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RESUMEN

Historicamente, el servicio publico es un concepto juridico que se resiste a una
definicion concreta. Esta dificultad se remonta a la Francia del siglo XIX y no ha
sido ajena al ordenamiento juridico peruano. Al no haber claridad sobre qué debe
entenderse por este concepto y qué actividades comprende, existe una confusién
generalizada en cuanto a la regulacion en materia de servicios publicos. Por esta
razon, en el presente trabajo se analiza si en los mercados de abastos minoristas
se realizan o no actividades catalogadas como servicios publicos. Concretamente,
se tiene como objetivo principal determinar si en el Mercado de Abastos N° 1,
inmueble ubicado en el espacio fisico que comprende el distrito de Surquillo, se
presta un servicio publico o no. Para dicho fin, se realizara un analisis detallado de
la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 00003-2007-
PC/TC, la cual versa sobre el conflicto competencial entre las municipalidades de
Miraflores y Surquillo por el uso, la explotacion y la administracion del Mercado de
Abastos N° 1. Finalmente, este documento también abordara el tema de la mutacion
demanial, concepto juridico aplicado por primera vez en la sentencia materia de

estudio.

Palabras clave
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mutacion demanial



ABSTRACT

Historically, public service is a legal concept that resists a specific definition. This
difficulty in delimiting this figure dates back to nineteenth-century France and has
not been alien to the Peruvian legal system. As there is no clarity on what should
be understood by this concept and what activities it includes, there is widespread
confusion regarding the regulation of public services. For this reason, this paper
analyzes whether or not activities classified as public services are carried out in
supply markets. The main objective of this is to determine whether or not a public
service is provided in the Mercado de Abastos N° 1, a property located within the
territorial limits of the district of Surquillo. For this purpose, a detailed analysis will
be made of the judgment of the Constitutional Court in File N° 00003-20-PC/TC,
which deals with the conflict of jurisdiction between the municipalities of Miraflores
and Surquillo for the use, exploitation, and administration of the Mercado de Abastos
N° 1. Finally, this document will also address the issue of demanial mutation, a legal

concept applied for the first time in the judgment under study.
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INTRODUCCION

1.1. Justificacion de la eleccion de la resolucion

Mediante la sentencia recaida en el Expediente N° 00003-2007-PC/TC de
fecha 21 de diciembre de 2007, el Tribunal Constitucional (en adelante, el
“TC”) concluy6 que, con la creacion del distrito de Surquillo, se produjo una
“‘mutacion demanial’ sobre el inmueble en donde esta ubicado el Mercado
de Abastos N° 1. Por esta razon, se determind que la municipalidad distrital
de Surquillo es quien tiene competencias para usar, explotar y administrar el

referido mercado.

Si bien se coincide con la decision final contenida en la sentencia antes
mencionada, en el fundamento 37° de la misma, el TC determiné que el
Mercado de Abastos N° 1 es una infraestructura en la cual se brinda un
“servicio publico”, al considerar que esta es una actividad vinculada al
interés publico. Sin embargo, el TC no ha desarrollado un argumento sélido
que le permita concluir que un mercado minorista es un espacio en donde se
brinde un servicio publico. En efecto, no se hace una distincién entre los
servicios publicos tradicionales y los servicios publicos locales, ni tampoco se
define qué debe entenderse por éstos ultimos. Es decir, no se exhibe un

desarrollo conceptual riguroso respecto de la categoria de “servicio publico”.

Es importante que exista certeza en el ordenamiento juridico sobre qué
actividades constituyen servicios publicos y cuales no tienen dicha condicion.
La ausencia de claridad en este punto podria llevar a una excesiva regulacion
estatal en materia de servicios publicos. En mi opinion, un mercado de abastos
minorista no contiene los elementos necesarios para poder ser considerado
un servicio publico. Por ello, a través del presente informe se realizara un
analisis juridico exhaustivo que intente disipar las dudas sobre la naturaleza

de las actividades que se brindan en este tipo de espacios.

1.2. Presentacion del caso y del analisis



Histéricamente, el servicio publico ha sido un concepto que se resiste a contar
con una definicion inequivoca que permita tener un desarrollo legislativo
uniforme. La doctrina nacional y comparada no son pacificas al definir este
término. Los expertos en derecho y los operadores de justicia han tenido, en
no pocas ocasiones, concepciones distintas sobre qué se entiende por
servicio publico. Esto ha generado que, en la actualidad, exista confusién

sobre qué actividades deben tener la naturaleza de servicios publicos.

Uno de los conceptos no definidos de forma precisa y que requieren un estudio
especifico que facilite su aplicacién en el ordenamiento juridico peruano son
los servicios publicos locales y, puntualmente, los mercados de abastos
minoristas. En la actualidad, existe una escasa regulacion sobre cuales son
las actividades que pueden ser catalogadas como “servicios publicos locales”.
Esto conlleva a que, en la practica, los operadores de justicia denominen
servicio publico local a actividades que no comparten las caracteristicas
particulares inherentes a este tipo de servicios. Esto abre la posibilidad de que
el Estado regule excesivamente el funcionamiento y la prestacion de

actividades que no deben ser consideradas servicios publicos.

Un ejemplo de lo anterior es el pronunciamiento del TC hecho a través de la
sentencia recaida en el Expediente N° 00003-2007-PC/TC. Puntualmente, en
el fundamento 37° de dicha sentencia, el TC senala categéricamente que el
Mercado de Abastos N° 1 es una infraestructura en donde se brindan servicios

publicos con el objetivo de satisfacer una necesidad general’.

En ese sentido, sin hacer un mayor razonamiento juridico, el TC unica y
exclusivamente se limitd a determinar que el mercado, por el solo hecho de
ser un espacio en el que se satisface una necesidad general de los
ciudadanos, forma parte de los denominados “servicios publicos locales”. Por

ello, son los Gobiernos Locales (en este caso, la municipalidad distrital de

Al respecto, el fundamento 37° de la sentencia del Tribunal Constitucional indica que “El Mercado de
Abastos N.° 1 ha sido erigido sobre un bien inmueble, cuya propiedad registralmente figura inscrita a
nombre de la demandada desde antes que se creara el distrito de Surquillo. No obstante, en dicho
inmueble se brinda el servicio publico de mercados destinados a satisfacer —qué duda cabe— una
finalidad publica e interés colectivo, a favor y en beneficio de los vecinos de la localidad en la que la
demandante ejerce gobierno (...)” (el subrayado y énfasis son agregados).

7



Surquillo) quienes cuentan con facultades para administrar dichos bienes, al
amparo de lo dispuesto en el inciso 3 del articulo 195° de la Constitucién

Politica del Peru (en adelante, la “Constitucion”).

Clasificar a una determinada actividad como un “servicio publico” sin utilizar
argumentos juridicos soélidos para sustentar dicha postura confirma que en
nuestro ordenamiento no existe claridad respecto a qué actividades deben
formar parte del espectro de los servicios publicos y, como es natural, tampoco

hay certeza sobre los llamados “servicios publicos locales”.

Ahora bien, es preciso reiterar que se coincide con la decision de fondo del
TC. A mi juicio —tal como resolvio el TC— la entidad de la administracion
publica que tiene facultades para usar, explotar y administrar el Mercado de
Abastos N° 1 es la municipalidad distrital de surquillo, toda vez que dicho
inmueble es un bien de dominio publico. Sin embargo, y como se explicara a
detalle durante el presente informe, el hecho de que el Mercado de Abastos
N° 1 sea un bien de dominio publico no supone que en dicho espacio se brinde

un servicio publico.

Teniendo en cuenta lo anterior, el presente informe tiene como objetivo
principal criticar la clasificacion del Mercado de Abastos N° 1 como una
infraestructura en donde se brinda un servicio publico local hecha por el TC y,
como consecuencia de ello, servir como una herramienta juridica que permita

aclarar la nocion del servicio publico y la de los servicios publicos locales.



IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

2.1. Antecedentes

El 10 de febrero de 1937, en virtud de la escritura publica celebrada con su
anterior propietaria, la sefora Aurora Thordike, el Concejo Distrital de la
municipalidad de Miraflores adquirié el inmueble inscrito en la Partida N°
07017698 del Registro de Predios de Lima? La adquisicion de la
municipalidad distrital de Miraflores fue inscrita a Fojas 000227 del Tomo
000106, que continua en la Partida N° 07017698.

Dos afos después, la municipalidad distrital de Miraflores construyé sobre
dicho predio una edificacion que en la actualidad es conocida como el
“Mercado de Abastos N° 1”. En dicha época, el Mercado de Abastos N° 1
formaba parte del limite territorial correspondiente al distrito de Miraflores. Sin
embargo, el 15 de julio de 1949 se emitié el Decreto Ley N° 11058, norma
mediante la cual se dispuso la creacién del distrito de Surquillo. La delimitacién
del territorio de Surquillo comprendid, entre otros espacios, el predio en donde
esta ubicado el Mercado de Abastos N° 1, por lo que dicha municipalidad se

encargo de la administracién, uso y explotacion del referido mercado.

En el ano 2007, y en calidad de titular registral del Mercado de Abastos N° 1,
la municipalidad distrital de Miraflores decidio privatizar dicho bien a través de
la emision de un Acuerdo de Consejo. Por esta razon, la municipalidad distrital
de Surquillo interpuso una demanda competencial ante el TC con la finalidad
de que el Acuerdo de Consejo que aprobd la privatizaciéon del Mercado de
Abastos N° 1 sea declarado nulo y, como consecuencia de ello, se determine
que la municipalidad de Surquillo es quien tiene competencias para usar,

administrar y explotar el referido mercado.

En adelante, todas las referencias que se hagan a Partidas Registrales aludiran a aquellas que forman
parte del Registro de Predios de Lima, salvo que expresamente se sefiale lo contrario.
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2.2. Hechos relevantes del caso

Mediante escritura publica celebrada el 10 de febrero de 1937, la
municipalidad distrital de Miraflores adquirié la propiedad del inmueble en

donde esta ubicado el Mercado de Abastos N° 1.

En agosto de 1939, la municipalidad de Miraflores dispuso la construccion del
Mercado de Abastos N° 1. La edificacion fue inscrita en la Partida Registral N°
07017698.

