad de
las personas, |as cuales se encuentran desintegradas social y econémicamente, una
estrategia absurda. La centralidad que se pretende con los terminales terrestres
requiere un cambio del modelo urbano de la ciudad o caso contrario una alta
inversion en infraestructura vial para reducir distancias en el tradado artificial de
las personas de una zona aotra, no tendria otro sentido mas que el permitir e uso
masivo de dichas infraestructuras centrales o terminales terrestres, a fin de lograr
la posibilidad de solventar sus atos costos financieros, a final de cuentas se
pretende la viabilidad econdémica del proyecto por encima de los intereses

superiores de la ciudad y de su poblacion .

Los terminales terrestres no son infraestructuras que estdn amarradas a una
factibilidad o conjuncién geografica natural y necesaria, como ocurre con los
puertos, tampoco e requerimiento de un mega espacio para su operacion, como
en los aeropuertos, factores que las convierte generalmente en infraestructuras
anicas. Al contrario, los terminales terrestres son infraestructuras que pueden
implementarse utilizando racionalmente |os espacios en funcion a las limitaciones
urbanas de las ciudades. Lima no cuenta con vias suficientes en ninguna de sus
zonas que soporte el acceso masivo no solo de buses sino también de automoviles
gue se agregaran de manera diariaen el contorno urbano de un terminal central; al
contrario, los terminales terrestres pequefios y medianos dispersos en la ciudad
estarian en mejor posicion de reducir y sobrellevar tales externalidades. La
propuesta urbanistica actual de la ciudad de Lima es refractaria a la centralidad
que plantea e proyecto de PROINVERSION.

%4 ORTIZ DE ZEVALLOS, Augusto, Ob. cit., p. 13.

325 Se pretende reforzar alin més e defecto de la centralidad, “Lima, por ser ésta una economia de
aglomeracion que lleva a la concentracion de los mercados de capitales y de trabajo y a una
hegemonia en lo relativo a otorgamiento de servicios’, GROMPONE Romeo, ob. cit., p. 35. Por
lo tanto no tiene sentido alguno continuar con la aglomeracion como instrumento y seguir
centralizando actividades, como es el caso de los terminales terrestres interprovinciales.
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Al crecimiento desorganizado y desintegrado de la ciudad, se ha sumado la alta

motorizacion?®

de sus vias y la precariedad con que se prestan los servicios de
transporte terrestre urbano de pasgjeros en la ciudad. No olvidemos que €
transporte urbano en el Pert viene de un periodo de desregulacion debido a
politicas de liberalizacion, que lgjos de consolidarlo han provocado un mayor uso
del automdvil privado y de formas artesanal es de transporte publico, amén de que
se enfrenta a recorrer coberturas urbanas mas extensas pero con menor densidad
de demanda®’. Un desarrollo de baja densidad y éreas de grandes caminos
aumentan las duraciones de los vigjes y |levan a una mayor participacion de viges

en automovil *%8,

En Lima, las vias soportan @ recorrido de 880,699 unidades motorizadas®”,
representa dos tercios del parque automotor nacional, lo més grave de esta
situacion, la mayoria, 554,000 estén dedicadas a servicio del transporte privado
de personas. El mal endémico mundial de las ciudades es privilegiar €l transporte
privado sobre el transporte publico, de ello no ha escapado nuestra ciudad como
realidad | atinoamericana®. Lima cuenta con 136, 000 station wagon dedicadas al
servicio de taxis o transporte colectivo, lo cual la convierte en una ciudad cadtica
y tugurizada en materia de transito vial, larazén, adicho servicio se accede de

manera informal y muchas de las veces se presta de manera clandesting; si bien,

326 E| parque automotor en el Per(i creci6 (99.7%) entre 1990 al 2001 en 4.7 y 4.3 veces més que la
poblacién (21.1%) y € PBI (23.0%). El indice de motorizacién en Perl 68.3% frente al 63.5% de
México y 61.8% de Chile con la diferencia que €l ingreso per cépita en Pert (U$ 2.309) México
(U$ 4.722) y Chile (U$ 5.394). CIDATT. Perti: Impactos de la libre importacion de vehiculos
usados sobre laviday salud de la poblacién. CIDATT, Diciembre, 2002, p. 6.

