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A mi padre (in memoriam).

“El tiempo es la distancia mas larga entre dos lugares”.

Tennessee Williams.



RESUMEN

Este trabajo busca brindar un panorama sobre el estado actual del transporte de pasajeros
por carretera en Chile, para lo cual se efectla una aproximacion tedrica y también préactica de
los aspectos més relevantes del subsector considerando el aporte de la experiencia comparada.
Ademas, se plantea problematizar acerca del rol del Estado en materia de transporte desde una
perspectiva juridico-publica pensando en aportar un insumo para repensar el transporte desde el

punto de vista de la regulacion publica.
ABSTRACT

This research aims at providing an overview of the current state of passenger road
transport in Chile, for which a theoretical and also practical approach is made of the most
relevant aspects of the subsector considering the contribution of comparative experience. In
addition, it is proposed to problematize about the role of the State in transport matters from a
legal-public perspective, thinking of providing an input to rethink transport from the point of

view of public regulation.

PALABRAS CLAVE: transporte publico remunerado de pasajeros; transporte terrestre
de pasajeros; transporte automotor; transporte de larga distancia en dmnibus; transporte de
viajeros por carretera; transporte en autocar; derecho administrativo econémico, intervencion

publica, actividad de limitacion, libertad de empresa, ordenatio, publicatio.
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INTRODUCCION.

La importancia del transporte ha motivado a que en el derecho comparado éste sea
tratado, desde una perspectiva unificadora, como si se tratara de una nueva rama del
conocimiento que se entreteje con el fendmeno juridico. Con todo, el asi denominado “derecho
del transporte”, asi como el “derecho de las telecomunicaciones” o el “derecho urbanistico” no
son tanto categorias conceptuales autbnomas cuanto etiquetas pedagdgicas que permiten el
estudio particular de cada sector. Asi, el presente estudio se enmarca en el derecho
administrativo especial (o sectorial).

En nuestro pais, el transporte es una materia aun poco tratada. Dada su convergencia
con diversos sectores productivos, existe una diversidad de problematicas relacionadas que
merecen revision y un esfuerzo tedrico por desarrollar y sistematizar las materias desde el punto
de vista juridico.

A nivel doctrinario, el transporte terrestre es el que mayor perplejidad ha generado a
nivel nacional y comparado. El caso del transporte no urbano es critico. En el caso de Chile,
Ilama poderosamente la atencion que no existan estudios comprensivos y actuales asociados al
sector (ni una recopilacion de informacion sistematizada y confiable) en poder de la
Administracion. En el mundo académico el interés por el &rea se ha acotado al transporte aéreo
y maritimo por diversos motivos. Entre ellos, destacan las razones histdricas, economicas y la
influencia del Derecho Internacional. Asi, el presente estudio se propone como una primera
aproximacion al conocimiento juridico del transporte puablico por carretera desde una
perspectiva practica y teorica.

El contexto de la pandemia del covid-19 y del debate constitucional que ha permitido la
Convencién Constitucional, han servido para cuestionarnos cdmo viene operando nuestro
Derecho, en especial el Derecho Publico. También, las circunstancias actuales son un gran
recordatorio de las consecuencias que tiene la toma de decisiones en escenarios de precariedad
de informacion. Los fuertes contrastes y los golpes de realidad a los que se ha visto expuesta la
sociedad, han abierto una especie de caja de pandora de donde han reflotado una diversidad de
debates que habian sido sepultados por la autoridad que ha reclamado —con éxito— la
economia de libre mercado en el mundo.

Durante toda la crisis, el transporte ha sido vital en la movilidad de bienes y personas,

de manera que ha permitido el funcionamiento de servicios estratégicos y la continuidad
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operacional de las cadenas de suministro de insumos y alimentos. Al mismo tiempo, el
transporte ha sido uno de los sectores méas golpeados. El trafico aéreo, maritimo y terrestre ha
debido someterse a fuertes fluctuaciones en lo que respecta al movimiento de personas. Este
punto de quiebre es una oportunidad para hacer los esfuerzos que sean necesarios para revisar
las fuentes del derecho que configuran los regimenes juridicos de las actividades y rubros para
evaluar las tareas de reorganizacion pertinentes ya no solo en linea con criterios de eficiencia,
sino otros aspectos juridico-publicos que pueden jugar un rol en la reconfiguracion del tejido
productivo en el escenario de crisis y de recuperacion.

En Chile, el transporte por carretera es un elemento vital en la conectividad y la
integracion regional y territorial. En términos de cobertura geogréfica, acceso y volumen, esta
especie de transporte tiene una importancia relativa mayor a otros modos en nuestro pais.
Socialmente, el transporte de pasajeros es el que reviste mayor relevancia. Por ello, dada la
necesidad de delimitar el ambito de la memoria, se acotara el tratamiento al régimen de los
denominados servicios interurbanos de transporte publico de pasajeros.

El proposito de este trabajo es identificar, describir y analizar criticamente los aspectos
esenciales asociados al régimen juridico y a la gobernanza del transporte terrestre de pasajeros
por carretera, tomando como punto de referencia la experiencia comparada y el derecho
comunitario y espafiol. Para efectos de la caracterizacion del sector, se contempla un
levantamiento de datos a partir de la herramienta que consulta la Ley N° 20.285 sobre acceso a
la informacién puablica, ademas de una investigacion bibliografica de las principales fuentes
acerca del tema en Chile y Espafia.

El trabajo se organiza en cuatro capitulos. El primer capitulo se referira al transporte
como actividad, exponiendo las variables economicas de la industria en general, la
caracterizacion del transporte terrestre de pasajeros y la problematica (no resuelta) que generd
la liberalizacion del transporte interurbano de pasajeros en su especificidad. En el segundo
capitulo, se apuntara a explicar los fundamentos de la ordenacién del mercado del transporte de
pasajeros, para luego abordar las principales fuentes del derecho que regulan el area de interés
y su ambito de aplicacion. También, se encontrara un apartado dedicado a evaluar la formulacién
del transporte de pasajeros como servicio publico en el marco constitucional vigente. Mas
adelante, se podra encontrar una breve reflexion acerca de los atributos de la normativa sectorial.

Finalmente, se revisara la situacion de Espafia y la UE en lo tocante a la regulacion publica del



transporte por carretera. El tercer capitulo se abocara a problematizar acerca de la libertad de
empresa recogiendo la nocion de servicio de interés econdmico general, pasando a revisar los
regimenes de operacién en su relacion con los titulos habilitantes en el derecho comparado y
nacional. En el cuarto y ultimo capitulo, se realizard una revision del rol del Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones como regulador y gestor de politicas publicas del transporte.
A este respecto, ademéas de las formas de intervencion administrativa, se tratardn aspectos
relacionados con el disefio institucional y la gobernanza del sector.

Por ultimo, se busca aportar con conclusiones que sirvan para el encuadre juridico del
transporte de pasajeros por carretera y para la problematizacion de aquellas circunstancias que
impiden su desarrollo desde una perspectiva integrada y ajustada a derecho.



CAPITULO PRIMERO: EL TRANSPORTE COMO ACTIVIDAD ECONOMICA.

1 El Transporte.

El transporte, en un sentido amplio, puede definirse como “el movimiento de personas
y mercancias a lo largo del espacio fisico mediante tres modos principales terrestre, aéreo o
maritimo o alguna combinacion de estos .

El transporte admite diversas distinciones. Lejos de agotar los criterios de clasificacion,

el transporte puede encasillarse segin?:

a) la naturaleza del objeto transportado, en transporte de mercancias y de pasajeros;

b) el medio utilizado, en transporte aéreo, acuético y terrestre;

C) el tipo de infraestructura utilizado, en transporte por ferrocarril y por carretera;

d) el alcance o radio de desplazamiento, en transporte de corta y de larga distancia.

Para adentrarnos en este campo, se ha de tener presente que el rubro se compone de dos
grandes grupos de actividades econOmicas, a saber, la construccion y explotacion de
infraestructuras y la explotacion de los vehiculos que hacen uso de estas Ultimas para producir
sus servicios de transporte, sea de carga o de pasajeros®.

Asi, en el marco de este trabajo, cuando se alude al transporte como actividad, se hace
referencia a la operacion de los procesos econémicos tendientes a posibilitar el traslado de
personas entre distintos origenes y destinos conectados por infraestructuras.

Con miras a delimitar la aproximacion que se realizard en las lineas que siguen, se
revisara la situacion del transporte terrestre de pasajeros por carretera, sin que por ello dejemos
de reparar en ciertas consideraciones previas y aplicables al transporte en general.

Como la economiay derecho, en su interrelacion, aportan un marco para la construccién
de la institucionalidad y la introduccién de la nocion de eficiencia en el sistema juridico, es
necesaria la comprension de ciertos conceptos econdmicos para el estudio que ofrece este
trabajo. Esto, con la idea de la funcionalizacion de las instituciones juridico-administrativas en
el &mbito de las actividades econdémicas de interés general. Asi, es indispensable hacer una
sucinta revision de elementos y principios basicos de la economia del transporte, que serviran

de marco de acercamiento al sector a lo largo del trabajo.

1 Javier Campos, Ginés De Rus y Gustavo Nombela. Economia del Transporte. (Barcelona: Antoni Bosch, 2003), 27.
2 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 48-9.
3 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 48-9.
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2 Variables econdmicas de la actividad.
Existen ciertos atributos econdémicos que sirven para caracterizar el transporte.

Siguiendo a los economistas CAMPOS, DE Rus Y NOMBELA, pueden destacarse los siguientes:

Tecnologia de produccién: la infraestructura“*y los servicios.
Segun los economistas, “/as diferencias entre los diversos modos de transporte se deben
en gran parte a motivos tecnoldgicos. Las caracteristicas particulares de los vehiculos y la
infraestructura que éstos requieren condicionan la forma de organizacion de cada mercado y

el grado de competencia factible en ellos ">

El tiempo de los usuarios.

Otra variable econdémica por considerar en este rubro es el tiempo de los usuarios. De
acuerdo con la literatura econdémica de referencia, “no es una constante, dado que el tiempo
empleado en el desplazamiento varia entre las diversas alternativas o de un modo de transporte
a otro. Ademas, este factor puede verse afectado por el nimero de usuarios que utilizan
simultaneamente el mismo modo de transporte "®.

Explican que, dejando de lado al transporte turistico, “el tiempo de desplazamiento no
es un bien de consumo final, sino uno intermedio, ya que el trayecto no da valor al bien. Por
tanto, por regla general, se apunta a invertir la menor cantidad de tiempo posible en el trayecto,

ya que el tiempo de viaje le supone al usuario una desutilidad 7.

No almacenabilidad e indivisibilidades como caracteristicas de los
servicios.

Otro atributo econémico caracteristico del transporte es la imposibilidad de su
almacenamiento. Vale decir, “cuando una empresa pone en circulacion un vehiculo con un
determinado numero de cupos, esa oferta debe consumirse en el momento en que se esta
produciendo el servicio o se pierde irremediablemente. La oferta debe estar adecuada a las
caracteristicas de la demanda: si una empresa pone en circulacion méas vehiculos de los

necesarios, la mayoria de ellos realizara los viajes casi vacios, con el consiguiente derroche de

4 “Las infraestructuras desempefian un papel fundamental en las actividades de transporte. La inversién que se realiza
en ellas constituye en muchas ocasiones el punto de partida y el condicionante principal de los servicios de transporte, ya que
afectan a la forma en que estos son producidos, a sus costes, a la demanda, a las reglas de tarificacion y a los mecanismos de
regulacion”. Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 317.

5 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 28.

6 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 28-9.

7 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 29.
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recursos. Por el contrario, si la oferta resulta insuficiente lo que se produciré seré la formacion
de colas para el uso de los vehiculos, que ademas circularan cerca del limite de su capacidad
con la consiguiente pérdida de comodidad para los usuarios 2.

Lo anterior no solo tiene implicancias en la interaccion de la oferta y demanda, sino que
también tiene consecuencias para el tamafio de la flota de vehiculos de las empresas®. En este
sentido, la demanda de transporte “no suele ser uniforme a lo largo del dia, existiendo
diferencias entre dias de la semana o épocas del afio. Esto supone que para evitar problemas
de desabastecimiento a los usuarios, una empresa que produzca servicios de transporte debe
disponer de suficientes vehiculos para atender a la demanda en sus momentos mas algidos 9.
Asi, “en las situaciones de demanda baja, parte de esos vehiculos no estaran circulando, pero
la empresa debe soportar los costes fijos de la flota completa durante todas las horas del dia L.

Por otro lado, en cuanto a las indivisibilidades que presentan los servicios de transporte
(oferta), éstas se encuentran determinadas por la capacidad del material mévil de menor tamafio
disponible. Asi, “/a indivisibilidad aparece cuando una empresa no puede aumentar su

produccion de forma continua, sino por bloques determinados de producto 23,

Inversion 6ptima en infraestructuras.

Al respecto, la literatura econdmica de referencia destaca que la infraestructura de
transporte tiene importancia “dada la elevada magnitud que tienen sus costes de construccion,
los importantes efectos medioambientales que causan en el entorno donde se construyen, su
influencia sobre los tiempos de viaje de los usuarios y sobre los equilibrios que se producen en
el reparto de viajeros entre distintos modos y el impacto general que tienen sobre la economia

de un pais "4,

8 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 30.

9 A mayor abundamiento, “tanto las caracteristicas de la demanda (variabilidad temporal y preferencias de los
usuarios) como las de la tecnologia de produccidon de servicios de transporte (imposibilidad de almacenamiento,
indivisibilidades) condicionan de forma importante la estructura de costes fijos de las empresas proveedoras de servicios, ya
que afectan significativamente al tamafio y la composicion de sus flotas de vehiculos”. Campos, De Rus y Nombela. Economia
del Transporte, 31.

10 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 31.

11 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 31.

12 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 31.

13 De tal modo que, “en el caso del transporte, si con n vehiculos no es posible atender a toda la demanda porque hay
un usuario adicional que sobrepasa la capacidad, la empresa deberia utilizar n+1 vehiculos si se quiere dar servicio a todos los
usuarios, aunque el Gltimo vehiculo circularia practicamente vacio (o todos los vehiculos irian con exceso de oferta)”, Campos,
De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 31.

14 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 31.
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Entre las caracteristicas comunes con los servicios, “una infraestructura de transporte
también tiene capacidad limitada, medida en este caso por el maximo nimero de usuarios que
pueden utilizarla al mismo tiempo. Al igual que ocurre con los vehiculos, también la
infraestructura presenta discontinuidades en la posibilidad de su ampliacion*®. Asi, por
ejemplo, para aumentar la capacidad de un terminal de buses, se requiere ampliacion de las losas
desde donde hacen sus salidas los diversos servicios, y en el caso de una carretera, es necesario
construir pistas adicionales.

En definitiva, siguiendo a los autores, cabe destacar que “/a rentabilidad social de una
infraestructura va a depender fuertemente del volumen de demanda. No es suficiente con que
la infraestructura o el nuevo vehiculo ahorre tiempo: tiene que ahorrarselo a un nimero
suficientemente alto de usuarios y que estos estén dispuestos a pagar por dicho ahorro el coste

de oportunidad social en el que se incurre para conseguir dicha reduccion "6,

Competencia limitada y necesidad de regulacion.