Posteriormente, el 15 de julio de 1949 se promulgo el Decreto Ley N° 11058,
norma que aprobo la creacion del distrito de Surquillo. Al estar dentro de su
territorio, el Mercado de Abastos N° 1 quedo en posesion, uso y administraciéon
de dicho distrito. Sin embargo, la propiedad se mantuvo inscrita a nombre de
la municipalidad distrital de Miraflores (a la fecha, la titularidad registral del

inmueble pertenece a la municipalidad de Miraflores).

El 9 de mayo de 2007, la municipalidad distrital de Miraflores emitié el Acuerdo
de Concejo N° 032-2007-MM, documento a través del cual se aprobd la

privatizacion del Mercado de Abastos N° 1.

En vista de lo anterior, el 18 de mayo de 2007, la municipalidad de Surquillo
interpuso una demanda de conflicto de competencia contra la municipalidad
de Miraflores, al considerar que el Acuerdo de Concejo N° 032-2007-MM
afectaba sus competencias municipales. Para la municipalidad de Surquillo,
el Mercado de Abastos N° 1 brinda un servicio publico a los miembros de dicho
distrito y, ademas, se encuentra dentro de su circunscripcion territorial, por lo
que consideran que son ellos quienes tienen competencia exclusiva para usar,

administrar y explotar dicho bien.

Por el contrario, la municipalidad de Miraflores alegé que ellos adquirieron el
derecho de propiedad del inmueble a un tercero (privado) en el afio 1937 y
que su titularidad obra inscrita en la Partida Registral N° 07017698, en la que

también se encuentra inscrita la edificacién que corresponde al Mercado de
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Abastos. Por esta razon, la municipalidad de Miraflores considera que son
ellos quienes tienen derecho a ejercer cualquier acto de disposicion sobre el
bien. En efecto, argumentaron que no se les podria restringir el derecho a
usar, administrar y/o explotar un inmueble cuya titularidad les corresponde al
haberlo adquirido validamente. Asimismo, alegaron que el Mercado de

Abastos es un “bien de dominio privado”.

Con fecha 21 de diciembre de 2007 (la sentencia indica noviembre, pero dicho
error material fue rectificado el 18 de enero de 2008), el TC emiti6 la sentencia
recaida en el Expediente N° 00003-2007-PC/TC, a través de la cual declaré
FUNDADA |la demanda interpuesta por la municipalidad distrital de Surquillo,

debido a la siguiente razén:

Para el TC —opinién que comparto—, a partir de la creacién del distrito de
Surquillo se produjo una “mutacion demanial”, 1o cual implicé que dicha
municipalidad tenga la facultad de usar, explotar y administrar el Mercado de
Abastos N° 1.

No obstante, una de las razones que utilizé el TC para declarar fundada la
demanda competencial interpuesta por la municipalidad de Surquillo es que
considerd que en el Mercado de Abastos N° 1 se brinda un servicio publico
local. Esta es la postura que se intentara criticar en los siguientes acapites del

presente informe.
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1.

M. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

3.1. Problema principal

¢, Los mercados de abastos minoristas municipales son bienes de dominio

publico en los que se brinda un servicio publico local?

3.2. Problemas secundarios

¢ La definicidn de servicio publico a la que arriba el Tribunal Constitucional es
suficiente para concluir que el Mercado de Abastos N° 1 brinda un servicio

publico?

1.1. ¢Qué debe entenderse por servicio publico?

1.2. ¢Cual es el desarrollo legislativo adoptado por el ordenamiento juridico

peruano con relacién al servicio publico?

¢, Como debe interpretarse el concepto de servicio publico local a la luz de la
Ley Organica de Municipalidades y qué actividades comprenden este tipo de

servicios?
2.1. ¢Las actividades denominadas “servicios publicos locales” contenidas
en el numeral 2 del articulo 73° de la Ley Organica de Municipalidades

deben ser interpretadas extensivamente?

2.2. ;Qué se entiende por “abastecimiento y comercializacién de productos

y servicios”?

2.3. ¢Las actividades prestadas en un mercado mayorista son servicios

publicos?
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¢ Es posible que el Mercado de Abastos N° 1 sea un bien de dominio publico,
pero no estar destinado a brindar un servicio publico y, por ende, sea correcto

que se haya producido una mutaciéon demanial?

3.1. ¢ Qué tipo de bienes de dominio publico regulaba el articulo Il del Titulo
Preliminar del Reglamento General de Procedimientos Administrativos
de los Bienes de Propiedad Estatal?

3.2. ¢La regulacion de mercados de abastos contenida en la Ley Organica
de Municipalidades supone que dichos bienes estén afectados al

demanio publico?

3.3. ¢Es correcto que el TC haya determinado que con la creacion del distrito

de Surquillo se produjo una mutaciéon demanial?

IV. POSICION DEL CANDIDATO

4.1. Respuestas preliminares a los problemas principal y secundarios

Con relacion al problema principal. - Se puede expresar preliminarmente

que el ordenamiento juridico peruano no cuenta con una nocién precisa sobre
qué actividades deben formar parte de la esfera de los servicios publico. En
efecto, y como sefala el profesor Diego Zegarra, la falta de consenso sobre
la definicidén del servicio publico ha llevado a que en el Peru suela existir una
confusién entre las funciones de la administracion y los servicios publicos
(2005, p. 347). Esta ausencia de claridad se evidencia con mayor intensidad
en el caso de los servicios publicos locales. Por ello, en la sentencia recaida
en el Expediente N° 00003-2007-PC/TC, el TC calificé a los mercados de
abastos como establecimientos en los cuales se brinda un servicio publico, sin

esbozar un analisis que sustente rigurosamente dicha afirmacion.

En mi opinién, si bien un mercado de abastos cumple la funcién de satisfacer
una necesidad colectiva, no contiene las caracteristicas inherentes a todo

servicio publico que le permita ser considerado como tal, por lo que no puede
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ser considerado un espacio en donde se brinden servicios publicos locales. El
TC no determind con rigurosidad y precision por qué las actividades de un
mercado de abastos constituyen servicios publicos. Y es que, senalar que las
actividades de los mercados persiguen fines de interés publico no es un

argumento suficiente para concluir que estamos ante un servicio publico.

Sobre el primer problema secundario. - Desde mi perspectiva, el TC no

utiliza una argumentacion sélida que le permita concluir que en el Mercado de
Abastos N° 1 se brinda un servicio publico. Para defender esta postura, se
hace necesario definir qué se entiende por servicios publicos. El servicio
publico puede ser definido como aquella actividad prestacional de
responsabilidad estatal (directa o indirectamente), que tiene como objetivo
principal satisfacer una necesidad esencial de la poblacién. Partiendo de dicha
premisa conceptual, una actividad es pasible de ser calificada como servicio
publico en tanto las personas no puedan acceder a este sin la necesaria
intervencién de la administracién publica, sea prestando el servicio
directamente o entregando dicha facultad a un privado a través de un titulo

habilitante, que generalmente se traduce en una concesion.

Por otro lado, y como sera desarrollado minuciosamente en acapites
siguientes, todo servicio publico esta sujeto al cumplimiento de principios
esenciales que los diferencian de cualquier otra actividad. Estas
caracteristicas denotan la importancia de la prestacion del servicio dentro de
cualquier Estado. De este modo, el servicio publico debe ser brindado de

forma permanente, regular y en condiciones de igualdad.

Adicionalmente, en la sentencia recaida en el Expediente N° 00034-2004-
PI/TC, el TC ha senalado que el legislador debe declarar a una actividad
determinada como servicio publico a través de una norma con rango de ley.
En este caso, ello no ha ocurrido. Por el contrario, el TC se ha limitado a citar
al articulo 56° de la Ley Organica de Municipalidades para determinar que nos
encontramos ante una actividad que constituye un servicio publico, lo cual es

incorrecto.
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Con respecto al sequndo problema secundario. - El ordenamiento positivo

peruano no cuenta con una definicion expresa que permita determinar con
claridad qué debe entenderse por el servicio publico local. En efecto, el
numeral 5 del articulo 195° de la Constitucién peruana se limita a sefalar que
los Gobiernos Locales; es decir, las municipalidades provinciales o distritales,
tienen a su cargo la obligacion de “organizar, reglamentar y administrar los

servicios publicos locales de su responsabilidad”.

Por su parte, la Ley N° 27972, Ley Organica de Municipalidades (en adelante,
la “LOM”) contiene diversos articulos que conforman la regulacién municipal
en materia de servicios publicos locales. No obstante, ninguno de ellos
establece una definicion del término, lo que puede llevarnos a concluir que el
desarrollo legislativo peruano del servicio publico local se limita a delimitar las
obligaciones que tienen las municipalidades provinciales y/o distritales —segun
sea el caso— de promover, regular, administrar, proteger y asegurar la

prestacion de este tipo de servicios.

Ahora bien, a pesar de no atreverse a plantear una nocion que pretenda definir
el concepto de servicio publico local, el numeral 2 del articulo 73° de la LOM
contiene una lista amplia de las actividades que el legislador considerd que
debian formar parte de este espectro. Esta lista engloba a todas las
actividades que el legislador catalogdé como servicios publicos locales (lista
ejemplificativa). Sin embargo, la relacion de actividades es amplia, lo cual
supone que el legislador ha tenido la intencién de otorgar la naturaleza de
servicio publico local a todas las actuaciones a cargo de los Gobiernos
Locales. A mi juicio, esto constituye un error, ya que el servicio publico se
caracteriza por ser una actividad que requiere especial regulacion para

asegurar su efectiva prestacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, y a pesar de que el legislador ha tratado de
catalogar a la mayor cantidad de actividades como servicios publicos locales,
podemos sefalar que —textualmente— la ley peruana no sefala que las
actividades que se realizan en los mercados de abastos minoristas son

servicios publicos locales. Empero, el numeral 2.6 del articulo 73° de la LOM
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sefala que ‘el abastecimiento y comercializacion de productos y servicios”
son servicios publicos locales a cargo de las Municipalidades Distritales. Una
interpretacion amplia del referido numeral podria inducirnos a concluir que los
mercados de abastos son inmuebles en los cuales se brinda un servicio

publico.

Sin embargo, y como se tratara de explicar a detalle en el presente trabajo,
interpretar ampliamente este articulo nos llevaria a determinar que cualquier
producto y servicio que las municipalidades abastezcan o comercialicen debe
ser considerado un servicio publico local, lo cual supondria un error
conceptual que tendria consecuencias directas. Concretamente, existiria la
posibilidad de regular excesivamente dichas actividades, lo cual pondria en
riesgo la existencia de estas. Por ello, y al no contener las caracteristicas
inherentes a este concepto, se rechaza la idea de que los mercados de
abastos minoristas formen parte de aquellos espacios en los cuales se brinde

un servicio publico.