%7 Es tipico desde hace 20 afios, en |as ciudades |atinoamericanas, la inestabilidad en el transporte
publico formal, bajo rendimiento en el sistema, pérdidas de clientelas, aumento de los costos,
congestion agravada, abundancia de automoviles particulares y nuevas formas precarias e
inseguras de transporte publico colectivo. Al respecto, vid. FIGUEROA, Oscar. Transporte
urbano y globalizacion: Politicas y efectos en América Latina, en: EURE, Santiago, Diciembre,
2005, Vol. 31, No 94, p. 2.

%8 PETERSEN, Rudolf, Ob. cit., p. 3.

%  MTC. PERU: Paque vehicular  1999-2005, datos  disponibles  en:
www.CIDATT.com.pe/parque?000. (11.09.06, Hrs: 16.22).

%0 Segiin e autor: “El impacto del uso del automévil no sdlo se limita a la reduccion de la

demanda de transporte publico, sino que también al aumento de costos de este Ultimo, debido alos
efectos del automovil en la congestién general y alas menores tasas de ocupacién, |o que hace que
el sistema se deteriore aln mas y que el recurso més artesanal o informal se generalice.”
FIGUEROA, Oscar, Ob. cit., p. 9
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los servicios de taxis es una actividad reglamentada, pero de titularidad privada,

su fiscalizacién es ha vuelto practicamente nula

El servicio de transporte urbano de pasajeros se presta con un aproximado de
80,000 unidades®, la mayoria compuesta de Combis o Coaster, unidades que
ocupan un mayor espacio en la viay trasladan un menor nimero de pasgjeros®?,
que sumado a las 236,000 unidades del servicio de taxis®?, representan el mayor
factor de saturacion en las vias de la ciudad, en tanto, las unidades del transporte
interprovincial nacional de pasgeros, el parque automotor a nivel naciona
comprende s6lo 3,672 unidades®**, de los cuales |as dos terceras partes acceden y
abandonan la ciudad de Lima en un promedio de dos dias, |0 que nos permite
tener en la ciudad diariamente 2,448 de estas unidades. Actualmente no existen
terminales centrales Unicos, cada empresa tiene su propia infraestructura en la
ciudad en algunos casos bajo contrato con terceros en funcion a nivel de sus
operaciones, se encuentran concentradas en algunas zonas o dispersos en varios
distritos de la ciudad.

La disgregacion actua de las unidades vehiculares interprovinciales en medianas
y pequefias empresas®®, con terminales propios o alquilados, permiten en funcién
al tamano de flota, infraestructuras menores, representan un factor de menor

31 Loc. cit. Idem.

%2 Al respecto, vid. Diario EL COMERCIO: “Lima necesita vehiculos de mayor capacidad y
menos contaminantes’ del 26.08.06, p. al2, las conclusiones sobre como resolver e transporte
urbano en Lima.

33 Cifra aproximada, no todos se registran como taxistas. Se han considerado las 2/3 partes del
parque de las station wagon (206,895) y una sexta parte del parque de automdviles alos cuales sus
propietarios o dedican de una u otra manera a dicho servicio (654,450). MTC: Parque Vehicular
1995-2005, Ob. cit. También vid. PROGRAMA DE GOBIERNO REGIONAL DE LIMA
METROPOLITANA. “Plan de desarrollo integral de la provincia de Lima, 2005-20035".
Septiembre 2005, p. 26, disponible en
http://www.munlima.gob.pe/region/PlanDsl ntrgV ersFinal .pdf (23.10.06, Hrs. 16.40) manejan una
cifra cercanaa 260,000 taxis.

%4 CIDATT. Estudio de Mercado del Transporte Interprovincial de Pasgjeros en e Ambito
Nacional. CIDATT, Mayo 2006. p. 7. El Ministerio de Transportes maneja una cifra de 5,000
unidades, MTC. Plan Intermodal de Transportes 2004-20023. Oficina General de Planificacion y
Presupuesto, MTC, 2005, P. 36, no existe contradiccion en razén de que e MTC ha sumado las
unidades que hacen transporte regional e interregional.