La importancia de este atributo dice relacion con la necesidad de que varios vehiculos
(o empresas) compartan infraestructura (limitada) para la produccion de servicios!’. Siguiendo
a los economistas, “este factor tiene una importancia crucial cuando se analiza la estructura
de los mercados de transporte, ya que condiciona la posibilidad de que existan 0 no empresas
competidoras que oferten un mismo tipo de servicio 8.

Dicha limitacion a la competencia tiene como corolario que “la industria del transporte
favorezca la existencia de posiciones de dominio del mercado por parte de pocas empresas que
explotan dicha situacion de privilegio mediante tarifas y niveles de servicios que persiguen
maximizar sus beneficios privados. Debido a las pérdidas de eficiencia que este
comportamiento genera y al caracter de necesidad basica gue tiene el transporte para muchos
individuos, socialmente se considera necesario que exista algun tipo de regulacién por parte

del sector publico sobre las empresas que gozan de este poder sobre el mercado .

15 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 31.

16 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 33.

17 En este sentido, se ha dicho que “resulta habitual que el nimero de empresas dentro de cada modo de transporte sea
bajo. Esto se debe fundamentalmente a la limitacion fisica que impone la infraestructura, ademas de la dimension determinada
por la demanda. En todos los casos, el mercado del transporte nunca se acercara al modelo teérico de competencia perfecta, con
numerosos productores de pequefio tamafio”, Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 33-4.

18 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 33-4.

19 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 34.
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En relacién con esto ultimo, parte relevante de la potencialidad para llevar a cabo
précticas anticompetitivas se encuentra relacionada de manera muy cercana con las barreras de
uso de las infraestructuras. “La capacidad dptima de las infraestructuras deberia determinarse
en funcion de la demanda existente y, una vez que la infraestructura se disefie y construya con
dicha capacidad, la utilizacion de ésta puede repartirse entre distintos operadores que compitan
entre si. Los problemas asociados a las barreras por uso de infraestructura surgen cuando las
empresas instaladas llevan a cabo practicas para evitar entrada de nuevas empresas "?°.

Finalmente, no hay que perder de vista que, “en algunos modos de transporte, por sus
caracteristicas tecnolégicas o porque la propiedad de los activos de infraestructura esté en
manos de una empresa que ademas sea proveedora de servicios, las necesidades de regulacion

son mayores 122,

Efectos de red.

Siguiendo a los economistas, “se habla de economias o efectos de red cuando la utilidad
de un bien depende del nimero total de consumidores o usuarios que hacen uso de este o de
bienes similares 72, En el rubro del transporte, las denominadas economias de red se encuentran
tanto a nivel de servicios como de infraestructuras®®. A nivel de servicios, y de la mano con el
namero de usuarios, “en el transporte regular (autobuses, lineas aéreas, servicios maritimos)
al incrementarse el nimero de viajeros las empresas responden introduciendo mayores
frecuencias, lo cual permite a todos los usuarios reducir sus tiempos de esperay un mejor ajuste

de la oferta a sus preferencias en términos de horarios 252,

20 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 257.

21 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 34-5.

22 Sobre el particular, cabe traer a colacion lo siguiente: “si la infraestructura es de propiedad publica, o la empresa
que explota la misma no trabaja también como operador de servicios, no existen problemas de regulacién, mas alla que asegurar
que el acceso a la infraestructura se ofrece en las mismas condiciones a todas las empresas que desean utilizarla, es decir, no se
produce ninguna situacion de discriminacion por ejemplo a favor de las empresas mas grandes, que puedan aprovechar esa
circunstancia para disponer de una ventaja competitiva en el mercado”, Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte,
300-1.

23 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 35.

24 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 35.

% Conocido en la literatura econémica como “efecto Mohring”. Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 36.

% Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 35-6.
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Externalidades negativas.

Una externalidad se produce cuando un agente lleva a cabo una accién de la cual se
derivan consecuencias positivas 0 negativas que impactan los beneficios o costos de otros
agentes o usuarios distintos del que las provoca?’.

Dentro de las externalidades que genera la actividad, pueden destacarse las siguientes?:

— la contaminacion (atmosférica y acustica)?®;

— congestion vial; y

— los accidentes.

Las externalidades negativas sirven de justificacion para alterar la funcidén de costes
(privada) en el sentido de internalizar el efecto externo producido por el agente privado y sufrido
por terceros. En términos econémicos, “se trata de que el coste marginal privado se iguale al
coste marginal social, para lo cual habra de disponer correcciones en el precio para que se

reflejen los costos externos que se imponen a otros "*°.

Costes del productor, costes del usuario y costes sociales.

De acuerdo con la literatura econdémica de referencia, en la produccién de cualquier
servicio de transporte se generan tres tipos de costos:

— los del productor;

— los de los usuarios; y

— los costes externos.

En este marco, “la decision sobre cémo deben pagarse estos costos es una de las mas
trascendentales dentro de la politica econdmica del transporte. Puede decidirse, por ejemplo,
que los costos externos no se internalicen, es decir, que las empresas y los propietarios de
automdviles privados que generan contaminacion o ruido no paguen dichos costos. En ese caso
el uso de modos de transportes contaminantes o ruidosos sera relativamente mas atractivo.
También puede decidirse que no sea el contribuyente quien financie la construccion de una
infraestructura publica, en cuyo caso se encarecera la utilizacion de los servicios de transporte

que requieran de dicha infraestructura para su funcionamiento 3.

27 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 363.

28 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 363.

2 A lo que podria sumarse la contaminacion generada por los pasivos ambientales producto de los buses en desuso
(ya sea por falla mecanica, por haber cumplido la antigliedad maxima permitida, o por otras causas).

30 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 35-6.

31 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 38.
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En la teoria econémica, “los precios deberian funcionar como sefiales para una
asignacion eficiente de los recursos y la ‘regla de oro’ desde el punto de vista de la eficiencia
economica es que los precios se igualen a los costes marginales de produccion %,

Sin embargo, existen circunstancias que afectan la formacion de precios en este rubro.
Siguiendo a los autores, el precio no se iguala al coste marginal por las siguientes razones®:

- Dificultad préctica de determinar cudl es el coste marginal de produccion,
atendidas las caracteristicas tecnoldgicas de las infraestructuras y vehiculos de transporte
(elevada proporcién de costes conjuntos y naturaleza multiproducto o multiservicio de la
actividad);

- Segun si el mercado permite la fijacion de precios por ciertos operadores con
poder de mercado por sobre los costos;

- La equidad y la aceptabilidad politica son elementos decisivos en la formacion
de los precios del transporte4, y por ello a las empresas publicas (o privadas reguladas) se
les insta a fijar sus tarifas por debajo del coste marginal.

Como contrapartida, “/a utilizacion de impuestos y otras medidas correctoras que
incorporen los efectos externos a los precios que pagan los usuarios es una forma de que los
precios recuperen su papel de sefial para la asignacion eficiente de los recursos. Los costes de
los usuarios los asumen normalmente los propios agentes, en términos de los tiempos invertidos
en los desplazamientos. Sin embargo, cuando existe congestion parte de este coste interno al

sistema no lo paga quien lo ocasiona*.

Obligaciones de servicio publico.
En circunstancias en que resulta ilusoria la formacion de precios basada en criterios de
eficiencia, ya sea por consideraciones sociales o de aceptabilidad politica, las obligaciones de
servicio publico son una manera de conseguir combinaciones de tarifas y niveles de servicio

socialmente deseables®. En muchas ocasiones, esto se traduce en la imposicion de las

32 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 39.

33 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 39.

34 En mayor medida en el transporte urbano.

3 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 39-40

36 “E] transporte es un servicio necesario para todos los individuos por lo que disponer de medios de transporte plblico
resulta fundamental, especialmente para las personas de rentas mas bajas. Por ello, se defiende que para determinados modos
de transporte, como el metro o los autobuses urbanos, resulta interesante utilizar tarifas por debajo del coste marginal, con el
objetivo de fomentar el uso del transporte publico frente al transporte en automdvil privado (para aliviar problemas de
congestion y contaminacion), pero también como un mecanismo de redistribucion de renta”, Campos, De Rus y Nombela.
Economia del Transporte, 40.
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denominadas “obligaciones de servicio publico” a las empresas operadoras de transporte de
pasajeros. Estas consisten en “atender a un precio razonablemente bajo ciertos traficos o rutas
que comercialmente pueden no resultar rentables, aunque se considera que debe existir el
servicio. Las obligaciones de servicio publico suelen tener un impacto negativo sobre el
equilibrio financiero de las empresas, por lo que deben buscarse mecanismos de compensacion

a las empresas por proveer estos servicios a la sociedad "*’.

Infraestructuras y crecimiento: los enfoques macro y microeconémico.

La importancia del transporte en la economia no pivota sobre su contribucidn productiva
neta, sino sobre la dependencia que tiene la sociedad actual de la movilidad de personas y
bienes®,

Generalmente, el transporte “no se demanda como actividad final sino como medio para
satisfacer otra necesidad. La construccién de infraestructuras de transporte y la provision de
servicios de las empresas operadoras estan estrechamente correlacionadas con la evolucion de
la produccion nacional y su composicion, tanto en el &mbito agregado como en la distribucion
de los traficos por modalidad "%,

Finalmente, ha de tenerse presente que, “junto con la mirada de la infraestructura del
transporte como stock de capital, se encuentra el punto de vista microeconémico, el
funcionamiento eficiente de un sistema de transportes significa producir al minimo coste
técnicamente posible el volumen de produccion que la sociedad demanda cuando se fijan los
precios de manera que reflejen los costes marginales sociales. Para que esto sea posible hay
que invertir en capacidad de las infraestructuras de manera éptima, ya que el exceso o defecto

de capacidad impedirian producir al minimo coste .

37 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 40.
38 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 41.
3% Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 41.
40 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 42.
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3 Précticas anticompetitivas en el transporte.

3.1 Uso anticompetitivo de frecuencias.

En los casos en que las salidas por operador se rigen por horarios predefinidos (transporte
regular), “la politica de cada empresa al disefiar dichos horarios puede ser utilizada como arma
frente a la competencia !,

Cuando la competencia entre operadores por la captacion de usuarios se acerca mas a
una carrera por mantenerse en el mercado a costa de expulsar rivales, corresponde la
intervencion de un ente regulador para asegurar que la competencia se desenvuelva en igualdad

de condiciones*.

3.2 Precios predatorios.

Los incumbentes pueden afectar la libre competencia en los mercados a partir de la
utilizacion de tarifas por debajo de sus costos, de manera de forzar la salida del mercado de
nuevos competidores a mediano y largo plazo*. Una vez materializada la eliminacion de la
competencia, el operador que utiliz6 esta estrategia de precios, se encontrard en posicion de

aumentar sus tarifas hasta obtener un retorno que compensara sus pérdidas**.

3.3 Otros problemas que afectan la libre competencia en el rubro del transporte®.

i) Pactos entre las empresas de un mismo mercado para aumentar conjuntamente todas
sus tarifas, o reducir el nivel global de servicios (carteles);

i) Reparto de rutas o zonas geograficas, entre operadores de un mismo tipo de servicio,
para no competir entre si;

iii) Manejo estratégico de comisiones sobre volumen de ventas a nivel de agencias de
viajes y similares para que ofrezcan con preferencia los servicios de algunos
operadores, en perjuicio de otros;

iv) Manipulacion de los sistemas informaticos de gestion de reservas, de modo que

afecte la manera en que la oferta de servicios es presentada al publico;

41 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 258.
42 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 258-9.
43 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 262-3.
44 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 263.
45 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 264-6.
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v) “Competencia destructiva” o exceso de competencia en mercados desregulados*®
(tipicamente en el caso de servicios urbanos de pasajeros como ocurrid con las
“micros amarillas” en Chile);

vi) “Cream Skimming” o la practica de concentrar la oferta de servicios en zonas o
itinerarios que resultan comercialmente mas atractivos, ya sea por presentar una
rentabilidad superior o existir mayor demanda;

vii) Finalmente, y como se ha mencionado et supra, estrategias para limitar el acceso a
la infraestructura necesaria para producir los servicios de transporte en igualdad de
condiciones.

Habida cuenta de las practicas anticompetitivas que afectan al sector, cabe hacer presente

que fomentar la competencia intermodal, al menos en los segmentos del mercado en que el grado

de sustituibilidad es mayor para el pasajero, limita esta clase de comportamientos®’.

4 La regulacion econdmica del transporte.
Los autores identifican tres tipos de casos en los que habitualmente se recurre a la
regulacion econémica, a saber?®:
a) Cuando hay empresas que tienen poder de mercado;
b) Cuando el equilibrio al que llega un mercado competitivo no es socialmente
aceptable;
c) Cuando una empresa es propietaria de una infraestructura importante a la que se

quiere autorizar acceso a otros competidores.

Existen otros tipos de regulacion que no corresponden, en propiedad, a la regulacion de
naturaleza economica*®. Entre ellos se incluyen “los aspectos relativos a la calidad de los

servicios, a la seguridad y a los efectos medioambientales del transporte. Aunque todos estan

4 Se trata de mercados que dificilmente alcanzan un equilibrio socialmente deseable entre oferta y demanda
0 cuyo equilibrio se deteriora rapidamente afectando tanto a la concurrencia como a los usuarios. Campos, De Rus y
Nombela. Economia del Transporte, 265.

47 Lucio Castro y Estefania Lotitto citando al Banco Mundial (2013). “Hacia un transporte interurbano de pasajeros
de calidad para la equidad” (2014), 11. CIPPEC. accedido 4 de junio de 2020, https://www.cippec.org/wp-
content/uploads/2017/03/1350.pdf.

48 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 254.

49 Segtin la literatura econdmica, “atendiendo a la variable de control, los modelos de regulacién econémica mas
utilizados en el transporte se pueden clasificar en dos grandes grupos: los que imponen limites sobre la tasa de rentabilidad y
los que establecen directamente limites sobre los precios o tarifas cobrados a los usuarios”, Campos, De Rus y Nombela.
Economia del Transporte, 270. Para profundizar en los mecanismos especificos de la regulacion econdémica, el tema se encuentra
tratado generosamente en el libro de referencia.
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altamente ligados con el control que establece el sector publico sobre las variables econémicas
de las empresas de transporte 0.

En general, “la regulacion es deseable cuando los resultados que se alcanzan a traves
de las reglas del libre mercado no son dptimos. La razon principal que subyace a la necesidad
de regulacion suele ser la tecnologia de produccion de cada sector: la existencia de unos costes
fijos muy elevados, o la posibilidad de cerrar el acceso a otras empresas por las caracteristicas
de industrias de red, son factores que otorgan facilmente a las empresas instaladas posiciones
de privilegio frente a posibles competidores "%,

En definitiva, tanto la tecnologia, como las externalidades y consideraciones de equidad
hacen que préacticamente en todos los mercados de transporte exista algln tipo de regulacion, y
que raramente la provision de los servicios se realice por la libre interaccion de la oferta y
demanda.