En cuanto al tercer problema secundario. — Si es posible que el Mercado

de Abastos N° 1 sea un bien de dominio publico, pero no brinde un servicio
publico. Esto se debe a que el Reglamento General de Procedimientos
Administrativos de los Bienes de Propiedad Estatal, aprobado por el Decreto
Supremo N° 154-2001-EF (norma vigente al momento de la emisién de la
sentencia recaida en el Expediente N° 00003-2007-PC/TC) disponia que los
bienes de dominio publico no solo son los que permiten la prestacion de un
servicio publico, sino también aquellos destinados al uso publico cuya
administracién y mantenimiento sea responsabilidad de los Gobiernos
Locales. Similar definicion existe en la Ley N° 29151, Ley General del Sistema
Nacional de Bienes Estatales (en lo sucesivo, la “LGSNB”) y su Reglamento,
aprobado por el Decreto Supremo N° 008-2021-VIVIENDA (en adelante, el

“‘Reglamento de la LGSNB”), normas vigentes en la actualidad.

Los mercados de abastos minoristas son estructuras cuya administracion y
manteniendo corresponde a los Gobiernos Locales, por lo que se puede

afirmar que nos encontramos ante un bien de dominio publico destinado al
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uso publico (no a la prestacion de un servicio publico). Siendo ello asi, es
correcto que el TC haya aplicado la mutacién a favor de la municipalidad de

surquillo.

4.2. Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

Estoy parcialmente a favor de lo resuelto por el TC. Por un lado, coincido en
que la titularidad para usar, explotar y administrar el Mercado de Abastos N°
1 corresponde a la municipalidad distrital de Surquillo, al ser aquel un bien de
dominio publico. Sin embargo, discrepo en que dicha estructura debe ser
considerada como un espacio en el que se brinda un servicio publico local. Y
es que, como se ha venido adelantando, en mi opinién, un mercado de
abastos minorista no reune las condiciones y caracteristicas necesarias para
ser considerado un espacio en donde realizan actividades que constituyen

servicios publicos.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

5.1. ¢La definicion de servicio publico a la que arriba el Tribunal
Constitucional es suficiente para concluir que el Mercado de Abastos

N° 1 brinda un servicio publico?

De acuerdo con el fundamento 31 de la sentencia recaida en el Expediente
N° 00003-2007-PC/TC, el Mercado de Abastos N° 1 es un bien inmueble que
tiene como objetivo brindar servicios publicos a los ciudadanos del distrito de
Surquillo. ElI TC adopta esta postura utilizando como argumento principal lo
dispuesto en el numeral 5 del articulo 195° de la Constitucion y el articulo 56°
de la LOM. Asimismo, considera que los mercados realizan actividades que
contribuyen con el interés publico, por lo que deben ser considerados como
espacios en donde se brinda un servicio publico local. Para llegar a esta
conclusién, el TC también diferencia entre aquellos bienes de dominio publico
destinados al uso publico y los que tienen como objetivo prestar un servicio
publico. Sin embargo, la Sentencia no hace un analisis exhaustivo del

concepto de servicio publico, ni tampoco desarrolla las razones por las cuales
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considera que en dicho espacio se brinda un servicio publico local, lo cual

constituye una deficiencia argumentativa.

5.1.1. ;Qué debe entenderse por servicio publico?

El servicio publico es un concepto de compleja definicién. En la actualidad, la
nocion y las caracteristicas vinculadas al servicio publico no son uniformes.
Esto conlleva a que, en la practica, existan dificultades para clasificar a una

determinada actividad como servicio publico.

Las complicaciones para definir al servicio publico pueden remontarse a la
Francia del siglo XIX. En efecto, de acuerdo con el profesor Diego Zegarra,
en dicha época existia una concepcién amplia de lo que debia entenderse por
servicio publico, lo cual generaba que los jueces tengan una definicién amplia
y subjetiva de este concepto (2005, pp. 37-38). En esa misma linea, Juan
Carlos Cassagne sefala que el servicio publico nacié sin una definicion legal
concreta que permita definir con exactitud este concepto; esto se evidencié en
la escuela de Burdeos, en la que se tenia una amplia concepcion de lo que

debia entenderse por servicio publico (1998, pp. 289-290).

Dos de los autores franceses que tuvieron mayor influencia en la construccién
de la nocidn del servicio publico en el derecho administrativo moderno (finales
del siglo XIX e inicios del siglo XX) fueron Léon Duguit y Maurice Hauriou.
Segun el primero de estos juristas, el Derecho Publico existe unica y
exclusivamente para garantizar y asegurar la prestacién ininterrumpida de
servicios publicos (Duguit, 1912, p. 37). Noétese que Duguit tenia una
concepcion amplia del Servicio Publico, por lo que supeditaba la existencia
del Derecho Publico a la prestacion de estos servicios a través de actividades

que debia garantizar el Estado.

Por su parte, Maurice Hauriou (1927), consideraba que toda obra a cargo de
la administracion publica constituia un servicio publico, cuyo fundamento

radicaba en el poder publico del Estado (como se citdé en Zegarra 2005, p. 49).
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De este modo, si bien Hauriou tenia un postulado distinto al de Duguit (mayor
opositor de la época), ambos definian al servicio publico como un concepto
amplio y mediamente abstracto. Esta extensa concepcidén podria hacernos
presumir que cualquier actividad prestada por la administracion publica

formaba parte del espectro de los servicios publicos.

Ahora bien, en la actualidad, autores como el jurista argentino Roberto Dromi
definen a los Servicios Publicos como “as prestaciones que cubren
necesidades publicas o de interés comunitario, que explicitan las funciones-
fines del Estado, de ejecucion per se o por terceros (...)” (Dromi, p. 57). Del
fragmento citado se desprende que Dromi afiade una caracteristica comun al
servicio publico: la posibilidad de que la actividad sea prestada por el Estado

o delegada a un tercero.

La posibilidad de delegar la prestacion del servicio publico a favor de un
tercero es una caracteristica aceptada en el derecho contemporaneo. En el
caso peruano, esta apertura es coherente y compatible con el modelo de
Economia Social de Mercado que pregona el articulo 58° de la Constitucion
de 19933, Por esta razdn, en el Peru, la mayoria de los servicios publicos son
prestados directamente por privados, pero siempre bajo la fiscalizacion,
regulacion y control del Estado, quien se debe encargar de que el servicio sea
brindado de forma ininterrumpida, pues satisface necesidades esenciales que
no pueden ser cubiertas por los ciudadanos de forma idénea sin la

participacion activa de la administracion publica.

De otro lado, es importante sefalar que, al ser actividades de especial
importancia, los servicios publicos deben ser prestados bajo caracteristicas
propias que tienen como objetivo principal que dicho servicio pueda ser
prestado de forma idénea a favor de las personas. Al respecto, Manuel Maria

Diez sefiala —opinién que comparto— que la doctrina ha concebido al servicio

3 Sobre el particular, el articulo 58° de la Constitucién Politica del Peru, sefala lo siguiente:
“Articulo 58.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este
régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actia principalmente en las areas de promocién de
empleo, salud, educacién, seguridad, servicios publicos e infraestructura” (el subrayado y énfasis son
agregados).
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publico como una actividad que comparte los caracteres de continuidad,

regularidad, igualdad y generalidad (1967, p. 206).

La continuidad supone que el servicio publico deba ser prestado de forma
ininterrumpida, puesto que constituyen actividades que satisfacen
necesidades esenciales que no pueden dejar de ser brindadas. De esto modo,
cualquier retraso injustificado y por periodos de tiempo prolongados pone en
riesgo el acceso de las personas al servicio. Por su parte, la regularidad
implica que el servicio publico sea prestado correctamente, con un estandar
de calidad determinado. De otro lado, la igualdad consiste en que el servicio
publico debe ser prestado bajo las mismas condiciones a todos los
administrados. Finalmente, el servicio publico tiene la particularidad de ser
general, lo cual consiste en que la actividad esté destinada a satisfacer las
necesidades esenciales de todas las personas y no solo de un sector
determinado (1967, pp. 207-209).

De lo dicho hasta este punto es posible concluir que el servicio publico es una
actividad esencial de caracter prestacional que es brindada de forma directa
o indirecta (a través de terceros) por el Estado. Esto conlleva a que el servicio
deba ser prestado de forma continua, regular, en igualdad de condiciones y
ser general. Por lo tanto, no cualquier actividad puede formar parte del
espectro de los servicios publicos, sino solo aquellas sobre las cuales el
Estado debe tener una participacion que permita garantizar la prestacion

efectiva del servicio.

Por ejemplo, qué duda cabe que la energia eléctrica constituye un servicio
publico, pues esta actividad debe ser prestada de forma ininterrumpida (es
decir, con un lapso de continuidad orientado a que las personas siempre
puedan acceder al servicio); de forma regular, lo cual implica que el servicio
sea de calidad a fin de satisfacer las necesidad de la poblacién; en
condiciones de igualdad (el servicio debe ser prestado bajo las mismas
condiciones a todos); y de forma general, lo que supone que todas las

personas tengan acceso al servicio publico.
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De otro lado, es importante traer a colacion lo senalado por el TC en la
sentencia recaida en el Expediente N° 00034-2004-PC/TC (en adelante, la

“Sentencia del medio pasaje”). La Sentencia del medio pasaje versa sobre

una demanda de inconstitucionalidad propuesta por el sefior Luis Nicanor
Maravi Arias, representando a cinco mil ciudadanos contra los articulos del 1°
al 5° de la Ley N° 26271, Ley que norma el derecho a pases libres y pasajes
diferenciados cobrados por las empresas de transporte urbano e interurbano

de pasajeros. Esta ley permite lo siguiente:

(i) Que los miembros de la policia nacional del Peru y el cuerpo general de
bomberos puedan viajar de forma gratuita en el transporte publico urbano

e interurbano; vy,

(i) Que los universitarios paguen el cincuenta por ciento (50%) del costo del

pasaje total.

En el fundamento 37° de la Sentencia del medio pasaje, el TC sefiald
expresamente que el ordenamiento juridico peruano no brinda una definicion
particular sobre lo que debe entenderse por servicio publico. Por esta razén,
el legislador esta obligado a definir que actividades forman parte del espectro
de los servicios publicos, pues el hecho de que una actividad tenga o no tal
condicién supone una serie de obligaciones especiales del Estado en relacion

con los particulares.