%5 Existen 335 empresas, donde 252 de 1-10 unidades, 64 de 11-30, 7 de 31-50 y 12 de 50 a més
unidades. CIDATT, Estudio de Mercado..., Ob. cit., p. 13.
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impacto en la congestion vehicular al interior de la ciudad. La dispersion de los
terminales terrestres permite un uso adecuado de la bga capacidad vial de la
ciudad; en tanto que los terminales centrales que se proponen representarian un
problema mayor de externdidades negativas en e transito, al pretender
concentrar las 2,448 unidades en uno o dos terminales centrales, no existe zona en
la ciudad de Lima que tenga vias con capacidad suficiente para soportar atas
concentraciones de unidades vehiculares de gran tamafio en la magnitud sefial ada,
menos alin tolerar la afluencia adiciona de vehiculos y personas que generarian

los negocios comerciales auxiliares que el proyecto pretende sumar.

Es dificil aceptar el argumento expuesto en el proyecto de PROINVERSION, que
los terminales terrestres interprovinciales centraes tienen como propésito
combatir la congestion vehicular en la ciudad, a contrario su centralidad abona
por la congestion en una ciudad segmentada y gestionada a pedazos como es
Lima®®, en todo caso s asi fuera, los buses interprovincides no serian €
principal motivo de la congestion, su nimero en 3,672 son hada en comparacion a
los 880, 699 vehiculos urbanos que recorren la ciudad de manera diaria y

permanente®’.

El impacto negativo seria mayor, cuando se plantea e no ingreso a la ciudad de
los buses interprovinciales. Trasladar de los extramuros de la ciudad los 54
pasajeros, capacidad promedio de un bus interprovincial, requiere un vehiculo
igual que ocupa en promedio 13 a 14 metros lineales de pavimento vial, en tanto
gue e traslado en vehiculos menores combi o0 coaster, requerira e doble o €
triple del espacio que necesita e vehiculo interprovincial, peor aln s se utiliza el

servicio de taxi, con lo cual la congestion vehicular seria mayuscula. El ingreso

%6 ORTIZ DE ZEVALLOS, Augusto, entrevista: “Lima esta cortada en pedacitos que no son
gestionables’. Diario EI COMERCIO, Lima, 01.10.06, p. A2. Lima una ciudad con 43
administraciones independientes.

%7 El proyecto sobre terminales terrestres integrados, propuesta de Ortiz de Zevallos, afines de la
década del ochenta del siglo pasado, pero, no en los mismos términos que actualmente propone
PROINVERSION, € eje dela propuesta era la participacion, ademéas de los usuarios, de los
transportistas y tomaba en consideracion sus inversiones inmobiliarias realizadas. Sin embargo
fue una propuesta para una Lima en cuya época tan sdlo contaba con 10,000 unidades de
transporte publico, hoy existen 80,000 unidades, ademas de una Lima con dos millones de
personas menos. Al respecto, vid. ORTIZ DE ZEVALLOS, Urbanismo para sobrevivir en Lima,
Ob. cit., p. 148-154.
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de vehiculos de mayor capacidad a interior de la ciudad permite ocupar menos
espacio vial®*®. La prohibicion de ingreso alos buses interprovinciales no seriala
manera méas adecuada para combatir la congestion, al contrario elevaria el
problema a términos superlativos, por ello resolver el problema del transporte
urbano es la respuesta de solucion a la congestion urbana en la ciudad de Lima,

mas no el proyecto de concesion de los terminal es terrestres centrales.

El proyecto de PROINVERSION pretende esconder las verdaderas causas de la
congestion vehicular. No se condice con la realidad urbana de la ciudad afirmar
que el problema de saturacion de las vias descansa en un  segmento tan pequefio
como es el parque automotor de buses interprovinciales, éstos han demostrado ser
mas eficiente y eficaces que € parque automotor urbano en el uso del espacio
vial®* para d tradado de pasgjeros a interior de la ciudad. La desregulacion del
sector transporte en la Ultima década del siglo pasado, permitio el crecimiento
desordenado del parque automotor, pero actualmente los gobiernos locales se
vienen resistiendo a instrumentalizar las potestades que les otorgala LOMP Yy la
LTTT para enfrentar el problema del colapso vial de sus urbes. Frente a un tema
de saturacién o de impactos negativos contaminantes en €l transporte urbano, los
gobiernos locales pueden declarar vias saturadas y pasar de un régimen de
autorizaciones a un régimen discrecional de otorgamiento de concesiones, la

pregunta seria porqué no acttan, que hay detrés de esta politica de omision.