Desde el punto de vista de la regulacién propiamente econémica, “el objetivo que se
persigue con cualquier mecanismo de regulacién es que una empresa que dispone de una
posicién de dominio del mercado no explote un privilegio a costa de los usuarios o de otras
empresas. El resultado buscado al imponer alguna limitacion a la empresa es que en el nuevo
equilibrio al que se llegue se alcancen mejores resultados que en la situacion sin regulacion,
teniendo en cuenta el bienestar social agregado (beneficios de la empresa y excedente de los
consumidores) %2,

Segun concluyen CAmPos, DE Rus Y NOMBELA, para valorar si la situacion con
regulacion es mejor que el equilibrio de libre mercado, deben incluirse también los costes que

supone poner en marcha un mecanismo de regulacion®.

5 Estructura de mercado de transporte.
Cuando se hace referencia a la estructura de un mercado de transporte, se hace alusion
al “modelo de organizacion a través del cual se realiza la produccion final de los servicios ™.

A estos efectos, resulta cardinal tener a la vista®®:

%0 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 270.
51 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 256.
52 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 308.
53 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 308.
54 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 405.
% Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 405.

16



a) Quién tiene la propiedad de las infraestructuras;

b) Cuéles son las reglas que rigen la competencia;

c) Rol del sector publico en la regulacién de la actividad y en la provision de las
infraestructuras.

En el siguiente cuadro, se sintetizan los aspectos clave de esta cuestion:

Tabla N° 1. Factores que determinan la estructura del mercado de transporte:

Tecnologias de . . . .
g — Tamafio y tipo de infraestructura necesario

roduccion . . ]
P — Numero y tipo de vehiculos

— Disefio de la red de rutas o servicios

Costes ,
— Economias de escala

— Economias de diversidad (multiproduccion de
Servicios)

— Economias de red

Estrategias — Politicas tarifarias

empresariales e, . , .
P — Fidelizacion de clientes a través de mecanismos
distintos de los precios

— Generalizacioén de barreras de entrada

— Acuerdos de cooperacion entre empresas

Fuente: Campos, De Rus y Nombela, Economia del Transporte (2003), 424.

6 Modelos de organizacion del transporte de pasajeros por carretera®.

Desde la perspectiva publica, la regla general es que los servicios de transporte por
carretera sean gestionados por particulares, sea por iniciativa privada o a instancias de los
poderes publicos, bajo ciertas reglas predefinidas. En este umbral, dos modelos de organizacion

econdmica son los que mas se han extendido a nivel global, como se vera a continuacion.

% Si bien aunque tienden a coincidir con et infra, también se ha dicho que se diferencian dos grandes modelos segun
sobre quién recae la iniciativa econdmica para desarrollarlos: la iniciativa de mercado o la iniciativa de autoridad. Asi, cuando
lainiciativa es eminentemente privada, los operadores son libres de proponer nuevos servicios y solicitar una autorizacién para
operarlos. En todo caso, la normativa puede ser mas o menos estricta, pudiendo introducirse diversas formas de intervencion.
Respecto al modelo alternativo, es la autoridad de transporte la que se encarga exclusivamente de la creacién de los servicios,
pudiendo gestionarlos por si misma o indirectamente a través de contratos de concesion. Didier Van de Velde. “Long-Distance
Bus Services in Europe: Concessions or Free Market? (2009)” En: The Future for Interurban Passenger Transport, 14. OECD
Publishing, 2010.
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Competencia por el mercado.

Se trata de una férmula que sustituye la competencia entre los agentes econémicos dentro
del mercado (0 “competencia en el mercado”) mediante una fase previa, tipicamente a través
de un concurso publico, donde se establecen mecanismos para que los participantes compitan
por la obtencion de un titulo habilitante para ejercer la actividad.

Este modelo de organizacion econdmica es empleado “en situaciones en las que no
resulta socialmente deseable que las empresas compitan entre si en el mercado” ', como ocurre
generalmente en el caso del transporte urbano®.

Bajo este modelo, adoptado por Espafia y Brasil para el desarrollo de los servicios
(buseros) interurbanos, el Estado determina las tarifas, recorridos y frecuencia del servicio a
partir de las bases de licitacion correspondientes. En Brasil, se limita incluso el tipo y cantidad

de vehiculos de la flota de los operadores®.

Competencia en el mercado.

Frente a la posibilidad de que varios operadores de transporte que utilizan una
infraestructura compartida puedan competir libremente, los agentes econémicos competiran “en
el mercado”, sin que exista una fase previa que cierre la entrada al mercado a nuevos oferentes
de servicios. Es el caso tipico de los servicios liberalizados. En este modelo, introducido en los
Estados Unidos, Gran Bretafia y Chile, se limita el papel publico al establecimiento de
“condiciones minimas de seguridad y calidad del servicio, permitiendo a los operadores

privados definir la tarifa, el recorrido y el tipo y calidad de los vehiculos .

7  Caracterizacion del transporte de pasajeros por carretera.

7.1 Notas generales.
A diferencia de otras actividades econdmicas, el transporte de pasajeros por carretera no
es una actividad sujeta a periodos de amortizacion demasiado extensos ya que no es una

actividad intensiva de capital como la mineria, por citar un ejemplo. De modo que el material

57 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 268.

% En el caso urbano, en contraste con la situacion del transporte interurbano, se considera que en un mercado
completamente libre se puede producir facilmente un exceso de competencia, o “competencia destructiva”, por lo cual se limita
la competencia por un interés social. Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 264-5.

59 Castro y Lotitto citando al Banco Mundial (2013). “Hacia un transporte interurbano de pasajeros de calidad para la
equidad”, 14.

60 Castro y Lotitto citando al Banco Mundial (2013). “Hacia un transporte interurbano de pasajeros de calidad para la
equidad”, 14.
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movil requerido para operar en el subsector es considerablemente menos costoso que el
necesario para ejercer la actividad del transporte en otros modos.

En este sentido, la compra de los vehiculos es fundamental, “aunque la movilidad del
equipo entre rutas y la existencia de mercados de compraventa hace que estos costes sean
recuperables en caso de salida del mercado”. Por tanto, de acuerdo con lo sefialado por la
literatura econdmica de referencia, “podria plantearse una organizacion competitiva de los
servicios de autobuses en la que las tarifas y los servicios fuesen resultado de la demanda y de
la libre concurrencia entre empresas. No obstante, la competencia entre empresas suele ser
mas una excepcion que la norma general para los servicios de transporte en autobus 5L,

Ademas, los operadores de transporte de pasajeros por carretera no requieren producir
la infraestructura que utilizan para los desplazamientos que ofrecen, en contraste con el
ferrocarril, ya que las carreteras son infraestructura publica cuyo uso no es exclusivo de los
operadores del rubro, sino que se encuentra abierto a toda clase de usuarios de vehiculos

motorizados que cumplan con las normas que permiten su circulacion.

En este marco, entre las caracteristicas del transporte por carretera®? se encuentran:

)] Alta capacidad de penetracion gracias a la capilaridad de la infraestructura;
i) Favorece la interconexion e intermodalidad;
iii) Resulta esencialmente rentable para trayectos de corto recorrido®?;

iv) Flexibilidad y versatilidad®;

61 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 437.

62 Vid. Patricia Valcéarcel Fernandez, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por
carretera”, en Derecho de la Regulacién Economica VI. Transportes, dir. por Alberto Ruiz Ojeda y Santiago Mufioz Machado,
(Madrid: lustel, 2010), 137.

83 Distancias no mayores a 400-500 km. Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros
por carretera”, 137.

64 VALCARCEL destaca dichas notas tanto respecto al acceso al mercado (asequibilidad en adquisicion de vehiculos
para una economia particular media) como a la adaptabilidad de la carga, vehiculo, servicio (principalmente, en términos de
frecuencias y tecnologia), destacando su impacto en su potencial de crecimiento. Valcarcel, “Régimen juridico del transporte
terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 137.
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v)  Atomizacion empresarial®®¢;

Vi) Genera importantes externalidades negativas®’.

En lo referente a la inversion de las empresas de autobuses, la compra de los vehiculos
es fundamental, “aunque la movilidad del equipo entre rutas y la existencia de mercados de
Compraventa hace que estos costes sean recuperables en caso de salida del mercado”. Por
tanto, de acuerdo con lo sefialado por la literatura economica de referencia, “podria plantearse
una organizacion competitiva de los servicios de autobuses en la que las tarifas y los servicios
fuesen resultado de la demanda y de la libre concurrencia entre empresas. No obstante, la
competencia entre empresas suele ser mas una excepcion que la norma general para los
servicios de transporte en autobiis "%,

Ademas, se establece con validez general que, “en dmbitos liberalizados del sector
interurbano, el tamafio del mercado suele permitir la entrada a un ndmero limitado de
operadores ” % (salvo en corredores con un gran volumen de pasajeros), y la rentabilidad que se
obtiene no es excesivamente elevada’® puesto que “el tipo de usuario para servicios de autobus
suele ser de renta baja, por lo que las tarifas vienen dadas por las caracteristicas de la

demanda ™.

65 Especialmente en el transporte de mercancias, aunque no por ello el transporte de viajeros queda al margen de la
caracterizacion. Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 141.

En el contexto ibérico, “/d]entro de las causas que explican la atomizacion, destaca el hecho de que los costes de
inversion inicial necesarios para desarrollar la actividad son menos en comparacion con los propios de otros ambitos. El sector
no destaca por requerir elevados costes hundidos como, suele suceder en aquellas modalidades que precisan para su existencia
de la creacion de una red especifica (...) Otra de las causas que explican la composicion atomizada del sector es la fluctuacion
de la propia situacion econémica. Los empresarios, ante el temor de periodos de menor demanda, han sido reticentes a afrontar
grandes inversiones en la creacion de estas empresas o a constituir plantillas con un alto niimero de trabajadores”. Valcarcel,
“Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 142—143.

66 \VALCARCEL menciona como consecuencias de la atomizacion operativa, las siguientes: a) exceso de competencia;
b) la subcontratacion de la prestacion de servicios propios de este sector por parte de empresas de mayor tamafio a las de menor
envergadura; c) Concentracion de la clientela por las empresas de méas tamafio. Valcarcel, “Régimen juridico del transporte
terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 145-147.

57 El crecimiento del parque automovilistico si no viene acompaiiado de una ampliacion de la red de infraestructuras
viarias produce la saturacion de las existentes. Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros
por carretera”, 154. Asimismo, la actividad genera contaminacion atmosférica y actstica, materias que han sido abordadas en
la UE a través de Directivas bajo un criterio de progresividad. Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de
mercancias y viajeros por carretera”, 154 y ss. De otro lado, el transporte por carretera es el modo que presenta mas problemas
de seguridad vial, lo que ha motivado el establecimiento de tiempos de conduccién méaxima y descanso minimo que han de
cumplir los transportistas y la exigencia de instalar tacografos (o el dispositivo que haga sus veces) para su control, entre otras
medidas. Vid. Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 184.

 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 437.

89 Crozet y Laurent. “Deregulation of Long Distance Coach Services in France”, 284-89,

0 En el mismo sentido, se pronuncian White y Robbins (2012): una de las lecciones que ofrece el caso britanico de
liberalizacion del transporte terrestre por carretera es el hecho de que la rentabilidad es dificil de alcanzar. EN: Yves Crozet y
Guihéry Laurent. “Deregulation of Long Distance Coach Services in France”. Research in Transportation Economics N° 69
(2018), 28489, https://www.sciencedirect.com/science/article/abs/pii/S0739885917303864.

" Crozet y Laurent. “Deregulation of Long Distance Coach Services in France”, 284-89,
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En cuanto al dimensionamiento de los operadores (perfil empresarial), es necesario tener
en cuenta, de acuerdo con VALCARCEL, que “en un esquema econoémico clasico, se admite que
una gran empresa presenta economias de escala en relacion con la carga de los costes
indirectos respecto a la pequefia empresa dedicada a la misma actividad empresarial’?. Sin
embargo, cabe destacar que: “no puede precisarse de manera absoluta cual sea la dimension
idénea de las empresas de transporte, y ha de reconocerse que no se ha calculado la influencia
exacta de su tamafio en su grado de eficiencia” 72,

En este sentido, es admitido generalmente que se requiere de “un tamafio empresarial
minimo para aprovechar las economias de escala y que se favorezca la competencia entre
empresas ya establecidas” . De lo contrario, podrian surgir barreras a la entrada de este
mercado.

El punto, segin VALCARCEL, no es afirmar que la existencia de microempresas de
transporte sea negativa, ya que éstas pueden ser un elemento imprescindible para brindar un
mayor margen de flexibilidad al mercado, puesto que permite su funcionamiento fluido cuando
se producen picos de demanda esporadicos, que no justifican el crecimiento de las flotas de las
empresas de mayor tamafio. Sin embargo, cuando el nimero de éstas resulta excesivo respecto
del nivel medio de actividad del sector, suelen quedar relegadas a un lugar secundario, y
demasiado expuestas a los altibajos de la demanda”. De ahi que:

“Una dimension critica minima, que garantice la optimizacion de los recursos utilizados
y una capacidad financiera estable deviene imprescindible para que una empresa
afiance su negocio y pueda plantearse retos tales como la entrada en nuevos mercados,
interiores y exteriores; un grado adecuado de adaptacion tecnolégica permanente; una
atencion en formacién continua para su personal, etc. Ahora bien, la realizacion de

fuertes inversiones puede mover a los operadores a buscar la racionalizacion de su

2 Asi, sefiala la autora que: “/IJa mayor dimension de las empresas favorece las economias de escala que
permiten, desde el punto de vista de la obtencion de unos mayores ingresos, tener una mas amplia oferta de servicios
que prestar al mercado; una mayor flexibilidad para adaptarse a las necesidades del cliente; un mayor
aprovechamiento y especializacion del personal de la empresa. Por lo que se refiere a la reducciéon de gastos, la
mayor dimension de las empresas permite gozar de una posicion ventajosa a la hora de negociar con sus proveedores
las compras de suministros que precisen, pudiendo obtener importantes descuentos u otro tipo de prerrogativas en la
adquisicién de combustible, neumaticos, recambios, seguros, mantenimiento, etc., lo que entrafia una reduccién
notable de los costes unitarios de la empresa; un mayor ajuste de los costes por empleado, etc”. Valcarcel, “Régimen
juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 147.

8 Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 143.

" Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 143.

5 Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 146.
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actividad lo que puede conseguirse, por ejemplo, a través de las fusiones y alianzas entre
distintos empresarios que ya vienen actuando en el mercado, favoreciéndose la
concentracion desde la oferta. En este sentido, cabe afirmar que la excesiva atomizacion
resta competitividad al sector y provoca situaciones desestabilizadoras que lo dafian en
su conjunto. Hay que ser conscientes de que, también los demandantes de transporte
exigen, cada vez mas, operadores integrales que les ofrezcan un servicio completo, lo
que hace pensar en la conveniencia de una concentracion de actividades propiciada por
las exigencias de la demanda en las empresas, una mayor preocupacion por la creacion

de servicios de valor afiadido y por la logistica” ’®.