Pues bien, en el caso de la sentencia recaida en el Expediente N° 00003-
2007-PC/TC, el TC no desarrollé con precision y amplitud las razones por las
cuales considera que el Mercado de Abastos N° 1 brinda un servicio publico
local. Asimismo, tampoco analizé puntualmente las razones por las cuales la
Ley Organica de Municipales cumple con esta exigencia hecha por el TC. En
efecto, a través del fundamento 35° de la referida sentencia, se limité a sefalar

lo siguiente:

“Se ha sefialado que “(...) el servicio publico es un medio para un fin proximo o

para un fin mediato (el bien comun), que se traduce en actividades publicas,
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con forma de obra, funcién o prestacion de interés publico (...)**”. En el caso

de autos, en el inmueble en el que funciona el Mercado de Abastos N.° 1

se brinda el servicio publico de mercados que constituye una prestacion

que persique fines de interés publico” (el subrayado y énfasis es agregado).

Del citado fundamento 35° se desprende que el TC unicamente ha sefialado
que los servicios brindados en un mercado conforman prestaciones
vinculadas al interés publico. Sin embargo, no se han precisado las razones
por las cuales, efectivamente, dicha prestacion puede encajar dentro del
concepto de servicio publico, ni tampoco ha ahondado en la nocion de servicio
publico local, aspecto que se abordara a detalle en el numeral 5.2 del presente

informe juridico.

El hecho de que las actividades que se presten en el Mercado de Abastos N°
1 estén vinculadas con el interés publico no supone que nos encontremos ante
un servicio publico. El interés publico es un concepto amplio y general, distinto
al servicio publico. En efecto, a través de los fundamentos 150 y 151 de la
sentencia recaida en el Expediente N° 00026-2021-PI/TC, el TC ha sefalado

que el interés publico “es un concepto juridicamente indeterminado de

amplia_aplicacion para definir los bienes juridicos y los fines esenciales

propios del derecho administrativo (...). El interés publico tiene que ver con

aquello que beneficia a todos (...)™ (el subrayado y énfasis son agregados).

De lo dicho por el TC se desprende que el interés publico es un concepto
juridicamente distinto al servicio publico, pues a diferencia de este ultimo, el
interés publico es una categoria indeterminada y de aplicacion amplia. Ahora
bien, desde mi perspectiva, se debe reconocer que la prestacion de servicios
publicos contribuye con el interés publico. Sin embargo, esta afirmacion no es
suficiente para concluir que las actividades del Mercado de Abastos N° 1 son
servicios publicos, precisamente porque se trata de un concepto

indeterminado.

4 El concepto de interés publico también ha sido definido y analizado en la sentencia del TC recaida en el
Expediente N° 00090-2004-AA/TC.
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Bajo esta posicion, se puede decir que todo servicio publico contribuye con el
interés publico. No obstante, no toda actividad que tenga una vinculacion con

el interés publico constituye un servicio publico.

5.1.2. ¢Cual es el desarrollo legislativo adoptado por el ordenamiento
juridico peruano con relacién al servicio publico?

En el Peru, no existe una norma que ofrezca una definicidon precisa y general
de lo que debe entenderse por servicio publico. A pesar de dicho déficit, este
concepto tiene asidero y proteccidn constitucional a través del articulo 58° de
la Constitucion, el cual sefala expresamente que el Estado es el encargado

de actuar en las areas vinculadas al servicio publico.

Por su parte, el articulo 192° y el numeral 5 del articulo 195° de la Constitucién
obligan a los Gobiernos Regionales y Locales a promover y proteger la
prestacion de los servicios publicos que se encuentren bajo la responsabilidad

de cada 6rgano estatal.

Los Gobiernos Locales® estan a cargo de los denominados “servicios ptblicos
locales”. El ordenamiento juridico peruano tampoco ofrece una definicidén
normativa concreta para este tipo de servicios. No obstante, el articulo IV del
Titulo Preliminar de la LOM determina que los Gobiernos Locales son los
responsables de la prestacién de los servicios publicos locales dentro de sus

respectivos territorios.

Si bien la LOM no define el concepto del servicio publico local, el numeral 2
del articulo 73° de dicho cuerpo normativo otorga una lista de las actividades
que el legislador ha catalogado como servicios publicos, cuya naturaleza y
proteccion debe ser asumida por los Gobiernos Locales. Esta es una lista
taxativa, pero pasible de ser interpretada ampliamente, lo cual —desde mi

perspectiva— supone una sobrerregulacién incorrecta de los servicios publicos

5 Los Gobiernos Locales forman parte de los tres (3) niveles del Estado y estan conformados por las
Municipalidades Provinciales, las Municipalidades Distritales y los Centros Poblados.
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locales que debid ser abordada en la Sentencia recaida en el Expediente N°
00003-2007-PC/TC.

Ahora bien, mencidén aparte merece la regulacidn que existe en el sector de
las telecomunicaciones, ya que aqui si es posible encontrar una definicion
puntual que permite identificar con exactitud todas las actividades de dicho
sector que pueden ser consideradas como servicios publicos.
Especificamente, el primer parrafo del articulo 23° del Texto Unico Ordenado

(T.U.O.) del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones, aprobado

por el Decreto Supremo N° 020-2007-MTC (en adelante, el “Reglamento de la

Ley de Telecomunicaciones”), dispone lo siguiente:

“Articulo 23.- Definicion de servicios publicos
Son servicios publicos aquellos cuyo uso esta a disposicion del publico en
general a cambio de una contraprestacion tarifaria, sin discriminacion alguna,

dentro de las posibilidades de oferta técnica que ofrecen los operadores.

Noétese que el Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones si ofrece una
definicion que permite identificar a todas las actividades de dicho sector que
tienen la naturaleza de servicio publico. En efecto, sera servicio publico toda
actividad que cumpla con las siguientes condiciones: (i) pueda ser utilizada
por todas las personas; vy, (ii) se pague una contraprestacion por el uso del

servicio.

Esta nocion, a pesar de estar contenida en una norma con rango
reglamentario®, permite diferenciar a aquellos servicios publicos de
telecomunicaciones de otras actividades que no tienen tal naturaleza, lo cual
constituye una clara diferencia con la regulacién de los servicios publicos
locales a través de la LOM, norma que no otorga un concepto para este tipo

de actividades.

6 Los Reglamentos cumplen la funcidon de regular cuestiones accesorias, por lo que es criticable que una
definicion de tal relevancia esté contenida en una norma de rango inferior al legal.
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Por lo demas, algunas de las normas del ordenamiento juridico peruano que
no tienen una definicidn concreta, pero si declaran actividades especificas

como servicios publicos, son las siguientes:

1. Decreto Legislativo N° 1280, norma que aprueba la Ley del Servicio
Universal de Agua Potable y Saneamiento: El numeral 2.1 del articulo
2° sefiala que el agua potable y el saneamiento son considerados servicios

publicos.

2. Decreto Ley N° 25844, Ley de Concesiones Eléctricas: El articulo 2°
sefala que el suministro regular de energia eléctrica para uso colectivo,
asi como la transmision y distribucion de electricidad constituyen servicios

publicos.

3. Ley N° 30900, Ley que crea la Autoridad de Transporte Urbano para
Lima y Callao (ATU): La Primera Disposicion Complementaria Final

declara al transporte terrestre como servicio publico.

4. Ley N° 28525, Ley de Promocién de los Servicios de Transporte
Aéreo: El articulo 1° de dicho cuerpo normativo sefiala expresamente que

el transporte aéreo constituye un servicio publico.

5. Ley N°26842, Ley General de Salud: El articulo XVIII del Titulo Preliminar

se refiere a la salud como un servicio publico local.

6. Ley N° 28044, Ley General de Educacion: El articulo 4° dispone que la

educacién es un servicio publico.

7. Decreto Legislativo N° 1278, norma que aprueba la Ley de Gestion
Integral de Residuos Sélidos: El articulo 3° senala que la limpieza
publica es un servicio publico de caracter esencial. Esta actividad forma

parte de los llamados “servicios publicos locales”.

Ahora bien, de lo expresado hasta este punto se advierte que el TC no abordo

correctamente la definicidon de servicio publico, ni tampoco ahondé en la figura
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del servicio publico local. Cualquier actividad que constituya un servicio
publico requiere un analisis minucioso que acredite tal condicion. En este
caso, no se observa que el TC haya propuesto una argumentacién que le
permita concluir que en el Mercado de Abastos N° 1 se realiza una actividad
que forma parte de los servicios publicos locales, por lo que lo dicho en la
sentencia recaida en el Expediente N° 00003-2007-PC/TC sobre este punto

es insuficiente.

Habiendo dicho esto, se procedera a interpretar el concepto de servicio

publico local conforme a lo dispuesto en la LOM.

5.2. ;Cémo debe interpretarse el concepto de servicio publico local a la
luz de la Ley Organica de Municipalidades y qué actividades

comprenden este tipo de servicios?

5.2.1. ;Las actividades denominadas “servicios publicos locales”
contenidas en el numeral 2 del articulo 73° de la Ley Organica de

Municipalidades deben ser interpretadas extensivamente?

Los métodos de interpretacion son herramientas que permiten dotar de
contenido a una norma particular para aplicarla en un supuesto concreto.
Dentro de los métodos mas comunes se encuentran la interpretacion literal,
historica, sistematica, extensiva, entre otros, siendo la primera de estas la mas
importante. Uno de los criterios a los que usualmente recurren los operadores

de justicia para aplicar el derecho es la interpretacion extensiva.

Segun Marcial Rubio Correa, “la interpretacion es extensiva cuando la
conclusion interpretativa final es aquella en la que la norma interpretada se
aplica a mas casos que los que su tenor literal estricto pareceria sugerir”
(2020, p. 265). Es decir, cuando se interpreta extensivamente una norma, es
posible que la misma sea utilizada con mas casos que los que pueden

percibirse desde su literalidad.
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Como hemos sefalado en el numeral precedente, la LOM no otorga una
definicidon concreta de los servicios publicos locales. Sin embargo, el numeral
2 del articulo 73° de dicho cuerpo normativo ofrece una lista de servicios que,

para el legislador, constituyen servicios publicos locales.

Antes de definir concretamente lo dispuesto en dicho articulo, es importante
senalar que en la sentencia recaida en el Expediente N° 00003-2007-PC/TC,
el TC no hizo referencia al numeral 2 del articulo 73° de la LOM para sostener
su argumentacion. Sin embargo, no es posible pretender delimitar los

servicios publicos locales sin analizar el referido articulo.