Los célculos politicos electorales lleva a los gobernantes locales a someterse a la
equivocada politica del consenso y no enfrentar los problemas urbanos, para no
generar fisuras que puedan abortar su imagen de relacionista publico,
mediatizando su funcion principal que es administrar y ordenar. Esta esla historia
comin de siempre para Lima, “...sn pautas organizativas ni poderes
responsables, ni liderazgo a la medida de sus problemas y de su magnitud, cada

38 Objetivo que se encuentra recogido en e articulo 7.3 de la LTTT. “Los medios de transporte
gue muestren mayor eficienciaen el uso de la capacidad vial o en la preservacion del ambiente son
materia de un trato preferencial de parte del Estado.”

%9 E| Articulo 7.3 de la LTTT ha recogido acertadamente tal postulado: “Los medios de
transporte que muestren mayor eficiencia en € uso de la capacidad via o en la preservacion del

ambiente son materia de un trato preferencial de parte del Estado”.
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vez més enorme” **. Lima no es un desastre por casuaidad, como refiere Ortiz de
Zevallos, es rentable para algunos, no tomar decisiones, no afrontar problemas,
gue todo siga igual, es algo que muchos intereses aprovechan, esta actitud del
gobernante de turno en la ciudad de Lima, impide la solucién de la congestion
vehicular. Es oportuna la mencion de Julio Cotler®, sobre la ausencia de
autoridad en la ciudad, donde e Alcalde de Lima podra construir mil bay pass,
mil escaleras, etc., pero s no soluciona € trafico urbano de la avenida Abancay
gue tan solo son doce cuadras de la ciudad, menos podré resolver problema

alguno del transporte urbano*.

Los terminales terrestres centrales a fin de cuentas representan el pretexto y ala
vez la posibilidad de ofrecer a los ojos de los electores una mega obra para
obtener el voto cada cuatro afios, mejor si para elamente es una fuente de recursos
econdmicos extras. A la autoridad municipal parece no importarle € usuario, ni e
servicio publico que se presta, ni la compatibilidad del proyecto con e molde
urbano de la ciudad, a gobernante de turno tan solo lo conmueve desarrollar su

propio proyecto politico personal, a margen del interés general.

El proyecto de concesion de los terminales terrestre para Lima, frente alarealidad
urbana que hemos descrito de la ciudad, reflgga una incongruencia con los
intereses urbanos de la ciudad, lo cual suma un factor rechazo a la demostrada

incompatibilidad con nuestro ordenamiento juridico.

%0 ORTIZ DE ZEVALLOS, Ob. cit., p. 13.
%1 vid. notaNo 165.

%2 Al respecto, vid. EL PROGRAMA DE GOBIERNO REGIONAL DE LIMA
METROPOLITANA, Ob. cit.,, p. 59, reconocen una débil capacidad institucional para la
implementacién y gestion de un sistema racional y adecuado trénsito en la ciudad de Lima.
También vid. la Resolucion Defensorial N° 108 —2006/DP del 25 de octubre del 2006, donde se
confirma la debilidad institucional de todas las entidades publicas que tienen que ver con €l
ordenamiento del transporte terrestre, una ausencia de fiscalizacién en las condiciones técnicas, |o
cual contribuye a generar atos niveles de siniestralidad en el sector.
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CONCLUSIONES

1.- La autonomia municipal en € ordenamiento juridico peruano, formalmente
comprende una declaracion de competencias en € orden administrativo,
econémico Yy politico, no obstante, el desarrollo de este contenido, se circunscribe
solamente a los aspectos administrativo y econdmico, resultando en la préctica
irrealizable para los gobiernos locales la materializacién de la autonomia politica

otorgada constitucional mente.

2.- Las leyes que instauran politicas nacionales sectoriales son las normas que
determinan, generalmente, los ambitos de competencias de los gobiernos locales
frente a gobierno nacional o regional. Situacion juridica que deriva de la
declaracion genérica de Estado unitario e indivisible de nuestro ordenamiento
congtitucional y que ha sido desarrollada tanto en la Ley Organica de
Municipalidades, Ley de Bases de la Descentralizacion y Ley de Transito y
Transporte Terrestre.