En resumen, la autora reconoce que entre las desventajas que asolan a los empresarios
autonomos de transporte por carretera cuando la atomizacion excede ciertas cotas, se

encuentran’’:

—  Lamenor productividad empresarial y el incremento de las dificultades para amortizar
sus inversiones en comparacion con las empresas de mayor tamafio, sus vehiculos ruedan menos
que los integrados en flotas mayores. Aun cuando el autdnomo pudiese trabajar de forma estable
para un flotista, no es extrafio que éste prefiera privilegiar sus propios vehiculos en la
distribucion de cargas priorizando su amortizacion frente a la de los subcontratistas con los que
colabora.

—  La disminucidn de las opciones de lograr las economias de escala que alcanzan las
empresas mas grandes, pues incluso a pesar de que los microempresarios que trabajen de forma
estable con un empresario de mayor entidad se pueden beneficiar de algunos descuentos que
éste obtiene de ciertos proveedores, es obvio que no en todos los conceptos y no en la misma
proporcién que aquél;

— Ladesaparicion o aminoramiento de buena parte de los beneficios y ventajas fiscales
y de la Seguridad Social que pueden reconocerse en este sector, por la merma de su capacidad

de negociacién en la comercializacion de los servicios.

76 Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 146-7.
7 Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 147.
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A este respecto, concluye la autora que las empresas de transporte por carretera han de
alcanzar la dimension minima que se estime adecuada para garantizar su viabilidad mercantil
en el tiempo’®,

Pasando a otro punto, se ha destacado como debilidad de la industria, la baja
rentabilidad® en tanto caracteristica intrinseca del subsector, catalizadora de procesos de fusion
con el consecuente riesgo de oligopolio®. Dado lo anterior, en otras latitudes, es posible hallar
servicios interurbanos sujetos a contratos de gestion subvencionados por el Estado®.

En otro orden de cosas, y en contraste con el transporte urbano, en este subsector, “e/
costo de espera cumple un rol menor en la demanda de servicios de transporte publico
automotor de larga distancia. (...) las empresas tienden a competir a través del precio (la tarifa)
y la calidad del servicio ofrecido en vez de por frecuencia, al menos en los segmentos de la
demanda menos regulados .

En cuanto a la participacion en los viajes de larga distancia, no esta demas sefialar que
el transporte busero tiene mayor presencia en paises en desarrollo que en economias de mayor
desarrollo relativo. Asi, el transporte publico interurbano de pasajeros explica apenas el 2% de
los viajes de larga distancia en los Estados Unidos y alrededor del 8% en la UE segln datos de
2006%.

7.2 Situacion en Europa.
Acerca del panorama europeo, VAN DE VELDE reporta que los servicios de buses de larga
distancia, “también denominados autocares expresos o autocares interurbanos®®, tienen en

comun que satisfacen las necesidades de transporte fuera de las aglomeraciones urbanas,

78 «“Esta dependera de diversos parametros, tales como el segmento de mercado en el que operen, su &mbito geogréfico
de actuacion, el tipo de clientela a la que dirigen su oferta, etc”. Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de
mercancias y viajeros por carretera”, 147.

9 En este sentido, vid. Unai Belintxon Martin. “Derecho europeo, derecho de la competencia y derecho internacional
privado: algunas cuestiones de transporte y competencias relativas a los observatorios de costes de caracter publico”. Revista
vasca de administracion publica, nim. 103 (2015), 55-95.

http://www.ivap.euskadi.eus/r61-vedrvap/es/contenidos/informacion/rev_vasca adm_pub/es_def/index.shtml
(consultado el 3 de marzo de 2021).

8 Paolo Beria, Dario Nistri y Antonio Laurino. “Intercity Coach Liberalisation in Italy: Fares Determinants in an
Evolving Market”. Research in Transportation Economics N°69 (2018), 261.
https://www.sciencedirect.com/science/article/abs/pii/S0739885917302020.

81 Campos, De Rus y Nombela. Economia del Transporte, 437-8.

82 Castro y Lotitto citando al Banco Mundial (2013). “Hacia un transporte interurbano de pasajeros de calidad para la
equidad”, 11.

83 Castro y Lotitto citando al Banco Mundial (2013). “Hacia un transporte interurbano de pasajeros de calidad para la
equidad”, 15.

84 En referencia a los buses del tipo pullman.
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generalmente de ciudad en ciudad, y a menudo también prestan servicios a ciudades que no
estan bien comunicadas por ferrocarril en sus cercanias %,

Sin embargo, la definicion exacta de servicios de autocar de larga distancia también varia
de un pais a otro®, lo cual interesa, segiin expone el autor, por cuanto “estas definiciones
también determinan la regulacion bajo la cual se encuadran los servicios "®’. En este sentido,
uno de los criterios principales aplicables es —justamente— la distancia, pero su longitud varia
dependiendo del pais como, por ejemplo, mas de 15 millas en Gran Bretafia 0 mas de 100 km
en Suecia®. No obstante, otros paises adoptan a menudo una distincion administrativa, “donde
la larga distancia se define como aquellos servicios que cruzan las fronteras de las autoridades
regionales de transporte, como en Italia®®, Noruega o Suecia, donde se combinan ambas
definiciones ™.

Tomando el caso de Suecia, alrededor del 90% de los servicios interurbanos descansan
sobre una base comercial, el resto es servido mediante un régimen contractual con la autoridad
del transporte, en cuyo caso la normativa europea prescribe sujetar los servicios subvencionados
a licitacion competitiva®.

En el caso espafiol, “a pesar del uso de licitaciones competitivas, los servicios de
autocares de larga distancia de Espafia son rentables, en el sentido de que no reciben
subvenciones publicas . Ademas, segln se trae a colacion, la adopcion del modelo de
competencia por el mercado habria tenido efectos positivos en la calidad del servicio y en los

precios de los pasajes®®. Asi, en opinion de VAN DE VELDE:

8 Didier Van de Velde. “Long-Distance Bus Services in Europe: Concessions or Free Market? (2009)” En: The Future
for Interurban Passenger Transport, 4. OECD Publishing, 2010. Traduccién propia del texto original en inglés recuperado de
https://www.itf-oecd.org/sites/default/files/docs/dp200921.pdf.

8 Van de Velde. “Long-Distance Bus Services in Europe,”, 8-9.

87 Van de Velde. “Long-Distance Bus Services in Europe,”, 8-9.

8 Por su parte, los servicios de buses interurbanos en Francia estan limitados a rutas de mas de 100 km., en tanto en
Alemania el limite es de 50 km. Crozet y Laurent, “Deregulation of Long Distance Coach Services in France”, 284.

89 “La ley italiana define el transporte busero de larga distancia como “servicios interregionales por carretera de
competencia estatal”, para distinguirlo del transporte local y regional que, hasta la fecha, es responsabilidad de los gobiernos
regionales. Segun el Decreto Legislativo 285/2005, los servicios de autocar de larga distancia son “servicios de pasajeros [...]
operados en rutas que unen mas de dos regiones” (correspondiente a NUTS 2). Este punto implica que todos aquellos servicios
que unen solo dos regiones, aunque tengan caracteristicas de larga distancia (cientos de kilometros), quedan bajo la
responsabilidad de las regiones involucradas y estan regulados de manera diferente (licitacion publica o, mas frecuentemente,
contratacion directa)”. Beria, Nistri y Laurino. “Intercity Coach Liberalisation in Italy”, 260. Traduccién propia del texto
original en inglés recuperado de https://www.sciencedirect.com/science/article/abs/pii/S0739885917302020.

% Van de Velde. “Long-Distance Bus Services in Europe,”, 4. Traduccién propia del texto original en inglés
recuperado de https://www.itf-oecd.org/sites/default/files/docs/dp200921.pdf.

9 Van de Velde. “Long-Distance Bus Services in Europe,”, 8-9.

9 Van de Velde. “Long-Distance Bus Services in Europe,”, 10. Traduccion propia del texto original en inglés
recuperado de https://www.itf-oecd.org/sites/default/files/docs/dp200921.pdf.

% Van de Velde. “Long-Distance Bus Services in Europe,”, 10.
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“Espania parece ser el unico pais de la muestra (y aparentemente también del resto de
Europa) que basa su régimen no en el libre mercado, sino en un régimen de concesiones
otorgadas mediante licitacion competitiva. Sin embargo, cabe sefialar que las
concesiones actuales son mas el resultado de derechos historicos que probablemente

fueron iniciados por el mercado, y no por la autoridad, en su origen .

“En general, a diferencia de la mayoria del resto del transporte publico, los autocares
de larga distancia se operan de forma comercial en el sentido de que las subvenciones
son casi inexistentes. El sector ferroviario, por el contrario, incluso protegido de la
competencia del sector busero, requiere principalmente de subvenciones, ya sea
directamente en las operaciones, o0 bien, al menos parcialmente respecto a gastos de

infraestructura®.

Acerca de la predominancia de los servicios liberalizados, se ha indicado que la opcion
mayoritaria es por un mercado libre antes que por un sistema de concesiones licitadas
competitivamente o por un régimen de derechos exclusivos—como en Espafia—. Como

conclusion, se establece que:

“Los paises que aun no han abierto sus mercados también tienen mas probabilidades
de pasar a un régimen desregulado en lugar de un sistema de licitacion de concesiones.
En resumen: la licitacién competitiva no parece ser la opcién preferida en este mercado.
La desregulacion®” ha demostrado que puede funcionar y los mercados parecen seguir
siendo lo suficientemente competitivos, tanto en un sentido intermodal como

intramodal” .

% Van de Velde. “Long-Distance Bus Services in Europe,”, 15. Traduccion propia del texto original en inglés
recuperado de https://www.itf-oecd.org/sites/default/files/docs/dp200921.pdf.

% Van de Velde. “Long-Distance Bus Services in Europe,”, 16. Traduccién propia del texto original en inglés
recuperado de https://www.itf-oecd.org/sites/default/files/docs/dp200921.pdf.

% Van de Velde. “Long-Distance Bus Services in Europe,”, 19. Traduccién propia del texto original en inglés
recuperado de https://www.itf-oecd.org/sites/default/files/docs/dp200921.pdf.

97 Al respecto, cabe efectuar una desambiguacion en el sentido de que la desregulacion, como término acufiado por
economistas, se refiere a la supresion de medidas de regulacion econémica, mas no apunta a la eliminacion de las normas
juridicas que otorgan un marco a la actividad.

% Van de Velde. “Long-Distance Bus Services in Europe,”, Traduccion propia del texto original en inglés recuperado
de https://www.itf-oecd.org/sites/default/files/docs/dp200921.pdf.
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En efecto, ha de considerarse que el paradigma de liberalizacion de esta industria se ha
implementado ya en Inglaterra, Gales y Escocia (en la década de 1980), Suecia (1998), Noruega
(2003), Italia (2007-2014), Alemania (2013)% y Francia (2015)'%. Con todo, segliin AARHAUG
y FEARNLEY, “la disponibilidad de experiencia internacional con la desregulacion y
liberalizacion de buses interurbanos de otros paises es limitada"**.

De acuerdo con lo observado por los mismos autores, en Europa la competencia del
transporte de buses por carretera esta marcada por la intermodalidad: trenes regionales y tren
rapido, aerolineas y servicios de ferry, ademas de superposiciones geograficas con operadores
de buses locales en régimen de subvencion®2,

En Noruega, desde la liberalizacion de los servicios en 2003, la tendencia ha sido que
“las empresas mas pequefias sean adquiridas por empresas mas grandes y que las empresas
que histéricamente operaban en joint ventures se fusionen. El funcionamiento de los buses
interurbanos se ha convertido més en una actividad secundaria en relacion con los servicios de
autobuses locales subvencionados "%,

En este contexto, la experiencia noruega ofrece varias lecciones que pueden ser validas
internacionalmente respecto de la liberalizacion®®:

En primer lugar, la industria de transporte de pasajeros por carretera es capaz de brindar
un servicio que no es proporcionado por ferrocarril, incluso cuando las rutas van en paralelo.
Sirve a mercados mas pequefios y ofrece una red mas flexible. Una observacion interesante es
que hay lineas que pueden operar de manera rentable, sin subsidios, donde la alternativa habia
sido no ofrecer ningun servicio o depender fuertemente de los subsidios.

En segundo lugar, la industria de los buses del tipo pullman puede hacer crecer
rapidamente nuevos mercados a medida que se abren. El rapido crecimiento que siguio a la

desregulacién parcial, y luego nuevamente después de la desregulacion total, ilustra este punto.

9 Aarhaug y Fearnley, “Deregulation of the Norwegian Long Distance Express Coach Market”, Transport Policy N°
46 (2016), 2-6, https://www.sciencedirect.com/science/article/abs/pii/S0967070X1530069X.

100 Crozet y Laurent, “Deregulation of Long Distance Coach Services in France”, 284.

101 Aarhaugy Fearnley, “Deregulation of the Norwegian Long Distance Express Coach Market”, NUm. 2. Traduccién
propia del texto original en inglés recuperado de https://www.sciencedirect.com/science/article/abs/pii/S0967070X1530069X.

102 Aarhaug y Fearnley, “Deregulation of the Norwegian Long Distance Express Coach Market” NUm. 2. Traduccién
propia del texto original en inglés recuperado de https://www.sciencedirect.com/science/article/abs/pii/S0967070X1530069X.,
4.

103 Aarhaug y Fearnley, “Deregulation of the Norwegian Long Distance Express Coach Market”, Traduccion propia
del texto original en inglés recuperado de https://www.sciencedirect.com/science/article/abs/pii/S0967070X1530069X., 3.

104 Aarhaug y Fearnley, “Deregulation of the Norwegian Long Distance Express Coach Market”, Traduccion propia
del texto original en inglés recuperado de https://www.sciencedirect.com/science/article/abs/pii/S0967070X1530069X., 6.
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La industria pudo duplicar el tamafio de las operaciones dentro de los dos afios posteriores a la
apertura del mercado en 2003. Se demostrd una capacidad de crecimiento similar con la

desregulacién parcial alrededor de 1998.

En tercer lugar, la industria del transporte de pasajeros por carretera estd muy
influenciada por la evolucion de la industria del transporte urbano. Un factor explicativo muy
importante que describe la evolucion del mercado del autocar es el mercado local de autobuses.
Muchos operadores de servicios interurbanos tienen servicios locales prestados en régimen de
obligacion de servicio publico como actividad principal, mientras que las operaciones de buses
interurbanos son mas bien un complemento. Los cambios estructurales en los mercados locales,
como fusiones y adquisiciones, impactan directamente en los mercados de servicios
interurbanos.

Otra nota relevante, segin demuestra el analisis del caso francés, corresponde a que los
flujos en el mercado del transporte interurbano son estacionales®.