Dicho ello, puntualmente, el numeral 2 del articulo 73° de la LOM dispone que

las siguientes actividades constituyen servicios publicos locales:

“Articulo 73.- MATERIAS DE COMPETENCIA MUNICIPAL

(...)

Las municipalidades, tomando en cuenta su condicion de municipalidad
provincial o distrital, asumen las competencias y ejercen las funciones
especificas senaladas en el Capitulo Il del presente Titulo, con caracter
exclusivo o compartido, en las materias siguientes:

(...)

2. Servicios publicos locales

2.1. Saneamiento ambiental, salubridad y salud.

2.2. Transito, circulacién y transporte publico.

2.3. Educacién, cultura, deporte y recreacion.

2.4. Programas sociales, defensa y promocion de derechos ciudadanos.

2.5. Seguridad ciudadana.

2.6. Abastecimiento y comercializacion de productos y servicios.

2.7. Registros Civiles, en mérito a convenio suscrito con el Registro Nacional
de Identificacion y Estado Civil, conforme a ley.

2.8. Promocion del desarrollo econdmico local para la generacion de empleo.
2.9. Establecimiento, conservacion y administracion de parques zonales,
parques zooldgicos, jardines botanicos, bosques naturales, directamente o a

través de concesiones.
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2.10. Otros servicios publicos no reservados a entidades de caracter regional o

nacional (...)".

Noétese que, por la forma en la que ha sido redactado el numeral 2 del articulo
73° de la LOM, pareceria que el legislador ha tenido la intencion de que todas

las actividades de ese listado tengan la naturaleza de servicio publico local.

Desde mi perspectiva, esta opcion legislativa no es la correcta, pues no debe
existir una declaracion de servicio publico amplia, ya que ello conllevaria a
incluir como servicio publico a ciertas actividades que, dadas sus

caracteristicas, no deberian tener tal condicion.

Sobre el particular, el profesor Ramoén Huapaya sefala que, desde la década
de los noventa, el ordenamiento juridico peruano tiene la particularidad de
optar por declarar servicio publico a actividades especificas y concretas, pero
no a un sector general y amplio (2011, p. 97). Coincido plenamente con esta
postura. Y es que, como se analizé en el numeral 5.1, los servicios publicos
constituyen actividades particulares y con caracteristicas especiales que
permiten, pero a la vez obligan al Estado a regular en dichas materias con el
objetivo de que el servicio sea garantizado. Siendo ello asi, una norma que
declare servicio publico a una cantidad amplia de actividades contraviene la

naturaleza de este tipo de servicios.

En ese sentido, considero que el numeral 2 del articulo 73° de la LOM no
puede ser interpretado extensivamente. No todas las actividades cuya
responsabilidad recae en los Gobiernos Locales pueden ser consideradas
servicios publicos locales. Esto se debe a que los servicios publicos son
actividades de caracter prestacional que deben ser garantizadas por la
Administracion Publica, puesto que, de otra manera, los administrados
correrian el riesgo de no poder acceder al servicio. De igual forma, para
asegurar su prestacion y satisfacer dichas necesidades, los servicios publicos
deben ser prestados de forma continua, regular, en igualdad de condiciones y
ser general. No obstante, no todas las actividades contenidas en la referida

norma cumplen con dichas caracteristicas.
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Sobre el particular, conviene analizar el numeral 2 del articulo 73° de la LOM,
disposicion que ha calificado como servicio publico local a “la defensa y la
promocion de derechos”. La promocion de derechos consiste en actividades
y acciones afirmativas que buscan visibilizar y afirmar la vigencia de los
derechos de los administrados y concientizar sobre los mecanismos legales
para que puedan ejercerlos de forma plena en los espacios territoriales que

comprende cada provincia o distrito.

Un ejemplo de este tipo de actividades es la obligacion impuesta por la
municipalidad distrital de Miraflores a través de la Ordenanza N° 437-MM,
norma que promueve el respeto a la igualdad y prohibe toda forma de
discriminacion. Mediante la referida Ordenanza, se obligd a todos los locales
comerciales ubicados en el distrito de Miraflores a colocar carteles en los que
se indique: “En este local y en todo el distrito de Miraflores esta prohibida la

discriminacion”.

La Ordenanza N° 437-MM es una clara muestra del cumplimiento de la
promociéon de derechos por parte de los Gobiernos Locales; particularmente,
a no ser discriminados en establecimientos comerciales. No obstante, de
ningun modo puede considerarse que dicha actividad conforma el espectro de
los servicios publicos locales, toda vez que este tipo de servicios tienen
caracteristicas propias que no es posible encontrar en cualquier actividad. En
efecto, con la prohibicidon de todo tipo de discriminacion no se esta realizando
ninguna actividad de caracter prestacional (directa o indirecta), sino
unicamente se esta cumpliendo con una de las funciones que todo Gobierno
Local tiene a su cargo: la defensa y promocion de derechos de los
administrados. Es decir, estas son acciones puramente afirmativas y no

servicios que satisfagan una necesidad basica.
Teniendo en cuenta lo descrito en el parrafo precedente, considero que los

programas sociales, la defensa y la promocién de los derechos de los

ciudadanos no pueden ser considerados servicios publicos locales.
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Por otro lado, el numeral 2.6 del articulo 73° de la LOM sefala que el
“abastecimiento y la comercializacion de productos y servicios” constituyen
servicios publicos locales. Al respecto, no cabe interpretar extensivamente el
numeral 2 del articulo 73° de la LOM. Si se aplica este criterio interpretativo al
abastecimiento y comercializacion de productos y servicios, se podria inducir
al error de considerar que cualquier tipo de producto abastecido o
comercializado por los Gobiernos Locales sea un servicio publico local, lo cual
desnaturalizaria completamente el sentido del concepto y las caracteristicas

propias de este tipo de actividades.

Si se parte de la premisa anterior, no solo las actividades dentro de un
mercado de abastos constituirian servicios publicos locales, sino también
formarian parte de este espectro —por ejemplo- las ferias municipales y

cualquier otra actividad que suponga comercializar o abastecer un producto.

Al respecto, es preciso sefalar que el concepto de servicio publico esta
pensado en actividades concretas. Precisamente, esa es la razon por la cual
el ordenamiento juridico peruano tiende a promulgar leyes especificas que
declaran actividades puntuales y especificas como servicios publicos. A
manera de ejemplo, se puede sefalar al suministro de energia eléctrica, el
agua potable y saneamiento, asi como todas las demas actividades descritas
en el numeral 5.1.1. del presente documento, sobre las cuales existe certeza

de que constituyen servicios publicos.

Lo expuesto hasta este punto me permite concluir que no es posible interpretar
extensivamente el contenido del numeral 2 del articulo 73° de la LOM, pues
ello significaria que todas las actividades ejercidas por los Gobiernos Locales
constituyen servicios publicos locales y, por ende, se desnaturalizaria la

nocion de este tipo de servicios.

5.2.2. ;Qué se entiende por “abastecimiento y comercializacion de

productos y servicios”?
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Como se ha venido adelantando en el numeral 5.2.1., el abastecimiento y
comercializacién de productos y servicios a cargo de los Gobiernos Locales
esta regulado en el numeral 2 del articulo 73° de la LOM. Dicha norma sefala
que estas actividades -aparentemente- formarian parte del espectro de los

servicios publicos locales. Sin embargo, ello no es asi. Me explico:

Dentro del abastecimiento y la comercializacion de productos y servicios se
encuentran todos los actos de distribucidén a cargo de las Gobiernos Locales.
Por ejemplo, forman parte de este rotulo las ventas de mesas, sillas, vehiculos
a través de subastas publicas y cualquier otro acto que tenga como objetivo

distribuir un determinado bien y/o servicio.

Sobre el particular, el fraseo genérico e indeterminado del numeral 2.6 del
articulo 73° de la LOM no permite entender a las actividades de
abastecimiento y comercializacion de productos y servicios como servicios
publicos locales. Recordemos pues que los servicios publicos son actividades
delimitadas puntualmente y que requieren una atencién especial por parte de
la entidad estatal que tenga una incidencia en su prestacion. Esta no es una
caracteristica compatible con las actividades de comercializacion vy

abastecimiento de productos y servicios a las que alude el citado numeral.

Sobre la interpretacion que se le debe dar al numeral 2 del articulo 73° de la

LOM, el profesor Diego Zegarra sefiala lo siguiente:

“Las otras actividades que la LOM prevé en el articulo 73.2 como servicios

publicos locales como son los programas sociales, el abastecimiento y

comercializacion de productos y servicios, los registros civiles, la promocion

del desarrollo econdémico local y el establecimiento, conservacion y

administracion de parques zonales y zoolbgicos, sin embargo, no reunen los

requisitos de los servicios publicos locales” (el subrayado y énfasis son
agregados) (2019, p. 157).

Adviértase que el citado autor sefiala expresamente que el abastecimiento y

comercializacién de productos y servicios no cumplen con los requisitos
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necesarios que todo servicio publico local debe tener, postura que se
comparte. Esta postura es compartida por Andrés Devoto Ykeho, quien
considera que las actividades de abastecimiento y comercializacion no son

servicios publicos locales (2023, pp. 157-159)

Si entendemos que todo abastecimiento y comercializaciéon de productos y
servicios son servicios publicos locales, seria necesaria una regulacion
exhaustiva en dicha materia que acredite las razones por las cuales todo acto
de comercializacion a cargo de las municipalidades debe prestarse de forma
continua (ininterrumpida), regular, en condiciones de igualdad y regularidad.
Sin embargo, a la fecha ello no existe, pues como hemos visto, la LOM no
ofrece —en ninguno de sus apartados— una definicion concreta de qué es lo
que debe entenderse por servicios publicos locales, ni tampoco contiene los
aspectos conceptuales necesarios para determinar la necesidad de que

dichas actividades tengan tal categoria.

Finalmente, el profesor Ramoén Huapaya considera que existe una falta de
desarrollo juridico con relacion al concepto del servicio publico local y su
aplicacion en el derecho (2015, pp. 394-395). Compartimos esta postura, ya
que el concepto del servicio publico local y su regulacion ha sido un tema poco
explorado, lo cual conlleva a que en la practica exista un desconocimiento
generalizado de las actividades que abarcan este tipo de servicios. Sin
embargo, ello no puede inducir a que los encargados de interpretar las normas
juridicas consideren que cualquier actividad a cargo de los Gobiernos Locales

constituyen servicios publicos locales.