3.-La regulacion, gestién y fiscalizacion de  los terminales terrestres
interprovinciales son competencias exclusivas del gobiernos regional o nacional,
segun sea € caso. En tanto, los gobiernos locales, su competencia sobre los

terminal es terrrestres interprovinciales se encuentra limitada a temas urbanisticos
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determinacion de las vias de acceso y € otorgamiento de las licencias de
construccion y funcionamiento. Sin embargo, e gercicio de estas Ultimas
competencias por parte de los gobiernos locales se convierten en exceso

determinantes sobre |as actividades de |os terminal es terrestres interprovincial es.

4.- La Ley de Transito y Transporte Terrestre replicando € rol subsidiario del
Estado que deriva de nuestra Constitucion Politica de 1993, ha establecido que la
iniciativa privada es e motor de desarrollo en la prestacion de los servicios del
transporte terrestre y que la intervencién del Estado se limitira cuando los
operadores privados no estuvieren en capacidad, o teniendo dicha capacidad se
resistan, o prestandolos o hacen afectando el mercado, es decir, perjudicando los

intereses de | os usuarios.

5.- Las actividades econémicas que se desarrollan en e transporte terrestre de
pasgjeros son de titularidad privada, situacion juridica que incluye alos servicios
de embarque y desembarque de pasgeros en los terminaes terrestres
inteprovinciales, los cuales vienen siendo construidos y explotados por iniciativa
privada y bajo un régimen de autorizaciones, salvo algunos casos concretos de
terminales terrestres interprovinciales de propiedad y gestion municipal.

6.- Los servicios de transporte terrestre de pasgeros tampoco tienen una
declaracion expresa de servicios publicos, sin embargo, estdn sometidos a un
régimen juridico del cua se advierte que e Estado asume e compromiso de
garantizar y exigir a los operadores de estos servicios, respeten determinados
principios, como son: la regularidad en su prestacién y la igualdad de
condiciones en €l acceso paratodos |0s usuarios 0 pasajeros.

7.- Laconcesion en nuestro ordenamiento juridico es un contrato estatal utilizado
por e Estado para habilitar a los particulares en la explotacién de actividades
econémicas que tienen una declaracion legal previa de titularidad publica
Mientras que la autorizacion es un instrumento que utiliza el Estado para habilitar
a los particulares en la explotacion de actividades econdmicas de libre iniciativa

privada o de titularidad privada.
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8.- La concesion no tiene un adecuado tratamiento terminolégico en la
reglamentacion sectorial del transporte terrestre, denomina concesiones
interprovinciales aguellas habilitaciones que el Estado emite a favor de las
empresas de transporte, las cuales son simples autorizaciones, sin embargo, en €
aspecto conceptual, se advierte que la norma realiza un acertado tratamiento al
establecer diferencias genéricas entre concesion y autorizacion, basadas en la
restriccion de acceso a los operadores privados para explotar ciertos segmentos de
estas actividades econdmicas..

9.- El proyecto de concesion de los terminales terrestre de Lima, desconoce |os
requisitos necesarios que deben concurrir en ciertas actividades econémicas para
ser sometidas a un proceso de otorgamiento en concesién, como son la
preexistencia de una ley del congreso que haya declarado a las actividades de los
terminales terrestres interprovinciales como de titularidad publica y que las
competencias de regulacion, gestion y fiscalizacion sobre los terminales terrestres
interprovinciales no estén asignadas alos gobiernos locales.

10- El modelo de concesion de los terminales terrestres interprovinciales
municipales propuesto por PROINVERSION, no establece una monopolizacion
de manera directa, sin embargo, €l objetivo de imponer un solo operador en €
mercado, pretende ser alcanzado mediante la accion normativa de los gobiernos
locales con dispositivos que impongan barreras de acceso a mercado, con
propésito de eliminar su participacion, tanto a los operadores actuales como para

aquellos que pretendan incursionar en € futuro.