Sumado a lo hasta ahora expuesto en esta seccion, conviene ilustrar acerca del hecho de
que el modelo de negocios en Europa, como muestra el caso francés, ya no viene de la mano de
la propiedad de la flota de buses. Mas bien, como ocurre con empresas de gran tamafo (entre
ellas, FlixBus), se organizan estableciendo incentivos y distribuyendo riesgos a través de
contratos con subcontratistas, en los que se externalizan funciones como la gestion de personal
y de flota'®®.

En el ambito italiano, tocante a esta clase de transporte, se ha dicho que “los servicios
de transporte de pasajeros por carretera han representado histéricamente un modo
fundamental para conectar &reas escasamente pobladas y/o con un nivel deficiente de
infraestructura”?, reforzando la complementariedad que presenta el transporte busero respecto
del ferrocarril en el viejo continente. En cualquier caso, destacan los académicos italianos que
dichos servicios han jugado un rol fundamental en términos de conectividad, aportando

significativamente a la inclusion social y geografica del pais®®®.

105 Crozet y Laurent. “Deregulation of Long Distance Coach Services in France”, 286.

106 Crozet y Laurent. “Deregulation of Long Distance Coach Services in France”, 288.

107 Beria, Nistri y Laurino, “Intercity Coach Liberalisation in Italy”, 260. Traduccién propia del texto original en
inglés recuperado de https://www.sciencedirect.com/science/article/abs/pii/S0739885917302020.

108 Beria, Nistri y Laurino, “Intercity Coach Liberalisation in Italy”, 262. Traduccion propia del texto original en
inglés recuperado de https://www.sciencedirect.com/science/article/abs/pii/S0739885917302020.
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Asi, puede concluirse que, en todo caso, “en la actualidad, coexisten soluciones
regulatorias diversas en el panorama internacional de los transportes, pero se observa una

tendencia general a introducir un mayor grado de competencia en el sector”*%,

7.3  Situacion en Chile. Notas principales.

7.3.1 Sector liberalizado'?°.

La liberalizacion del sector del transporte interurbano de pasajeros llevada a cabo en el
periodo comprendido entre 1977 a 1979, desde el punto de vista de la economia, tuvo como
justificacion tedrica fundamental la idea de que la libre competencia promueve la eficiencia y
bienestar social®*.

Con posterioridad, la mayor parte de la reglamentacién de tipo econémico que recaia
sobre los servicios de transporte interurbano de pasajeros fue derogadal*?, posicionando al sector
como uno de los mas liberalizados del mundo junto al caso de Inglaterra. De modo que el control
que subsistio se referia a condiciones técnicas y de seguridad de los vehiculos!!?,

En el informe de la CEPAL de 199314, se sefiala que los resultados mas importantes de
este proceso fueron los siguientes:

i) Alza espectacular de las tarifas, que luego tendio a estabilizarse;

i) Consolidacion de empresas eficientes y rentables, salvo las de tamafio minimo y

aquellas que operaban vehiculos antiguos;

iii)  Aumento del numero de empresas por ruta, especialmente en la carretera

principal norte-sur;

iv) Mayor variabilidad de la calidad de los servicios y de las tarifas cobradas, con

precios mas altos en los servicios méas confiables;

109 José¢ Maria Garrido, “Derecho de la competencia y transporte terrestre”, en Régimen juridico del transporte
terrestre: carreteras y ferrocarril. 12 ed. Tomo Il, dir. por Pablo Menéndez Garcia, (Pamplona: Thomson Reuters-Aranzadi,
2014), 567.

110 En el informe de la CEPAL de 1993, se destaca que Chile fue el primer pais latinoamericano que formalmente
elimind normas de regulacion econdmica del sector del transporte interurbano de pasajeros, abarcando no solamente el sector
carretero, sino también el ferroviario y el aéreo. CEPAL. “La Desreglamentacion del transporte autobusero urbano e
interurbano.  Cémo  funciona 'y cdmo  podria  funcionar  mejor”  (1993). Repositorio = CEPAL.
https://repositorio.cepal.org/handle/11362/30147. [Consulta 04 de mayo de 2020].

U1 CEPAL. “El Transporte Interurbano de pasajeros en Chile: Informe Principal” (1987), 15. Repositorio CEPAL,
https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/35790/S8720135_es.pdf?sequence=2&isAllowed=y. [Consulta 13 de abril
de 2020].

112 Conviene destacar que en el marco de este proceso la fijacion tarifaria fue abandonada. CEPAL. “El Transporte
Interurbano de pasajeros en Chile: Informe Principal” (1987), 25.

113 CEPAL. “El Transporte Interurbano de pasajeros en Chile: Informe Principal” (1987), 22.

14 CEPAL. “La Desreglamentacién del transporte autobusero urbano e interurbano,” (1993), 2.
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V) Tarifas medias por pasajeros-km bastante inferiores a las de Argentina, donde se
aplicaba en ese momento una reglamentacion no muy rigida, y menores aun que las de
Brasil, donde la reglamentacion era muy estricta;

vi) Coeficientes medios de ocupacion del orden de 60% a 67%;

vii)  Servicios méas frecuentes que los de Argentina o Brasil, en situaciones
comparables;

viii)  Aumento importante en la proporcion de los ingresos de las empresas derivados
del transporte de encomiendas y carga en general,

iX) Creacidn de nuevos servicios, especialmente en zonas rurales y en rutas de menor

demanda.

De esta manera, en el plano institucional, se optd por la adopcion de un modelo de
competencia en el mercado. Si bien el proceso descrito fue llevado a cabo hace mas de 35 afios,
el esquema aplicado al transporte interurbano perdura hasta nuestros dias, sin los matices con
que se ha venido redefiniendo el esquema de otras modalidades de transporte publico de
pasajeros, como en el caso de los servicios clasificados como urbanos y rurales, a través de la
aplicacion la técnica concesional, de los llamados perimetros de exclusién y las subvenciones,
como se revisard mas adelante.

En este contexto, desde el punto de vista econdémico, la regla general corresponde a que
la recuperacion de los costos de oportunidad del capital invertido, ademas del retorno de la
inversion, dependera solamente de la rentabilidad de las empresas que operan en el rubro.

7.3.2 Opacidad del sector.

Para caracterizar el subsector con cierta precision, se requieren datos estadisticos que
hoy en dia la autoridad no esté recopilando ni mucho menos analizando para la planificacion e
implementacién de politicas publicas.

A este respecto, cabe poner énfasis en que la mayoria de las estadisticas solicitadas a la
Administracion por la via de la solicitud de informacion pablical®®, que contempla la Ley N°
20.285 sobre acceso a la informacion pablica, no fueron proporcionadas por no existir datos del

transporte publico no urbano asociados a:

15 A este respecto, se refieren las respuestas a las SAIP (2020) AN001T0010652; AN001T0010847;
ANO001T0010853; y AN001T0011063, dirigidas a MTT.
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a) Movimiento de personas (ya sea en términos de pasajes vendidos o en
pasajeros/kilémetro);

b) Numero de salidas por empresa;

c) Grado de concentracion empresarial en los itinerarios;

d) Factores de ocupacion;

e) Tasa de supervivencia de las empresas en el subsector;

f) Reparto o participacion modal,

) Medicion de externalidades.

Como ya se venia advirtiendo, el caso del transporte de pasajeros por carretera es
sintomaético de la opacidad que afecta al transporte terrestre (tanto de carga como de pasajeros).
Dicha nota se viene arrastrando desde hace décadas y el disefio institucional del regulador no
parece augurar un cambio sustantivo al respecto, como se vera mas adelante.

En este contexto, tal y como constatd el estudio de la Comision Econdmica Para América
Latina y EI Caribe de Naciones Unidas (CEPAL) de 1987 sobre el transporte interurbano de
pasajeros en Chile, existen importantes “deficiencias de informacion basica, de calidad
adecuada, sobre el sector”**®. A mayor abundamiento, se ha dado cuenta acerca de que un
problema encontrado por este estudio fue “la escasez y calidad deficiente de los datos sobre el
sector del transporte interurbano de pasajeros, y especialmente sobre el transporte autobusero.
Aunque en cierto modo la deficiencia de informaciones basicas es producto de la desregulacién
misma, no es una consecuencia necesaria (...)'!’". Ademas, a lo largo del informe, se previene
que “por la inexistencia de fuentes de informacion adecuadas, es dificil analizar el desarrollo
de los servicios de buses '8,

Por este motivo, dicho organismo recomend6 al Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones, en adelante también MTT, cambios importantes en la produccion de
estadisticas sobre el movimiento de pasajeros, de manera de permitir la observacion del
desarrollo del sector!®. En el mismo sentido, la CEPAL se refirio criticamente a la consistencia

de las estadisticas del Instituto Nacional de Estadisticas (INE) sobre la materia, especialmente

116 CEPAL. “El Transporte Interurbano de pasajeros en Chile: Informe Principal” (1987), 1.
117 CEPAL. “El Transporte Interurbano de pasajeros en Chile: Informe Principal” (1987), 19.
118 CEPAL. “El Transporte Interurbano de pasajeros en Chile: Informe Principal” (1987), 26.
118 CEPAL. “El Transporte Interurbano de pasajeros en Chile: Informe Principal” (1987), 3.
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en lo que respecta al movimiento de pasajeros transportados'?. Dado el marcado oscurantismo
de fuentes publicas sobre la industria, la CEPAL recomendo la constitucion de una comision
integrada por el INE, MTT, MOP, Carabineros de Chile, entre otros, para tratar de generar el
desarrollo de informacion suficientemente confiable para el estudio del sector??,

El informe precitado, a propdsito de la supervision del sector por parte del Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones para garantizar el buen funcionamiento de las politicas,

sefiala que:

“El MTT tiene conocimientos muy limitados sobre la forma en que se desarrolla el
transporte interurbano de pasajeros por autobus, debido en gran parte a que la politica
de desregulacion ha significado el fin de sus responsabilidades de estudiar las
solicitudes para concesiones y de estimar los costos para fijar los valores de las tarifas.
No tiene informaciones sobre los costos de explotacion de las empresas, ni de su
rentabilidad, ni acerca de los recorridos operados, ni del movimiento de pasajeros (...)
el MTT no tiene condiciones para observar el estado econémico del sector y por lo tanto,

no puede anticipar posibles problemas de distintas indoles "*?.

El valor de la informacion radica en que permitiria determinar si el sector estd
funcionando en forma correcta o si existen distorsiones que pueden estar comprometiendo el
funcionamiento eficiente del mercado!?®. Asimismo, no solo tiene relevancia para efectos del
analisis de eficiencia que cabe efectuar al MTT en el ambito de sus competencias, sino también
es crucial para integrar la comprension del transporte de red*?* con otras carteras pablicas como
el MOP y gobiernos locales, en especial en lo relativo a la coherencia entre oferta y demanda
del transporte y la inversion publica en infraestructura y los instrumentos de planificacion
territorial, teniendo en cuenta que el rol de las politicas de informacion consiste en “apoyar la

gestién global del sector, ayudar con buenos datos a la operacion de mercados y generar la

120 CEPAL. “El Transporte Interurbano de pasajeros en Chile: Informe Principal” (1987), 11.

121 CEPAL. “El Transporte Interurbano de pasajeros en Chile: Informe Principal” (1987), 12.

122 CEPAL. “El Transporte Interurbano de pasajeros en Chile: Informe Principal” (1987), 14.

123 CEPAL. “El Transporte Interurbano de pasajeros en Chile: Informe Principal” (1987), 14.

124 Entendida como “un conjunto de origenes y destinos, conectados por infraestructuras, que permiten a uno o mas
proveedores ofrecer a los usuarios distintas posibilidades de transporte (directo o con escalas, unimodal o multimodal, etc.)
coordinando los recursos productivos de forma que se aprovechen mejor sus posibilidades de operar conjuntamente”. Campos,
De Rus y Nombela, Economia del Transporte, 50-1.
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capacidad de formular y hacer seguimiento de politicas y planes de transporte”'?®

» Yy en
definitiva, contribuir a una vision integrada de las politicas publicas.

Treinta y cuatro afios despues del informe de la CEPAL, la situacion de falta de
informacidn no ha evolucionado positivamente, no existe un érgano, ni siquiera un observatorio
a cargo del monitoreo estadistico del transporte terrestre de pasajeros. Dicha situacion, es
inversa a lo que ocurre en otros paises, entre ellos, Espafia, que cuenta con una pluralidad de
observatorios'?®, Por citar otro ejemplo, en el caso de Francia, existe una autoridad reguladora

del transporte?’

, ademas del Ministerio de Transportes. Dicha autoridad mantiene un
observatorio de transportes?®, el cual permite acceder a estadisticas como conectividad por
origen y destino, salidas diarias, pasajeros-km., nimero de pasajeros transportados, tasa de
ocupacion e incluso rentabilidad por kilometro.

Conviene entonces reiterar la necesidad de drganos que se encuentren dedicados
especialmente a monitorear la industria del transporte terrestre de pasajeros y a hacer una labor
de sistematizacion y sintesis de los datos recopilados de modo que dicha informacion sea
reivindicada como un bien pablico usable no solo por la autoridad sectorial, sino también por
otras instituciones (entre ellas, el MOP y los GORE y los 6rganos encargados de la defensa de

la libre competencia) y la ciudadania.

7.3.3 Composicion de mercado.

Segun la CEPAL, al afio 1986, existian al menos 166 empresas diferentes prestando
servicios de buses interurbanos. La mayor flota habria estado compuesta por aproximadamente
150 buses'?.

Hoy en dia, de acuerdo con la informacion recabada a partir de la SAIP AN001T0010847
dirigida a MTT, de 2020, existen 188 operadores de servicios interurbanos de pasajeros. De
dicha cifra, 142 corresponden a personas juridicas y 46 a personas naturales. Asimismo, a nivel
nacional, hay 197 servicios, 879 recorridos, y una flota registrada de 4274 buses en operacion.

Sobre este ultimo dato, cabe notar que la Region Metropolitana concentra un 46,98% de la flota

125 “Desafios del sector”. SOCHITRAN (2013), 6. Accedido 3 de junio de 2021.
https://sochitran.cl/static/upload/imagenes-editor/sochitran/files/Desafios-Sector-Transporte.pdf.

126 «Qbservatorios”. MITMA. https://www.mitma.gob.es/transporte-terrestre/observatorios/observatorios-y-estudios.

127 «“page d’accueil - Autorité de régulation des transports (anciennement Arafer)”. https://www.autorite-transports.fr/.

128« ’Qbservatoire des transports - Autorit¢é de régulation des transports (anciennement Arafer)”.
https://www.autorite-transports.fr/observatoire-des-transports/.

129 CEPAL, “El Transporte Interurbano de pasajeros en Chile: Informe Principal” (1987), 31.
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operativa. Con todo, los datos dependen del RNSTP y presentan ciertas carencias a nivel
regional que levantan suspicacias acerca de su fiabilidad.

Segun el informe de la CEPAL sobre el transporte interurbano de pasajeros en Chile del
afio 1987, ya se podia avizorar “una tendencia hacia la dominacion del sector por parte de un
nuimero limitado de empresas medianas y grandes” **°, recomendandose mantener esta posible
amenaza bajo supervision por parte del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones®.
Dicha constatacion se ve refrendada por la situacion de la que da cuenta con datos actuales (no

oficiales) el anexo N°1 de este trabajo.