5.2.3. ¢Las actividades prestadas en un mercado mayorista son

servicios publicos?

Especial atencion merece la regulacién de los mercados mayoristas en el
ordenamiento juridico peruano, pues aqui si existe una norma con rango legal
que declara que las actividades que realizan las empresas operadoras de
estos espacios son servicios publicos. Me refiero al articulo 4° de la Ley N°

28026, norma que crea el Sistema de mercados mayoristas de alimentos (en
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adelante, la “Ley N° 280267), el cual califica a las actividades que desarrollan

las empresas operadoras de mercados mayoristas como servicios publicos

prioritarios.

Noétese que dicha norma no declara servicio publico a las actividades de
abastecimiento y comercializacién de productos y servicios que se realicen en
los mercados mayoristas, sino Unicamente se limita a determinar que las
actividades que realizan las empresas operadoras de dichos espacios
son servicios publicos. Es decir, solo son servicios publicos las actividades de

administraciéon y cuidado de dichas empresas.

Lo anterior no supone que la venta de productos dentro de un mercado
mayorista sea considerada un servicio publico, ya que las empresas
operadoras de estos espacios no tienen dicha funcion. En efecto, conforme a
lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 15° de la Ley N° 28026, este tipo de

empresas cumplen las siguientes funciones:

Arrendar puestos y/o médulos de comercio mayorista.

2. Administrar las areas comunes de los mercados mayoristas.
Mantener un sistema de informacién publica que contenga los precios y la
cantidad de productos ofertados en el mercado.

4. Proveer de iluminacion, agua y desague, limpieza y recojo de residuos
solidos.
Controlar la entrada y la salida de los productos puestos en venta.
Encargarse de la publicidad del mercado mayorista.

Mantener la seguridad del mercado.

Como se podra observar, las empresas operadoras de los mercados
mayoristas no se encargan de la comercializacion y distribucion de los
productos ofertados. Sus funciones estan orientadas a la administracién y
mantenimiento de los mercados mayoristas. Por ende, el legislador ha
decidido que las actividades de comercializacién de productos dentro de un

mercado no constituyen servicios publicos.

33



Partiendo de la premisa anterior, conviene sefalar que la Ley N° 28026 se
restringe a establecer un conjunto de disposiciones legales vinculadas al
funcionamiento de mercados mayoristas, pero no regula aspectos
relacionados a mercados minoristas. Por lo tanto, esta no es una norma que
pueda ser aplicable al Mercado de Abastos N° 1, toda vez que las
caracteristicas de dicho mercado no resultan suficientes para ser considerado

un mercado mayorista.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que el articulo 2° de la Ley N° 28026
define a los mercados mayoristas como establecimientos administrados por
empresas operadoras en los que se encuentra la mayor oferta de productos
alimenticios. En esa misma linea, el articulo 19° del Reglamento de la Ley N°
28026 dispone que los mercados mayoristas tienen como publico objetivo a
los comerciantes minoristas, quienes podran acceder a estos espacios para

abastecerse de los productos que requieran.

Con la regulacién de estas normas, es posible advertir que los mercados
mayoristas tienen un objetivo macro, dentro del cual el abastecimiento de
productos alimenticios a favor de los comerciantes minoristas constituye una
de las razones principales por las cuales el legislador ha optado por calificar
a las actividades que desarrollan las empresas operadoras en estos espacios

como servicios publicos.

Ahora bien, a diferencia de lo que ocurre en un mercado mayorista, el Mercado
de Abastos N° 1 no tiene como funcion abastecer a comerciantes minoristas.
Por el contrario, su objetivo se limita a servir como un espacio al que puedan
acudir los administrados que pertenezcan a la jurisdicciéon del Distrito de
Surquillo. Por lo tanto, se puede aseverar que el Mercado de Abastos N° 1 es
un mercado minorista que no se encuentra sujeto a las disposiciones legales
reguladas a través de la Ley N° 28026, norma que, como se ha explicado, se

refiere Unica y exclusivamente a mercados mayoristas.

Teniendo en cuenta que el Mercado de Abastos N° 1 es un mercado minorista,

no es posible que las actividades de quien administra este espacio sean
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consideradas servicio publico. Las funciones que cumplen las empresas
operadoras de mercados mayoristas no son comparables a las que tiene a su
cargo la Municipalidad Distrital de Surquillo. Si bien los mercados mayoristas
y los minoristas tienen un factor comun (ambas infraestructuras son
mercados), una ley que solo regula disposiciones asociadas a mercados

mayoristas no puede ser aplicable a un mercado minorista.

Desde mi perspectiva, no es posible realizar una interpretacién analogica para
determinar que las actividades de quienes se encargan de administrar los
mercados minoristas son servicios publicos. Es decir, no podria decirse que,
en tanto los mercados mayoristas y minoristas son “mercados”, a ambos
espacios se les puede aplicar las normas contenidas en la Ley N° 28026. Esto
se debe a que existen diferencias sustanciales entre las caracteristicas
asociadas a un mercado mayorista y las que ostenta un mercado minorista,

como es el caso del Mercado de Abastos N° 1.

Estas diferencias radican en la propia finalidad de cada uno de estos espacios.
Los mercados minoristas tienen como objetivo satisfacer necesidades de las
personas a menor escala y su existencia no condiciona la posibilidad de que
dichos sectores tengan acceso a los bienes que se comercializan. Por el
contrario, los mercados mayoristas satisfacen una necesidad colectiva a gran
escala. Este tipo de espacios tiene como principal objetivo abastecer a los
comercializadores minoristas y también al consumidor directo, de tal modo
que constituyen el soporte para que las necesidades de la poblacion sean
cubiertas. Es por esta razon que el legislador ha tenido interés en determinar

que las actividades de gestidon de los mercados mayoristas a cargo de las

empresas operadoras (quienes manejan el funcionamiento de todo el

mercado) son servicios publicos.

Partiendo de la premisa anterior, es posible afirmar que la declaracién hecha
por la Ley N° 28026 (i) no declara como servicio publico a las actividades de
comercializacion que se producen en los mercados mayoristas (venta directa
de productos), sino unicamente a la administracion de estos espacios en su

totalidad; vy, (ii) no se extiende a las actividades de cuidado y mantenimiento
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de los mercados minoristas, dentro de los cuales se encuentra el Mercado de
Abastos N° 1.

Lo anterior puede ser resumido en el siguiente cuadro de ideas:

Comercializacion de Administracion y
productos mantenimiento del mercado
La actividad a cargo de las
empresas operadoras de
mercados mayoristas constituye
servicio publico, conforme a lo
dispuesto en la Ley N° 28026.

Tipo de mercado

No son servicios

Mercados mayoristas -
y publicos

Mercados minoritas
(Mercado de Abastos N°
1)

No son servicios

pUblicos No son servicios publicos

Cuadro propio

De este modo, se puede concluir que las actividades que se realizan en el
Mercado de Abastos N° 1 no constituyen servicios publicos (sean las de
comercializacion a cargo de los vendedores o las de administracion ejercidas

por la Municipalidad de Surquillo).

Habiendo determinado que las actividades que se realizan en el Mercado de
Abastos N° 1 (mercado minorista) no son servicios publicos, corresponde

analizar si dicha infraestructura es un bien de dominio publico o no.

5.3. ¢Es posible que el Mercado de Abastos N° 1 sea un bien de dominio
publico, pero no estar destinado a brindar un servicio publico y, por

ende, sea correcto que se haya producido una mutacién demanial?

5.3.1. ¢Qué tipo de bienes de dominio publico regulaba el articulo Il del
Titulo Preliminar del Reglamento General de Procedimientos

Administrativos de los Bienes de Propiedad Estatal?

Antes de hacer referencia a los bienes de dominio publico contemplados
textualmente en el Reglamento General de Procedimientos Administrativos de
los Bienes de Propiedad Estatal, aprobado por el Decreto Supremo N° 154-

2001-EF (en adelante, el “Reglamento de bienes de propiedad estatal”),
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norma vigente al momento de la emision de la sentencia recaida en el
Expediente N° 00003-2007-PC/TC, es preciso definir conceptualmente qué se

entiende por este tipo de bienes’.

Lo primero que podemos indicar es que los bienes de dominio publico forman
parte del grupo de bienes cuya titularidad corresponde al Estado. No obstante,
no todos los bienes de titularidad estatal son de dominio publico. En efecto,
los bienes del Estado se dividen en dos grandes grupos: los bienes de dominio

publico y los que pertenecen al dominio privado.

Para efectos del presente trabajo, nos centraremos en los bienes de dominio
publico; sin embargo, conviene sefialar que los bienes de dominio privado del
Estado son aquellos sobre los cuales la administracion publica ostenta
atributos similares -nunca iguales- a los de cualquier ciudadano comun (Luis
Alonso Rico Puerta, 2013, p. 271) 8.

Por su parte, los bienes de dominio publico pueden definirse como aquellos
bienes afectados por una ley que permiten al Estado contribuir con el interés
general y ejercer sus funciones para el beneficio de los ciudadanos. Este tipo
de bienes estan destinados al uso publico o a la prestacién de un servicio

publico.

Los bienes de dominio publico gozan de una proteccion especial: son
inalienables, imprescriptibles e inembargables. La inalienabilidad e
imprescriptibilidad estan reguladas expresamente por el articulo 73° de la
Constitucion; mientras que, el caracter de inembargable lo otorga el numeral
2 del articulo 3° del Reglamento de la Ley de bienes estatales, aprobado por
el Decreto Supremo N° 008-2021-VIVIENDA.

7 Los bienes de dominio publico también son conocidos como bienes “dominicales” o “demaniales”.

8 Son atributos similares a los de los ciudadanos, pero no iguales, pues el Estado nunca tendra la posibilidad
de ser propietario en términos civiles de los bienes que ostenta. Recordemos que la administracién publica y,
en general, el Estado, es titular -no propietario- de sus bienes. Su titularidad esta condicionada a las potestades
otorgadas constitucional y legalmente dentro de un ordenamiento juridico determinado. En efecto, el Estado no
tiene el derecho a ejercer los atributos de la propiedad regulados en el articulo 923° del Cédigo Civil. Es cierto
que sobre los bienes de dominio privado se puede (en algunas ocasiones) ejercer ciertos atributos civilistas,
pero siempre que estos sean compatibles con su régimen legal.
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Sobre la definicion de este tipo de bienes, el jurista argentino Miguel Santiago
Marienhoff considera que, para que un bien de dominio publico tenga la
condicion de tal, debe estar -necesariamente- afectado por una ley, por lo que,
bajo esta concepcidén, no puede haber un bien dominical por ‘naturaleza”.
Partiendo de esta premisa, el maestro Marienhoff sefala que la lista que
englobe este tipo de bienes dependera de cada ordenamiento juridico, de tal
modo que, un bien que un determinado pais es de dominio publico, podria no

serlo en otro (1960, p. 11).