11.- El proyecto de concesidon de los terminales terrestres de Lima, se ha
elaborado desconociendo la naturaleza de las instituciones y categorias juridicas
disefiadas en nuestro ordenamiento juridico. Para el desarrollo del proyecto, han
asumido que la autonomia municipal les permite arrogarse competencias, las
cuaes estan asignadas a otros niveles de gobierno, restringir actividades
econdémicas que se encuentran reguladas por leyes sectoriales, ademas de asumir

que los terminales terrestres interprovinciales prestan servicios publicos locales,
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por e sélo hecho de su ubicacion en e casco urbano de la ciudad o por las
externalidades que producen en el entorno..

12.- En materia de terminales terrestres interprovinciales, no ha existido una
voluntad politica firme, a pesar de la exigencia contenida en diversas normas, para
obligar a los operadores del transporte interprovincial a utilizar instalaciones
adecuadas para e embarque y desembarque de los usuarios 0 pasgeros. La
exigencia solo se convertia en forzosa paralas empresas privadas ante la presencia

de un terminal terrestre interprovincial de propiedad publica.

13.- Con posterioridad a la Constitucién de 1993, los modelos de concesion de
terminales terrestres interprovinciales municipales unicos, han sido combatidos
con éxito por los operadores privados ante la Comision de Acceso a Mercado del
INDECOPI, ninguno de estos modelos de monopolizacion directa ha sobrevivido
al pronunciamiento del ente administrativo. En la misma forma dicho ente
administrativo viene pronunciandose en contra de los modelos de concesion de
terminales terrestres interprovinciales municipales de monopolizacion indirectao

encubierta

14,- El proyecto de concesion de los terminales terrestres interprovinciales para
Lima, a margen de su incongruencia con el ordenamiento juridico vigente, es un
modelo que ha sido disefiado con la finalidad de resolver la congestién urbana en
la ciudad, sin embargo, la centrdidad y la concentracion de actividades
econdémicas que generarg, aunado al cadtico y colapsado transporte urbano de la
ciudad, resulta una solucién incompatible con el molde urbano actual de la ciudad

de Lima
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RESUMEN DE TESINA: “Terminales Terrestres Interprovinciales”

Luis Enrique Flores Fernandez, de la Maestria de Derecho de Empresa:

La investigacion ha tenido por objeto demostrar que el proyecto de concesion de
los terminales terrestre interprovinciales desde los municipios, modelo elaborado
por la Agencia de Promocioén de la Inversion Privada (PROINVERSION), se ha
inobservado el ordenamiento juridico vigente, ademas de un tratamiento
inadecuado de la naturaleza juridica de algunas instituciones juridicas como la
concesion y la autorizacion administrativa.

El modelo nos ha obligado pasar revista sobre la autonomia municipal y sus
limites, las competencias de los municipios en materia de transporte terrestre
interprovincial, las cuales son reducidas en funcién a las politicas sectoriales
nacionales y, cualquier regulacion local al respecto son de complementariedad a
dichas politicas. Sin embargo, en materia urbanistica, los municipios
indirectamente pueden asumir un rol determinante sobre las actividades del
transporte interprovincial en el casco urbano de las ciudades.

Este proyecto, como atraccion a la inversion privada, prioriza un esquema de
monopolizacién de las actividades de embarque y desembarque de pasajeros, lo
cual nos lleva a verificar si los servicios de transporte terrestre de pasajeros y
sus actividades complementarias, son de titularidad publica o privada, a fin de
descartar su otorgamiento en concesién. Por adicion, conocer los limites de
intervencidn estatal en estas actividades economicas, por ende, si los servicios
del transporte de pasajeros califican como servicios publicos.

Una resefia sobre la regulacion de las actividades de embarque y desembarque
de pasajeros, desde la aparicion del transporte interprovincial hasta hoy, asi
como las soluciones que se han venido dando desde la posicion de la autoridad
como de los operadores privados, derivandose en una presencia de operadores
tanto publicos como privados, a pesar que la norma sectorial realiza una
declaracion de titularidad privada. También forma parte de esta investigacion
una descripcion del modelo urbano de la ciudad de Lima a fin de poder discernir
la compatibilidad del proyecto de PROINVERSION con el molde urbanistico de
la ciudad independientemente del marco juridico sobre la materia.
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