7.3.4 Larentabilidad del sector.

Hacia fines de la década de los ochenta, “en general, las empresas de buses operan en
forma rentable, aunque la situacion varia bastante segun el tipo de empresa. Se estimo que las
empresas grandes son mdas rentables que las pequerias (...) "**?, seglin la CEPAL.

El mismo estudio, comprob6 estadisticamente que existe una relacion inversa entre la
tarifa cobrada y la cantidad de empresas activas en el mercado®33.

En la actualidad, no se manejan datos de fuentes oficiales sobre la rentabilidad de los

operadores de servicios de transporte pablico interurbano de pasajeros.

7.3.5 Competencia y tarifas.

De acuerdo con el informe de 1987, se hacia patente la tendencia del sector a quedar bajo
el dominio de un nimero limitado de empresas de tamafio mediano y grande, situacion que debia
permanecer supervisada por MTT4, Seglin la CEPAL, “dichas empresas venden sus vehiculos
usados a otras de menor tamafo, algunas de las cuales operan las mismas rutas que las
primeras, ofreciendo, en general, servicios de menor calidad a menor precio. De todos modos,
‘la cascada’ de buses a las empresas mas pequefias asegura que el mercado mantenga un
elemento de competitividad "%,

En lo tocante a la oferta, no es ocioso referir que “si la oferta se define en términos de

pasajeros-km., en lugar de buses-km. o asientos-km., es altamente probable que existan

130 CEPAL, “El Transporte Interurbano de pasajeros en Chile: Informe Principal” (1987), 3.

131 CEPAL, “El Transporte Interurbano de pasajeros en Chile: Informe Principal” (1987), 3.

182 CEPAL, “El Transporte Interurbano de pasajeros en Chile: Informe Principal” (1987), 51.
133 CEPAL, “El Transporte Interurbano de pasajeros en Chile: Informe Principal” (1987), 15.
134 CEPAL, “El Transporte Interurbano de pasajeros en Chile: Informe Principal” (1987), 59.
135 CEPAL, “El Transporte Interurbano de pasajeros en Chile: Informe Principal” (1987), 59.
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economias de escala en el transporte interurbano de buses, por lo menos hasta que las
economias permitidas por los mayores coeficientes de ocupacién lleguen a ser superados por
posibles deseconomias en relacion con los costos por bus-km. "%,

En cuanto a las tarifas, se indica en el informe precitado que “historicamente, las tarifas
pasajero-kilometro en las rutas a la costa central son muy superiores a las de mas larga
distancia al sur”*¥"13 Lo propio ocurria con las tarifas del norte respecto a las del sur.
Siguiendo lo observado en esa radiografia historica del subsector, “en términos teoricos, la
rentabilidad de los servicios al Norte no deberia ser diferente de la de los servicios al Sur,
porque las empresas tienen plena libertad de operar en cualquier punto del pais "**°. Por otra
parte, segun se reportaba, resulta esperable que “/os coeficientes de ocupacidn sean mayores en
el sur, y las tarifas menores. La ocupacion deberia ser mas alta a raiz de las mayores
posibilidades de tomar pasajeros en el camino, como consecuencia de la mayor densidad
demogréfica en el sur en comparacion con el norte. Ademas, la competencia ferroviaria en el
sur deberia poner un techo en las tarifas cobradas, exigiendo de esta manera que las empresas
transporten un mayor niimero de pasajeros para cubrir los costos de explotacion**.

En lo tocante a la competencia con el ferrocarril, y a contrapelo de coémo se construyo el
sector en Europa, en general, las empresas de buses, al afio 1987, no consideraban a ferrocarriles
como un competidor importante. Su preocupacion giraba en torno a la competencia dentro del
mismo rubro del transporte por carreteral*l. En general, el tipo de servicio ofrecido por el tren

era considerado de menor calidad®*?, percepcion que parece haber cambiado en nuestros dias.

7.3.6 Infraestructura.
Como primera cuestion, en lo que concierne a la infraestructura del transporte busero

interurbano, cabe sefialar que el principal activo se encuentra en las carreteras, ejemplo tipico

136 CEPAL (1993), 18.

187 CEPAL, “El Transporte Interurbano de pasajeros en Chile: Informe Principal” (1987), 47.

138 El informe de la CEPAL de 1993 revel6 que las empresas dominantes que cobran tarifas superiores, tienen
coeficientes de ocupacién mas altos y son las Gnicas que operan la ruta de manera efectivamente rentable en el mercado
interurbano entre Santiago y Valparaiso y Vifia del Mar. CEPAL. “La Desreglamentacion del transporte autobusero urbano e
interurbano,” (1993), 12.

139 “Tampoco es posible explicar las mayores tarifas en el norte mediante diferencias en los niveles de competencia.
En mayo de 1986, 8 empresas operaban entre Santiago y Antofagasta y 9 entre la capital y La Serena. En comparacion, en
abril de 1985 habia 13 empresas con salidas a Chillan, 14 a Temuco y 9 a Puerto Montt. El nivel inferior de competencia en el
Norte explica menos de 5 de los mas de 40 puntos porcentuales de diferencia entre las tarifas del Norte y del Sur”. CEPAL,
“El Transporte Interurbano de pasajeros en Chile: Informe Principal” (1987), 50.

140 CEPAL, “El Transporte Interurbano de pasajeros en Chile: Informe Principal” (1987), 49.

141 CEPAL, “El Transporte Interurbano de pasajeros en Chile: Informe Principal” (1987), 44.

142 CEPAL. “La Desreglamentacién del transporte autobusero urbano e interurbano,” (1993), 4.
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de BNUP cuya administracion queda entregada tipicamente a empresas privadas a través de
contratos de concesion a cargo del MOP. Asi, los buses aptos para prestar servicios interurbanos
circulan a través de infraestructura de uso publico que presenta usos alternativos al solo
desarrollo de la actividad econdmica del subsector. De tal manera, los empresarios del subsector
no requieren financiar las obras viales ni las autopistas tienen un uso acotado a la actividad,
como ocurre con las vias férreas.

En segundo lugar, pero no menos importante, la infraestructura de terminales o
estaciones de viajeros, también llamadas en nuestro pais “rodoviarios”, representan un insumo
relevante para la prestacion de los servicios interurbanos en virtud de cdmo se halla
reglamentada la actividad, como se vera. Al respecto, se observa que el modelo se mantiene fiel
a lo descrito hace décadas por la CEPAL. Basicamente, se basa en terminales municipales
administrados por concesionarios que cobran una tasa por el uso de andenes, o bien, arriendos
de espacios en terminales privados. También, existen operadores que establecen sus propios
terminales?43144,

Segun lo sefialado por la CEPAL afios mas tarde, “en el area interurbana los usuarios
pueden tener acceso, a un bajo costo, a las informaciones necesarias para poder elegir
racionalmente entre las distintas opciones de transporte, siempre que todos los servicios
provengan de un mismo terminal (...) Como la desreglamentacion permite que las distintas
empresas establezcan terminales en diferentes lugares, se aumenta considerablemente el costo
de recoger la informacion necesaria para que los usuarios puedan elegir correctamente ” 14,
Haciéndose eco de lo anterior, la misma institucién concluye que, si bien el mercado aparece
como disputable, los usuarios tenderian a no considerar los servicios de las empresas de menor
tamarfio®®.

Para terminar, en lo que respecta a la estadistica de terminales, segin la informacion
publica recopilada a partir de la SAIP AN001T0010272, de 2020, MTT informd que, a nivel
nacional, existen 181 terminales por los que discurren buses que prestan servicios interurbanos

y rurales. De dicha infraestructura, al menos 108 terminales serian destinados preferentemente

143 CEPAL, “El Transporte Interurbano de pasajeros en Chile: Informe Principal” (1987), 32.

144 Acerca de la via de establecer terminales propios, la CEPAL ha advertido que, al entrar en operacién, podrian
contribuir a un exceso de capacidad en el sistema de terminales. CEPAL, “El Transporte Interurbano de pasajeros en Chile:
Informe Principal” (1987), 32.

145 CEPAL. “La Desreglamentacién del transporte autobusero urbano e interurbano,” (1993), 14.

146 CEPAL. “La Desreglamentacién del transporte autobusero urbano e interurbano,” (1993), 14.
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al transporte interurbano. Ademas, de acuerdo con dicha informacion, 77 corresponden a
propiedad y administracion privada; 9 se encuentran concesionados a privados; y 17
corresponden a terminales cuya administracion seria publica o municipal. Finalmente, respecto
de los 78 terminales restantes, la autoridad no maneja este dato. En virtud de los datos sobre
propiedad de terminales que maneja MTT, queda claro que existe integracion vertical por parte

de las principales empresas que operan en este rubro a nivel de servicios.

7.3.7 Competitividad y disputabilidad de los mercados de transporte interurbano.

Enel informe de la CEPAL de 1993, se advierte que en el caso del transporte interurbano,
existen problemas que impiden la disputabilidad del mercado tales como la amenaza de
diferentes tipos de dumping por parte de las empresas establecidas; el acceso restringido a
terminales y la insuficiente informacion disponible para los usuarios. No obstante, se sostiene
que pueden ser resueltos mediante la imposicion de normas que impidan las conductas
anticompetitivas!*’.

Dicho informe, manifiesta, ademas, que las desventajas de la desreglamentacion chilena
estan latentes, y se encuentran relacionadas con una tendencia hacia la dominacién de mercados
importantes por una sola empresa 0 por un consorcio de empresas. Si bien considera que el
mercado se muestra disputable, éste permitiria el cobro de tarifas que superan moderadamente
el optimo de eficiencial?84?,

En el caso del transporte busero, “el mercado —relevante— se refiere a una ruta o
corredor. A ese nivel de detalle, normalmente no es legitimo considerar que el mercado sea

perfectamente competitivo!®. El concepto de mercado también se refiere a la dimension

147 CEPAL. “La Desreglamentacion del transporte autobusero urbano e interurbano,” (1993), 14.

148 CEPAL. “La Desreglamentacién del transporte autobusero urbano e interurbano,” (1993), 2.

149 En efecto, “/a escasez de informacion desincentiva el ingreso y significa que, en realidad, el grado de
disputabilidad es menor de lo que inicialmente parece. En momentos de mucha demanda, las empresas grandes pueden cobrar
tarifas superiores y, a diferencia del caso urbano, pueden ganar utilidades por sobre lo normal a largo plazo, es decir, sin que
éstas tiendan a reducirse”, CEPAL. “La Desreglamentacién del transporte autobusero urbano e interurbano,” (1993), 15.

150 “En la literatura econémica, se conoce como mercados imperfectos a aquellos en que los competidores poseen
poder de mercado y por lo tanto pueden influir en el precio de equilibrio. Esta situacion se presenta cuando hay una sola
empresa en el mercado (monopolio), hay un nimero reducido de competidores (oligopolio) o los competidores ofrecen
productos diferenciados (competencia monopolistica)” Valeria Bernardo, “Desregulacion de entrada y efectos sobre la
competencia. Evidencia de la industria de los combustibles para vehiculos y el transporte aéreo”, en “Desafios de la Libre
Competencia en Iberoamérica”, dir. Vanessa Facusa Andreucci y Ana M. Montoya Squif (Santiago: Legal Publishing Chile.
Thomson Reuters, 2019), 17.
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temporal (frecuencias)™®*; Asi, por ejemplo, dos salidas de buses de horarios muy distanciados
no compiten en el mismo mercado %2,

Otro factor por destacar corresponde a la configuracion geografica de Chile, que ayuda
a aumentar la competitividad de los mercados que atienden el transporte de la ruta principal
norte-surt®s,

Segun la CEPAL, en las rutas mas largas, el grado de disputabilidad es mayor, ya que
las empresas nuevas que buscan ingresar al mercado podrian competir con una sola frecuencia.
En cambio, en las rutas mas cortas la situacion es distinta dado que ademas del factor calidad
del servicio, la frecuencia ocupa un sitial decidor®®,

En suma, los problemas méas notables que impiden el mejor funcionamiento del mercado
busero interurbano corresponden béasicamente a®°°:

i) El desincentivo al ingreso de nuevos competidores debido a la posibilidad de que

empresas grandes existentes aprovechen sus reservas financieras para mantener su

situacion predominante sobre un mercado (dumping);

i) Los terminales privados de dificil acceso para nuevos empresarios®®;

iii) Las economias de escala en la comercializacion de los servicios®’.

Ante esta tesitura, el informe de 1993 concluye que la mejor forma de solucionar los
problemas asociados al transporte de pasajeros por carretera no es volver a los sistemas de
reglamentacion de viejo cufio, y con ello a la ausencia casi completa de disputabilidad de los

mercados, sino tratar de alcanzar la eficiencia de los mercados liberalizados*®®.

151 paréntesis afiadido.

152 CEPAL. “La Desreglamentacién del transporte autobusero urbano e interurbano,” (1993), 9.

158 CEPAL. “La Desreglamentacién del transporte autobusero urbano e interurbano,” (1993), 19.

154 CEPAL. “La Desreglamentacién del transporte autobusero urbano e interurbano,” (1993), 15.

155 CEPAL. “La Desreglamentacién del transporte autobusero urbano e interurbano,” (1993), 20.

1%6 «|_as empresas dominantes también pueden desincentivar el ingreso usando su influencia para impedir el acceso
equitativo de nuevos competidores a los terminales, especialmente si se trata de terminales propios de dichas empresas. En un
trabajo anterior, la CEPAL rechazé la idea de prohibir la construccion y operacion de terminales privados; sin embargo, se
propuso que la administracion de estos deberia separarse de la operacion a cargo de las empresas de transporte. Es de
importancia fundamental no discriminar entre las empresas interesadas respecto al valor de las tarifas por pasajero o por bus,
la asignacion de las oficinas de venta de pasajes, los horarios de salidas, etc.”, CEPAL. “La Desreglamentacion del transporte
autobusero urbano e interurbano,” (1993), 21.

157 ftem relacionado también con el acceso a terminales.

158 CEPAL. “La Desreglamentacién del transporte autobusero urbano e interurbano,” (1993), 25.
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7.3.8 Externalidades.