En este punto es importante seialar que existen elementos comunes a todo
bien que conforma el demanio publico del Estado. Al respecto, gran parte de
la doctrina considera que todo bien de dominio publico cuenta con cuatro
elementos sustanciales. Uno de estos autores es Manuel Maria Diez, quien
senala que los bienes que conforman el demanio publico tienen asociado un
elemento subjetivo, un elemento objetivo, un elemento teleoldgico o finalista,

y un elemento normativo o legal (1969, p. 358).

El elemento subjetivo consiste en que debe haber alguien que pueda
apropiarse de este tipo de bienes. En ese sentido, la titularidad de los bienes
demaniales debe ser de alguna entidad que forme parte del aparato estatal,
hecho que no puede ser extensible a los particulares, ya que ello vulneraria la
condicion de este tipo de bienes (Manuel Maria Diez, 1969, pp. 358-359). Sin
embargo, si pueden existir bienes dominicales usados y explotados por
privados (nos referimos a aquellos bienes afectados a la prestacion de un
servicio publico entregados por concesién a un particular), pero esto no afecta

que la titularidad del bien siga perteneciendo al Estado.

En cuanto al elemento objetivo, este esta referido al conjunto de bienes que
pueden ser parte del demanio publico. Manuel Maria Diez sehala que, al
tratarse de bienes, la concepcidon no se limita a los inmuebles y/o bienes
corporales, sino que en el demanio publico también se puede incluir a los
bienes muebles e -incluso- a los incorporales (1969, pp. 361-362). Si bien el
autor argentino alude a la legislacion de dicho pais, esta concepcién doctrinal

del elemento objetivo es extensible al ordenamiento juridico peruano, toda vez
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que, como veremos en lineas siguientes, nuestro sistema tampoco limita a los
bienes inmuebles para clasificar al conjunto del demanio publico estatal

peruano.

Sobre el elemento teleoldgico o finalista, Manuel Maria Diez expresa que este
criterio consiste en la finalidad para la cual el bien dominical ha sido afectado,
que puede ser el uso directo o indirecto de la colectividad (1969, p. 369). En
el caso peruano, el ordenamiento juridico ha dispuesto que los bienes de
dominio publico pueden estar afectados (finalidad) al uso publico o a la

prestacion de un servicio publico.

Finalmente, el criterio normativo o también llamado legal consiste en que no
puede haber un bien de dominio publico sin una ley que lo haya considerado
como tal, por lo que la demanialidad o no de un determino bien dependera del
legislador en cada ordenamiento juridico (Manuel Maria Diez, 1969, pp. 374-
375). Esto implica que los bienes no pueden ser parte del dominio publico
desde su nacimiento, sino que debe haber -inexorablemente- una ley que les
brinde la afectacion necesaria por parte del sistema juridico al que

pertenezcan.

Ahora bien, habiendo delimitado conceptualmente a los bienes demaniales,
corresponde referirnos a la clasificacion del dominio publico regulada en el
ordenamiento juridico peruano al momento de la emisiéon de la sentencia
recaida en el Expediente N° 00003-2007-PC/TC. Concretamente, el articulo Il
del Titulo Preliminar del actualmente derogado Reglamento de bienes de
propiedad estatal enumeraba cuales son los bienes que conforman el
demanio publico®. Concretamente, el referido articulo sefiala lo siguiente:

“Articulo Il.- Bienes de dominio publico

Son bienes de dominio publico:

9 En la actualidad, la norma vigente es el Reglamento de la Ley de Bienes Estatales, aprobado por el Decreto
Supremo N° 008-2021-VIVIENDA.
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a) Los bienes destinados al uso publico, constituidos por las obras publicas

de aprovechamiento o utilizacion general, cuya conservacidon y

mantenimiento le corresponde a una entidad estatal.

b) Los bienes de servicio publico, que son aquéllos destinados
directamente al cumplimiento de los fines publicos de responsabilidad de
las entidades estatales; asi como los bienes destinados directamente a la
prestacion de servicios publicos o administrativos.

c) Los bienes reservados y afectados en uso a la defensa nacional.

d) Todos aquéllos a los que por ley se les confiera tal calidad.

Los bienes de dominio publico tienen el caracter de inalienables e
imprescriptibles. Sobre ellos, el Estado ejerce su potestad reglamentaria,
administrativa y de tutela conforme a ley” (el subrayado y énfasis son

agregados).

Noétese que el Reglamento de bienes de propiedad estatal no otorga un
concepto que permita definir con exactitud cuales son los bienes que
conforman el dominio publico peruano; sin embargo, si brinda una lista amplia
de este tipo de bienes, la cual tiene como objetivo ser extensa y abarca los

siguientes bienes:

(i) Los bienes destinados al uso publico;

(i) Los bienes destinados a la prestacion de un servicio publico;

(iii) Los bienes reservados y afectados en uso a la defensa nacional.
(

iv) Todos aquellos a los que por ley se les confiera tal calidad

Para efectos del presente trabajo, solo se hara un analisis de las primeras dos
categorias: los bienes de dominio publico destinados al uso publico y aquellos

que sirven para la prestacién de un servicio publico.

Sobre los bienes de dominio publico destinados al uso publico, el Reglamento
de bienes de propiedad estatal sefiala que estan comprendidos por las obras
publicas que sirven de aprovechamiento o utilizacién general, sobre los cuales
las entidades estatales estan obligadas a mantener y conservar. En mi
opinién, y como se explicara a detalle en el numeral 5.3.2 del presente

informe, los mercados de abastos minoristas municipales -entendidos como

40



estructuras- son inmuebles que la administracion ostenta con el objetivo de
que los ciudadanos puedan darle un uso general y un aprovechamiento de

caracter publico.

Por su parte, los bienes de dominio publico destinados a la prestacion de un
servicio publico incluyen a aquellos bienes en los que se presta un servicio
publico y permiten el cumplimiento de fines publicos a cargo del Estado.
Dentro de esta segunda categoria de bienes demaniales se encuentran los
hospitales, los colegios, aeropuertos, entre otros bienes que se encargan de
satisfacer una necesidad de caracter esencial a través de la prestacion de un

servicio publico.

Teniendo en cuenta lo expuesto en el presente nhumeral, podemos concluir
que, conforme a las normas vigentes en el momento de la emision de la
sentencia recaida en el Expediente N° 00003-2007-PC/TC, los bienes de
dominio publico son aquellos bienes inalienables e imprescriptibles,
destinados al uso publico o a la prestacion de un servicio publico. Asimismo,
comprenden este conjunto de bienes aquellos reservados a la defensa
nacional y los que fuesen declarados como tal por una ley. Ademas, para tener
tal condicién deben gozar de una afectacion legal y tienen como finalidad

principal contribuir con el interés general de los ciudadanos.

Habiendo desarrollado el concepto y la clasificacidon de los bienes de dominio
publico, se procedera a analizar si las disposiciones vinculadas a los
mercados de abastos contenidas en la LOM son suficientes para considerar

que estos inmuebles son bienes demaniales destinados al uso publico.

5.3.2. ;La regulacion de mercados de abastos contenida en la Ley
Organica de Municipalidades supone que dichos bienes estén

afectados al demanio publico?

La LOM contiene diversos articulos relacionados a la construccion, el
mantenimiento y la administracion de los mercados de abastos a cargo de los

Gobiernos Locales. La regulacion contenida en esta ley se encarga de
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determinar todas las funciones que tienen las municipalidades provinciales y

distritales respecto a los mercados de abastos.

El primero de los articulos de la LOM que se encarga de hacer referencia a
los mercados de abastos es el numeral 4.1 del articulo 79°, el cual dispone
que una de las funciones especificas compartidas de las municipalidades
distritales es ejecutar o proveer la ejecucién de obras de infraestructura,
dentro de las cuales se encuentran los mercados. De este articulo se
desprende que las entidades ediles estan obligadas a proveer que en sus
jurisdicciones exista infraestructura que permita la operacion de mercados de
abastos. Esto no supone que en dichos espacios se preste un servicio publico,
sino que forman parte de las funciones a su cargo contempladas

expresamente en la LOM.

En la misma linea, el numeral 2.1 del articulo 83° de la LOM senala que las
municipalidades provinciales tienen como funcién especifica compartida la
obligacién de construir y mantener directa o indirectamente mercados de
abastos mayoristas o minoristas. Similar regulacién establece el numeral 3.4
del referido articulo, el cual senala que las municipalidades distritales tienen
como funcion especifica exclusiva el acto de promover la construccion,
mantener y equipar los mercados de abastos que se encuentren dentro de

sus jurisdicciones.

Noétese que, al igual que el articulo 79° de la LOM, el articulo 83° también
dispone que la construccién de infraestructuras que serviran como mercados
de abastos forma parte de las funciones que tienen a su cargo los Gobiernos
Locales. Adicionalmente, dentro de las funciones vinculadas a la promocion
del desarrollo econémico local, el numeral 3.2 del articulo 86° de la LOM
dispone que las municipalidades distritales deben realizar actividades que
tengan como objetivo que los particulares ejerzan actividades empresariales

y tengan acceso a mercados.

En este punto es relevante advertir que la LOM utiliza siempre el término

“funciones” para regular todos los aspectos y obligaciones relacionadas a los
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mercados de abastos. En mi opinidn, es correcto que se haga referencia a las
funciones de los Gobiernos Locales, pues, como se ha explicado a detalle en
los capitulos anteriores, los mercados de abastos no son espacios destinados
a la prestacion de un servicio publico (salvo las actividades de las empresas
operadoras de mercados mayoristas por disposicion expresa de la Ley N°
28026).

Ahora bien, el hecho de que exista una serie de articulos que determinan que
la construccién, el mantenimiento y la administracion de los mercados de
abastos forman parte de las funciones exclusivas o compartidas de los
Gobiernos Locales permite concluir que dichos espacios -entendidos como
estructuras fisicas- deben ser considerados bienes de dominio publico
destinados al uso publico (es decir, al uso general y el aprovechamiento de

los administrados).

Y es que, el articulo Il del Titulo Preliminar del Reglamento de bienes de
propiedad estatal fue claro al sefialar que todos los bienes destinados al uso
publico que permiten el aprovechamiento de los administrados y son
mantenidas por una entidad publica, constituyen bienes de dominio
publico estatal. En ese sentido, en la medida que el Mercado de Abastos N°
1 es un predio usado, explotado y administrado por la municipalidad distrital
de Surquillo y, ademas, tiene como destino el aprovechamiento general de los
vecinos de dicho distrito, es posible aseverar que dicho mercado es un bien

de dominio publico.

Determinar lo contrario supondria que el Mercado de Abastos N° 1 deba ser
considerado un bien de dominio privado estatal (esto debido a que, conforme
se ha sefalado en el acapite 5.2, los mercados minoristas no son bienes
destinados a la prestacion de un servicio publico). Si ello fuese asi, la
municipalidad distrital de Miraflores, en tanto adquirié dicho inmueble y figura
como propietario registral del mismo, habria sido la entidad edil con derecho
a usar, explotar y administrar el Mercado de Abastos N° 1.
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Al respecto, el articulo Ill del Titulo Preliminar del Reglamento de bienes de
propiedad estatal dispone que los bienes de dominio privado del Estado son
aquellos sobre los cuales la entidad publica tiene el derecho de propiedad con
todos sus atributos. Es decir, aqui nos encontramos ante un derecho de
propiedad semejante al regulado en términos civiles. No obstante, conforme
a las disposiciones legales contenidas en la LOM, resulta evidente que los
Gobiernos Locales no pueden ejercer libremente los atributos inherentes al

derecho de propiedad en los mercados de abastos.

En estricto, y como se ha venido adelantando, las municipalidades distritales
0 provinciales no son propietarias de los espacios fisicos sobre los cuales se
construyen mercados de abastos. Por el contrario, estas entidades son
titulares de dichos bienes, toda vez que este tipo de inmuebles permiten que

la administracién publica cumpla con sus funciones conferidas por la LOM.

Teniendo en cuenta lo anterior y a luz de lo regulado en la LOM y a través del
numeral 2 del articulo 3° del Reglamento de la Ley de bienes estatales, nada
obsta para que el Mercado de Abastos N° 1 sea considerado un bien de
dominio publico destinado al uso publico. Habiendo hecho esta clasificacion,
se procedera a determinar si la mutacién demanial aplicada por el TC en la

sentencia recaida en el Expediente N° 00003-2007-PC/TC es correcta o no.

5.3.3. ¢Es correcto que el TC haya determinado que con la creacién del

distrito de Surquillo se produjo una mutacién demanial?

La mutacién demanial es un concepto juridico poco utilizado en la
jurisprudencia peruana. De hecho, en el fundamento 33° de la sentencia
recaida en el Expediente N° 00003-2007-PC/TC el TC aplicé por primera vez
esta figura, definiéndola como una modificacion a la demanialidad de un bien
cuya titularidad corresponde al Estado. En ese sentido, el maximo intérprete
de la Constitucién senala que la mutacion demanial puede producirse de dos
(2) formas (i) si es que se modifica a la entidad estatal que ostenta la titularidad
del bien; o, (ii) si es que se cambia el uso al que esta destinado el bien de

dominio publico.
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Partiendo del concepto esgrimido por el TC, se puede afirmar que la mutacién
demanial implica necesariamente un cambio en el demanio publico, pero ello
no debe entenderse como modificacién de la naturaleza del bien. Es decir, el
bien seguira formando parte del dominio publico estatal; no obstante, el uso
al que estaba destinado o la entidad que tiene la titularidad sera cambiada. En
otras palabras, la mutacion demanial no supone que un bien de dominio

publico deje de tener tal condicién.

Como ha senalado el TC, la mutacion demanial supone que la titularidad de
la entidad que utiliza o administra el bien cambie; o, que el uso del bien sea
modificado. Para graficar lo explicado hasta este punto, es pertinente traer a

colacion un (1) ejemplo por cada forma de mutacién demanial:

A) Mutacién demanial por la modificaciéon de la titularidad de la entidad:

En este tipo de mutacién podria estar un inmueble que es usado, explotado
y administrado por una entidad estatal A, pero luego dichas competencias

se trasladan a favor de una entidad B.

B) Mutacion demanial por el cambio de afectacién del bien: Un bien de

dominio publico X que esta afectado para funcionar como un parque,
puede cambiar dicha afectacion con el objetivo de convertirse en una via
publica. Aqui puede que la entidad estatal que administre el bien sea la
misma, pero lo que si debera cambiar es la naturaleza -finalidad- de la

afectacion del bien de dominio publico.

Este concepto también ha sido desarrollado por doctrina internacional
reconocida. En efecto, el profesor espafiol German Fernandez Farreres define
a la mutacién demanial como aquella figura que permite que los bienes de
dominio publico modifiquen el uso para el cual estan afectados; o, se cambie
la titularidad a favor de otra entidad a cargo del bien (2014, pp. 287-288).
Noétese que, también para la doctrina espafiola, la mutacién demanial implica
siempre una modificacion en el demanio publico, pero ello no significa que el

bien pase a ser del dominio privado. Siendo ello asi, un bien sobre el cual se
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produzca una mutacion demanial seguira formando parte del dominio publico

estatal.

En el derecho comparado, el ordenamiento juridico espafiol contiene una
regulacion expresa sobre la mutacidn demanial. Concretamente, el articulo
71° de la Ley 33/2003, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, se
encarga de definir a esta figura como aquella desafectacion de un bien de

titularidad estatal, que posteriormente, es afectado para un uso distinto.

En el Peru, la mutacién demanial no esta regulada de forma expresa en la Ley
N°29151. Sin embargo, desde mi perspectiva, nada obsta para que esta figura
juridica pueda ser utilizada por los o6rganos judiciales y administrativos,
siempre que existan casos en los cuales se produzca un cambio en el demanio

publico que demande una correcta aplicacion de este concepto.

Ahora bien, el caso materia de analisis, a través del fundamento 40 de la
sentencia recaida en el Expediente N° 0003-2007-PC/TC, el TC sefala que,
al haberse creado el distrito de Surquillo, y en la medida que el Mercado de
Abastos N° 1 es un bien de dominio publico destinado a la prestacion de un
servicio publico (este ultimo supuesto negado desde mi perspectiva), se ha
producido una “mutaciéon demanial”, lo cual supone que la competencia para
usar, explotar y administrar el bien le corresponda a la municipalidad distrital
de Surquillo y no a la municipalidad distrital de Miraflores Para arribar a esta

conclusién, el TC utiliza el “Test de competencia”.

En mi opinidn, y como se ha analizado a detalle en el acapite 5.2, el Mercado
de Abastos N° 1 no es una infraestructura en la que se preste un servicio
publico de caracter local. Por ello, no coincido con el TC en este extremo. Sin
embargo, no se puede desconocer que los mercados de abastos minoristas
administrados por municipalidades distritales son bienes de dominio publico
destinados al uso publico. En ese sentido, al tratarse de un bien dominical
afectado al uso publico y encontrarse en el espacio que comprende el distrito

de Surquillo, es correcto que se produzca una mutacion demanial y, por ende,
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que sea dicha municipalidad la que tenga competencias para administrar el
Mercado de Abastos N° 1.

Esto se debe a que la municipalidad distrital de Surquillo es quien tiene la
obligacién de administrar y mantener los mercados de abastos estatales
ubicados dentro de su jurisdiccidon, por mandato legal expreso de la LOM.
Carece de sentido que la municipalidad de Miraflores pueda mantener su
titularidad, en la medida que dicho mercado publico no se encuentra dentro
de su territorio. La titularidad registral inscrita a nombre de la municipalidad de
Miraflores no tiene relevancia alguna. Por ello, desde mi perspectiva, la
creacion del Distrito de Surquillo produjo una mutacion demanial a favor de

dicha Municipalidad.

VI. CONCLUSIONES

El concepto de servicio publico no es inequivoco. Existe una falta de certeza
respecto a qué actividades deben ser consideradas como tal. Esta ausencia
de claridad para definir el término se extiende a la categoria de los servicios

publicos locales, los cuales se encuentran a cargo de los Gobiernos Locales.

Para el TC, en el Mercado de Abastos N° 1 se realizan actividades que
contribuyen con el interés publico. No obstante, no desarrolla las razones
por las cuales habria un interés publico. Asimismo, tampoco explica por qué
dichas actividades deben ser brindadas de forma continua, regular, general
y en condiciones de igualdad, por lo que sus argumentos son insuficientes.
Desde la perspectiva del que suscribe, en el Mercado de Abastos N° no se

presta un servicio publico.

El articulo 73° de la LOM enumera una lista de actividades que, en opinion
del legislador, conforman los servicios publicos locales. Este articulo no fue
utilizado por el TC en la sentencia recaida en el Expediente N° 00003-2007-
PC/TC. Sin embargo, dicha norma no puede interpretarse extensivamente,
por lo que la comercializacidon de productos y servicios no debe ser

considerado como un servicio publico local.
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No existe una ley que declare que las actividades que se realizan en
mercados minoristas son servicios publicos. No obstante, la Ley N° 28026
declara servicio publico a las actividades de administracion a cargo de las
empresas operadoras de los mercados mayoristas (administradoras del
mercado). Las actividades de comercializacion propiamente dichas no son

servicios publicos.

Si bien el Mercado de Abastos N° 1 no es un espacio en donde se preste un
servicio publico, dicho establecimiento, como estructura, esta destinado al
uso publico (uso general), por lo que conforma el espectro de los bienes de
dominio publico. Esto se debe a que el mantenimiento y conservacion de
dicho bien esta a cargo de la municipalidad de Surquillo, lo cual resulta
coherente con el Reglamento de procedimientos administrativos de los

bienes de propiedad estatal.

Al ser un bien de dominio publico, le es aplicable la figura de la mutacién
demanial. Este concepto no esta regulado en el Peru; sin embargo, se
produce cuando (i) se modifica el uso al que esta destinado el bien demanial;
0, (ii) se cambia la titularidad de la administracion publica a cargo del bien.
En este caso, en la medida que el Mercado de Abastos N° 1 se encuentra
en el espacio fisico que comprende el distrito de Surquillo, es correcto que

se haya producido una mutacién demanial.
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