En cuanto a los costos externos, serian relativamente menos importantes que los que
afectan el transporte urbano en términos de congestion y contaminacion®®. Segun reporto la
CEPAL hace afios, el fendbmeno de contaminacion es de poca significacion, y el de la congestion
es importante solamente en puntos determinados y horas especificas!®®. Debido a que las
carreteras son BNUP, el desgaste de la vialidad originada por el transito de vehiculos, en
particular buses, debido a que sus pesos por eje son relativamente altos, tendria mayor relevancia
en tanto que externalidad negativa®®l. En ese entendido, el costo social marginal para la
comunidad que implica proporcionar el servicio de transporte por carretera, no superaria
entonces su valor marginal, aunque no existen estudios actuales que avalen esta conclusion®®?,

En los hechos, la aprobacion de la Ley N° 19.764, que establece el reintegro parcial de
los peajes pagados en vias concesionadas por vehiculos pesados y establece facultades para
facilitar la fiscalizacion sobre combustibles, modificada por sucesivas leyes que renuevan o
prorrogan sus efectos, y de la Ley N° 20.063, que crea el Fondo de Estabilizacion de Precios de
Combustibles Derivados del Petroleo, plantea dudas acerca de si los costos marginales de uso
de la vialidad por los diferentes servicios de transporte tienden a ser compensados por los
importes pagados por los operadores®®. Parece razonable entonces quedarse con lo apuntado
por la propia CEPAL hace décadas, en direccion a que “aunque los buses cancelan —pagan—
peajes en las carreteras principales, la recaudacién no se ha calculado para garantizar al
equilibrio entre los valores pagados y los costos atribuibles a su uso de la infraestructura
vial 164,

En lo que se refiere a la accidentabilidad de los servicios de transporte publico

interurbano de pasajeros, si bien MTT no recopila estos datos, CONASET maneja estadisticas

159 CEPAL. “La Desreglamentacién del transporte autobusero urbano e interurbano,” (1993), 16.

160 CEPAL. “La Desreglamentacién del transporte autobusero urbano e interurbano,” (1993), 16.

161 CEPAL. “La Desreglamentacion del transporte autobusero urbano e interurbano,” (1993), 16-7.

162 Segun lo apuntado, parece conveniente hacer el ejercicio de medir las externalidades tanto del ferrocarril como de
los buses interurbanos con vistas a disefiar e implementar un mejor Plan Nacional de Transportes, sirviendo como insumo para
tomar medidas para corregir o incentivar un reparto modal mas equilibrado. Ademas, las mediciones de los efectos externos del
transporte automotor sirven para legitimar el uso de la potestad tributaria del Estado de cara a su correccion.

163 En todo caso, respecto de los costos externos que imponen los usuarios de vehiculos motorizados a la sociedad en
general, se ha sugerido que no estan siendo debidamente internalizados. Andrea Azurduy Salinas. Tributacidn vehicular:
impuesto a los combustibles, peaje, permiso de circulacidn y restriccion vehicular (2016). Santiago, Chile: Universidad de
Chile - Facultad de Economia y Negocios. http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/136766.

164 CEPAL, “El Transporte Interurbano de pasajeros en Chile: Informe Principal” (1987), 60.
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agregadas sobre el sector. En respuesta a la SAIP AN001T0010654, mediante el memorandum
CONASET N° 76, de 16 de marzo de 2020, se informd lo siguiente:

Tabla N° 2. Siniestros de transito y victimas al interior de un bus interurbano (2009-2018):

Afio Siniestros | Fallecidos | Graves Menos Leves Total
Graves lesionados

2009 501 21 123 77 627 827
2010 616 46 115 89 733 937
2011 698 27 144 94 1000 1238
2012 565 23 106 58 721 885
2013 661 18 105 61 786 952
2014 626 17 83 48 612 743
2015 683 23 79 49 670 798
2016 859 28 106 51 715 872
2017 826 14 72 35 617 724
2018 853 9 76 55 665 796
Total 6888 226 1009 617 7146 8772
general

Fuente: Elaboracidn propia con datos de CONASET (2020).

Como se puede apreciar, existe cierta tendencia a la baja en términos de fallecidos por
afio, mas no hay disminucion de los siniestros, sino por el contrario. De hecho, ultimamente
existen mas eventos, pero con menos resultados fatales. Lo anterior, podria deberse a mejoras
tecnoldgicas de los buses que dificultan la aparicion de las causas de los accidentes, donde la
antigtiedad promedio del material mévil juega un rol fundamental. Ahora bien, en cuanto a los
tipos de lesiones la desviacion estandar muestra que las diferencias de magnitudes entre los
valores de la distribucion son, en general, heterogéneos.

Como se ha dicho, “por un lado, la libre entrada implica mas empresas en el mercado
y una mayor competencia y diversidad de productos. Por otro lado, mas empresas también
representan una duplicacion inatil para la sociedad de costos fijos %, especialmente
tratandose del sector transportes, habida cuenta de su vinculacion con el interés general y sus

importantes externalidades negativas. En efecto, “la plausibilidad de tener mas empresas en un

165 Bernardo, “Desregulacion de entrada y efectos sobre la competencia,”, 18. En este sentido, Stijn Ferrari y Frank
Verboven, “Empirical analysis of markets with free and restricted entry”. International Journal of Industrial Organization, N*
28 (2010), 403-6.
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mercado depende de si el ‘market expansion effect’ es mayor, o si, por el contrario, lo es el
‘business stealing effect’. Los nuevos entrantes pueden aumentar el tamafio del mercado
mediante la diferenciacion de producto (market expansion effect) o simplemente quitar
consumidores a las empresas incumbentes (business stealing effect). En este contexto, siempre
que el segundo supera al primero, la doctrina sostiene que una entrada desregulada lleva a un
niimero excesivo de competidores 1.

Finalmente, parece razonable que, tratindose de mercados imperfectos o con economias
de escala, se emprenda la tarea de deliberar y evaluar esmeradamente sobre si resulta
socialmente deseable la libre entrada o si es preferible restringir el nimero de operadores por

mercado (itinerario).

166 Bernardo, “Desregulacion de entrada y efectos sobre la competencia,”, 18.
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CAPITULO SEGUNDO: LA ACTIVIDAD DEL TRANSPORTE TERRESTRE DE
PASAJEROS Y SU MARCO REGULATORIO

1 Vinculaciones del transporte y derechos subjetivos.

1.1 Libre circulacion, igualdad de oportunidades, servicialidad, integracion y transporte
sostenible.

El transporte es un nodo donde confluyen multiples imbricaciones juridicas. Se intentar
esbozar rapidamente sus relaciones a nivel de laCPRy T.T.L.1.

Primero, Respecto a la libertad personal —consagrada a nivel constitucional en el N° 7
del articulo 19 de la Constitucién Politica— el transporte, se vincula intimamente al ejercicio
de este derecho. En su faz de libertad ambulatoria, de circulacion o desplazamiento, se ha
definido por la doctrina nacional como “la libertad de permanencia en cualquier parte del
territorio y la facultad de trasladarse de un punto a otro; de salir del territorio de la Republica
y de entrar y salir en é1”"*%". NOGUEIRA se ha referido a su respecto como a “aquel derecho que
permite a la persona trasladarse sin obstaculos por el territorio nacional pudiendo asentarse
donde estime conveniente *®8, a lo que se agrega: respetando las leyes y el derecho ajeno®°.

El transporte permite la realizacién efectiva de este derecho, relacionandose ademas con
el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional (N° 2
del art. 19 en relacion con el art. 1 V CPR), al tiempo que la Constitucion permite conectar la
necesidad colectiva de movilidad con el principio de servicialidad del Estado (art. 1 IV CPR).
En este orden de ideas, aparece que el deber del Estado de promover y asegurar la integracion
armonica de todos los sectores de la Nacion (art. 1 V CPR) se conecta con la movilidad de bienes
y personas y cohesion territorial a que habilita el transporte.

A su vez, al asegurar el Estado a todas las personas el derecho a la vida y a la integridad
fisica y psiquica (N°1 del art. 19 CPR), asi como el derecho a vivir en un medio ambiente libre
de contaminacion (N° 8 del art. 19 CPR), la articulacion institucional del sistema de transporte

no puede dejar de lado la sostenibilidad ambiental.

167 Alejandro Silva Bascuiian. Tratado de Derecho Constitucional, X11 (2008). Santiago: Editorial Juridica de Chile,
15-7.

168 Humberto Nogueira. Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales, Tomo 11 (2007). Santiago: Editorial
Librotecnia, 409.

169 Alejandro Silva Bascuiian. Tratado de Derecho Constitucional, X1 (2008). Santiago: Editorial Juridica de Chile,
15-7.
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Bajo esa vinculacion, de «lege ferenda», dicha libertad puede construirse modernamente
como un derecho fundamental a la movilidad sostenible, estableciendo un nexo con el medio
donde se desenvuelve en orden a recomponer el tejido social. Asi, el derecho a la movilidad
puede servir para poner el foco en las personas, destacando la importancia de su fortalecimiento
en aras de la cohesion social y como correctivo de las desigualdades socioespaciales, allanando
el camino para el disfrute de otros derechos en condiciones de equidad y accesibilidad.

La movilidad como derecho se encuentra recogida a nivel internacional:

- En el art. 131 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos;

- En el art.12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;

- En el art. 14.2, letra h) de la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer;

- En el art. 20 en relacion con el art. 9 de la Convencion sobre los derechos de las

personas con discapacidad
En el contexto interamericano, se encuentra reconocida:

- En el art. 22 la Convencion Americana de Derechos Humanos;

- En el art. 3.1 de la Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad;

- En el art. 26 de la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los

Derechos Humanos de las Personas Mayores.

En conexion con lo anterior, cabe prestar atencion a lo previsto en el articulo 6 CPR, en
el sentido de que la Carta Fundamental alcanza el radio de accidn de los 6rganos del Estado,
titulares o integrantes de dichos érganos como a toda persona, institucion o grupo. Ademas, los
instrumentos internacionales a los que se ha hecho referencia cobran especial interés atendido
lo dispuesto en el inciso Il del articulo 5 CPR, toda vez que todos los 6rganos del Estado se
encuentran vinculados al mandato de respetar y promover los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana, los garantizados por la propia Constitucion y aquellos reconocidos en
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, como es el caso de

los cuerpos citados.
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1.2 Libertad econdmica.

El transporte, en tanto actividad econdmica, se halla cubierta por la denominada libertad
econdmica o de empresa. A nivel constitucional, el N°21 del articulo 19 CPR establece que:
“[e]l derecho a desarrollar cualquiera actividad econdmica que no sea contraria a la moral,
al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen”.

Para la comprension de dicho enunciado normativo, conviene traer a colacion lo

sefialado por la magistratura constitucional, que ha dicho que:

“El derecho a desarrollar cualquier actividad economica significa que toda persona,
sea ésta persona natural o juridica, tiene la facultad de iniciar y mantener con libertad
cualquiera actividad lucrativa en las diversas esferas de la vida econdmica,
garantizando, por consiguiente, la norma constitucional, entre otras actividades, la
realizacién de actividades productivas, de servicios y de comercializacion de todo tipo
de bienes, bajo dos grandes condiciones: la primera, que la actividad a realizar no sea,
considerada en si misma, ilicita, y lo son s6lo las que la propia Constitucion menciona
genéricamente, esto es, las contrarias a la moral, al orden piblico!” y a la seguridad
nacional, y la segunda, que la actividad econdmica a realizar se ajuste a las normas

legales que la regulen ™.

En sintesis, se trata de un derecho:

i) De contenido negativo'’;
i) Que alcanza las diversas esferas de la vida economical’3; y

iii)  Que reconoce limites intrinsecos®’.

Ademas, en complemento de lo construido jurisprudencialmente entre nosotros, segun
explica GARCIA ALCORTA, la libertad de empresa, entendida como derecho fundamental,

implica el aseguramiento de la posibilidad de realizar o llevar a cabo objetivos de forma

170 E| DL 211, normativa que forma parte del orden publico econdmico a que alude el articulo 19, N° 21, de la CPR,
tiene como una de sus finalidades salvaguardar la libertad de todos los sujetos que participan en la actividad econémica, en
igualdad de condiciones, beneficidndose de este modo a toda la colectividad, interesada esta Gltima en que se produzcan mas
y mejores bienes y servicios a precios mas reducidos. STCCH 467 c. 29.

171 STCCH 280 c. 22. En el mismo sentido, STCCH 5353 ¢. 19, STCCH 5776 c. 19.

172 STCCH 513 cc. 19 y 20. En el mismo sentido, STCCH 3086 c. 30.

173 Op. Cit. STCCH 280 c. 22, STCCH 5353 ¢. 19, STCCH 5776 c. 19.

174 STCCH 2536 c. 20. En el mismo sentido, STCCH 2537 c. 24, STCCH 3086 c. 31., STCCH 3630 cc. 15y 16.
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auténoma en un determinado ambito material*”. El autor sefiala que la libertad de empresa no
se agota en su dimension subjetiva, ya que este se erige como un principio para el ordenamiento
que puede abordarse como una posibilidad de reaccion frente a terceros y como un deber de

actuacion dirigido al poder pablico®.

1.2.1 Alcance de la expresion “respetando las normas legales que la regulen”.

El tenor literal de la expresion “respetando normas legales que la regulen” del N° 21
del articulo 19, nos conduce a una cuestion de singular relevancia: la determinacion de los
contornos del derecho. ¢ Es posible que la actividad normativa de la Administracion se subsuma

en tal enunciado?
De acuerdo con la jurisprudencia del TCCH:

“Regular una actividad es someterla al imperio de una reglamentacion que indique
cdémo puede realizarse. EI cdmo ha de ejercerse la actividad econdmica licita atafie al
modo o manera como se ejecutan los actos que configuran dicha actividad”*"". En este
sentido, todo precepto que establece un deber para quien ejerce el derecho a desarrollar
una actividad econdmica, sujeta ese ejercicio a una regulacion, toda vez que el sujeto
que desarrolle la actividad no serd libre para ejercerla del modo que le plazca, sino que

debera hacerlo del modo en que ella ha quedado regulada'®.

Si bien ha sido objeto de un intenso debate en la doctrina y jurisprudencia, la tendencia
jurisprudencial del TCCH se ha inclinado reiteradamente en el sentido de que la regulacion del
modo de ejercicio de la libertad de empresa se encuentra sujeta a reserva legal'’®. Interpretar en
otro sentido la expresion (normas legales que la regulen) “significaria violentar no solo las
claras normas del art. 19, N° 21, sino que, también, seria aceptar que el administrador puede
regular el ejercicio de los derechos constitucionales sin estar autorizado por la Constitucion

(...) "8 Ademas, la magistratura constitucional ha sefialado que no basta con que la ley se haga

175 José Garcia Alcorta. La limitacion de la libertad de empresa en la competencia, (Editorial Atelier: Barcelona,
Espafia, 2008), 32.

176 Garcia Alcorta, “La limitacion de la libertad de empresa en la competencia,”, 33-4.

177 STCCH 167 c. 14. En el mismo sentido, STCCH 2643 c. 15, STCCH 2644 c. 15, STCCH 3770 c. 38.

18 STCCH 480 ¢c. 8

179 STCCH 146 c. 9 y 11. En el mismo sentido, STCCH 167 cc. 12 y 14, STCCH 226 c¢. 43, STCCH 480 cc. 9 a 12,
STCCH 2643 c. 13, STCCH 2644 c. 13.

180 STCCH 146 ¢. 9.

44



cargo de ordenar el ejercicio de la libertad econdmica, sino que “la regulacion del modo o
manera como se ejecutan los actos que configuran la actividad econémica que no se opone a
la moral, orden publico o seguridad nacional, no habilita al legislador para crearla de manera
discrecional (...) "8,

Hasta aqui, se tiene lo que el TCCH entiende por regular (en un sentido amplio), y como
ese modo de ejercicio de una actividad econdémica reconoce limites intrinsecos (referidos al
ambito material del derecho constitucional) y extrinsecos (referidos al ambito material de la
ley), al tiempo que la regulacion de la manera en que se ejecutan los actos configurativos de la
actividad econémica ha de cumplir con estandares juridico-publicos como son la reserva legal

y la interdiccion de la arbitrariedad.

1.3 Reserva de ley y potestad reglamentaria.

En atencion a la importancia y complejidad del sistema de fuentes y al particular disefio
institucional del sector de referencia, conviene revisar el estado de la cuestion de la reserva legal
y la potestad reglamentaria desde lo general para luego pasar a examinar sus particularidades en
el transporte de pasajeros por bus.

Clasicamente, se ha entendido que la reserva legal es una institucion que sirve para
distinguir el ambito material que le corresponde, de un lado, a la ley, y de otro, al reglamento*®?,
como consecuencia de la clasica separacion de los poderes del Estado!®®. De este modo,
tempranamente, la construccion de la reserva legal se liga a una garantia institucional de que la
distribucion de competencias normativas consagrada en la Constitucion sea respetada en sus
propios términos. Acorde a su evolucion, también se agregan a dicho marco el principio
fundamental del Estado de Derecho, la soberania nacional y el respeto y proteccion de los
derechos fundamentales®84,

En el viejo continente, la evolucidn del concepto ha ampliado su comprension hace largo

tiempo, cobrando mayor fuerza en relacién con los DDFF. Asi, a propésito de los de libertad, la

181 STCCH 2643 c. 16. En el mismo sentido, STCCH 2644 c. 16.

182 E| que puede definirse como “un cuerpo normativo que emana del Presidente de la RepUblica, de efectos
generales, que contiene normas abstractas, obligatorias y permanentes, dictado con las solemnidades de un decreto supremo,
para la ejecucion de las leyes —respecto de las cuales es accesorio— o para la regulacion de materias que no son aquellas
reservadas por la CPR a la ley”. Claudio Moraga Klenner, La actividad formal de la Administracion del Estado, Tratado de
Derecho administrativo, coordinado por Rolando Pantoja Bauza, (Santiago, Abeledo Perrot, 2010), 57.

183 Vid. Moisés Vargas. “La potestad reglamentaria”. Dir. Rall Tavolari Oliveros. En: Revista de Derecho y
Jurisprudencia, edicion Bicentenario (2010): Doctrinas esenciales, (Santiago: Editorial Juridica, 2010), 91.

184 Eduardo Cordero Quinzacara y Eduardo Aldunate Lizana, Estudios sobre el sistema de fuentes en el derecho
chileno. (Santiago: Thomson Reuters, 2013), 240.
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reserva de ley se piensa como “un mandato al legislador para que defina los &mbitos materiales
protegidos por los derechos fundamentales”*®®, pero no se agota en ello, sino que ademas
implica una labor de blsqueda y aseguramiento del necesario equilibrio en los casos de colision
entre derechos fundamentales, ademas de la actividad de concrecion y desarrollo de la libertad
efectiva que resulta de la proteccion constitucionale®.

En Chile, se ha sefialado que esta doctrina (de la reserva de ley) responde a la idea que
el Poder Ejecutivo (Gobierno y Administraciones Publicas) no pueden dictar normas
reglamentarias o actos administrativos que incidan negativamente sobre la esfera juridica de los
ciudadanos sin un previo apoderamiento legal, ya que son materias "reservadas" a la aprobacion
del 6rgano legislativo®’. A lo que cabe agregar, siguiendo a CORDERO VEGA®®®, que la reserva

de ley no solo opera en términos de apoderamiento legal, sino que también en clave de:

)] Garantia de los derechos—mandato dirigido al Legislador—;

i) Limites al Legislador —contenido irreductible de DDFF y acotacion a bases
esenciales formuladas de manera general y abstracta—;

iii) Exigencia predeterminacion en la adopcion de las decisiones de naturaleza

aplicativa y concreta de los poderes publicos.

Contemporéneamente, en nuestro pais, se ha reivindicado como expresion del principio
democratico®, por cuanto las materias sujetas a esta reserva se han de someter al procedimiento
legislativo basado en principios de publicidad, contradiccion y debate, deliberacién que es

llevada a cabo por representantes directos del pueblo soberano'® y cuya devaluacion y

185 Raul Bocanegra Sierra y Javier Garcia Luengo. “La potestad de dictar actos administrativos como intromision en
la libertad”. Revista de administracion puiblica, nim. 172 (2007): 116.

186 Bocanegra y Garcia, “La potestad de dictar actos administrativos como intromision en la libertad”, 116.

187 Cordero y Aldunate, Estudios sobre el sistema de fuentes en el derecho chileno, 240.

188 |_uis Cordero Vega, Lecciones de Derecho Administrativo 2° edicién, Leccion Cuarta: Sistema normativo de la
administracion, VII. Reserva de ley, Thomson Reuters ProView, accedido el 10 de agosto de 2021,
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/L ALEY/2015/41778793/v1/document/ AAF3D9DA-280C-BB6C-C7ES8-
4AD91F68BB71/anchor/AAF3DIDA-280C-BB6C-C7E8-4AD91F68BB71.

189 Aunque dicho enunciado podria no condecirse con nuestra realidad constitucional actual al ser imposible construir
un concepto unitario de ley, con directo impacto en la definicion del campo normativo de la ley y del reglamento. Vid. Kamel
Cazor. “Primacia regulativa de la ley y la necesaria reformulacion de la reserva legal en la nueva constitucion”, en Transito
constitucional. Camino hacia una nueva Constitucion, coordinado por Asociacion chilena de Derecho Constitucional (Tirant lo
Blanch, Valencia, 2021), 430-5.

190 Rodrigo Pica Flores. “Aspectos tedricos y jurisprudenciales en torno a la reserva legal de regulacion y limitacion
en materia de Derechos Fundamentales”. Revista de derecho 20, nim. 1 (2013): 198-9.
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decaimiento han abierto la puerta a que el “judicialismo constitucional” se posicione como la
piedra angular del sistema constitucional®®?.

En nuestro sistema, segun sefialan CORDERO Yy ALDUNATE, en virtud del principio de
reserva de ley, se cataloga un conjunto de materias considerando su relevancia y se entrega al
Legislador su regulacion exclusiva, como ocurre en el caso de los derechos constitucionales,
haciendo referencia sobre esto ltimo al articulo 63 N° 2 del texto constitucional'®?. Pese a que
lo anterior podria parecer claro, en la doctrina y jurisprudencia se ha advertido gran obscuridad
y vacilacion respecto de este topico'® debido a que trasunta al tipo de constitucionalismo por el
cual se toma partido.

Para efectos de lo que se intentara problematizar en este capitulo, resulta relevante traer
a colacion lo aportado por PicA en relacién con la reserva legal en materia de DDFF. A este
respecto, el autor reconoce en nuestra Constitucion distintos pliegues conceptuales tocantes a la
misma figura. Asi, distingue conceptualmente las reservas generales de las reservas especificas.
De un lado, las reservas especificas suponen la intervencién legislativa ineludible respecto de
las materias sobre las que el Constituyente ha fijado un estandar material y cualitativo de
regulacién, so pena de incurrirse en inconstitucionalidades por omision en caso de su
inobservancia®®.

En relacion con el efecto de las reservas especificas en materia de DDFF, ésta implica
que “por un lado se ‘reserva’ en exclusiva al organo legislativo democratico la regulacion de
los derechos fundamentales y, al mismo tiempo, se limita su margen de autonomia en la
normacion de dichas materias, quedando de cierta forma obligado a regularlas y a hacerlo,
ademés, dentro de la densidad normativa y con el contenido esencial y minimo que se exija en

las normas constitucionales 1%,

191 Pica, “Aspectos teéricos y jurisprudenciales,”, 201-2.

192 Cordero y Aldunate, Estudios sobre el sistema de fuentes en el derecho chileno, 19.

193 Vid. Eduardo Cordero Quinzacara, “Los principios y reglas que estructuran el Ordenamiento Juridico chileno” .
lus et Praxis 15, nim. 2 (2009): 43—4. https://doi.org/10.4067/s0718-00122009000200002. (consultado el 27 de septiembre de
2021).

194 Pica, “Aspectos teoricos y jurisprudenciales,”, 199. Segin PICA, “la reserva especifica es tasada, con motivos y
fines establecidos en la propia norma constitucional, por lo que el margen de autonomia del legislador es menor y ademas es
claramente imperativa la actividad legislativa para delimitar el derecho, sin la cual se desencadena la incerteza juridica y una
inconstitucionalidad por omisién, cuestion que se ve mitigada y no necesariamente ocurrira por el no ejercicio legislativo en
funcion de la reserva general”. Pica, “Aspectos tedricos y jurisprudenciales,”, 204.

195 Pica, “Aspectos tedricos Y jurisprudenciales,”, 204.
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En contraste, las reservas generales no precisan de intermediacion legislativa
necesaria'® y otorgan al Legislador un amplio margen deliberativo y decisorio que encuentra
su limite en “la licitud constitucional en razon de los fines (objetivo constitucionalmente
legitimo) y en el contenido esencial del derecho de que se trate”*®’. En dicho marco, PICA sefiala
que en un sistema constitucional “abierto, democrdtico y deliberativo, dindmico y con un
parlamento representativo, la reserva general de ley en materia de derechos fundamentales
sera la consecuencia logica y el eje de la regulacion, y las reservas especificas no seran
protagénicas sino en la medida que estén justificadas en funcion de estandares especiales ™%,

Por su parte, la potestad reglamentaria, como explica el autor, es “un concepto genérico
que alude al poder de dictar normas por parte de las autoridades administrativas investidas
por el ordenamiento juridico, particularmente por la C. Pol. —o la ley—, facultad que ha de
ser ejercida en sus ambitos de competencia’*%.

En nuestro sistema, la potestad reglamentaria por excelencia es aquella entregada por la
Carta Fundamental al Presidente de la Republica —y es aquella que tiene mayor importancia
como fuente de derecho positivo en el subsector que es objeto del presente trabajo—. En cuanto
a la naturaleza de dicha potestad®®, entre nosotros, se liga a las funciones que la Constitucion
encomienda al Presidente de la Republica®®, esto es, el gobierno y la administracion del Estado
(art. 24 CPR)?2,

En este orden de ideas, la potestad reglamentaria tiene asignada la funcién de desarrollo
o complemento de la ley?®, donde cualquier modificacion de la ley ha de repercutir
necesariamente en el reglamento, asi como su derogacion implica la pérdida de vigencia de la

disposicion reglamentaria que la secunde?%42%,

196 Pica, “Aspectos teoricos y jurisprudenciales,”, 214.

197 Pica, “Aspectos teoricos y jurisprudenciales,”, 211y 213,

198 Pica, “Aspectos teoricos y jurisprudenciales,”, 200.

199 Eduardo Cordero Quinzacara, “El sentido actual del Dominio Legal y la Potestad Reglamentaria”. Revista de
Derecho PUCV, nim. 32 (2009): 416.

200V/id. STCCH Rol N° 591, C. 20

201 vid. Vargas, “La potestad reglamentaria”, 92.

202 En términos de “autosuficiencia normativa”, Cordero, “El sentido actual,”, 416.

203 En este sentido, las normas reglamentarias son consideradas normas auxiliares. Vid. Moraga Klenner, La actividad
formal de la Administracion del Estado, 49.

204 Cordero y Aldunate, Estudios sobre el sistema de fuentes en el derecho chileno, 255-6.

205 Al respecto cabe preguntarse si, al revés, también pudiese ocurrir el efecto inverso de “reanimacion juridica”
cuando concurre una metaderogacion —sin mediar derogaciones tacitas que contrarien el supuesto—.
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La doctrina cléasica ha entendido que es de la esencia de los reglamentos no poder adoptar
nuevas normas juridicas ni mudar las existentes?®®. Frente a las leyes, que ofrecen garantias de
permanenciay de no ser modificadas sino en la forma contemplada por la Carta Fundamental?®’,
los reglamentos aparecen como normas delegadas, subalternas y que agotan la oportunidad de
ejecucion de la ley una vez sancionados por el Ejecutivo?%82%°,

De esta manera, la doctrina tradicional de nuestro pais le ha dado al reglamento de
ejecucion el alcance que cominmente se le ha reconocido a la potestad reglamentaria en su
relacion con la ley?'%. Autores como PIERRY, citado por CORDERO QUINZACARA, sostienen que
el reglamento de ejecucion no puede ir contra ley expresa ni transgredir su dominio material??,
quedando limitada al desarrollo y detalle de la ley sin afiadir derechos ni imponer cargas o
requisitos, postulado que desliza que el dambito de ejercicio de la potestad reglamentaria
presidencial se constrifie cuando las leyes no sefialan que el Presidente debe dictar un
Reglamento??,

Sin embargo, es dificil estar de acuerdo con esto Gltimo. Al parecer, las remisiones son
una practica con raigambre en el modelo de reparto de competencias de la Constitucion de 1925,
para disipar dudas ante la opacidad de los contornos del &mbito legislativo y reglamentario. Se
trata mas bien de una practica histérica, pues bajo el modelo de dominio legal minimo tenian
sentido?'®, En efecto, se ha dicho que la potestad reglamentaria de ejecucion no proviene de

delegaciones ni remisiones o clausulas de habilitacion, sino directamente de la Constitucion?4,

206 \argas, “La potestad reglamentaria”, 97.

27 \argas, “La potestad reglamentaria”, 104.

208 \argas, “La potestad reglamentaria”, 108-9. Asi, también se ha dicho: “si el Presidente procede como
Administrador del Estado, en uso de sus facultades generales de que al respecto le inviste la Constitucion, liga sélo por medio
del reglamento a sus subordinados jerarquizados y a terceros en cuanto no crea nuevas normas sino establece medios para
aplicar las ya existentes; y que si dicho mandatario, valiéndose de la potestad reglamentaria, crea nuevas normas de derecho,
ha de estar precisa y necesariamente autorizado para ello por delegacion que de sus facultades legislativas le haya hecho el
Congreso, tacita o explicitamente. Si la delegacion se patentiza de una u otra manera, no hay lugar a dudas ni a discrepancias
de criterio; no queda mas que someterse a los dictados de la nueva norma y sujetar a ella los fallos judiciales, puesto que al
fin y al cabo, no es el Poder Ejecutivo, sino el mismo Poder Legislativo quien da la norma o la autorizacién para que ésta se
dicte. Cuando la delegacion es expresa, terminante y precisa, no hay siquiera ni motivo para estudio; pero diverso es el caso
cuando la delegacion esta subentendida, cuando aparece ambigua o cuando s6lo hay margen para presumirla”. Vargas, “La
potestad reglamentaria”, 108.

209 Respecto de esto Gltimo, y de manera méas contemporanea, se ha dicho que “e/ reglamento de ejecucién, por dltimo,
no se integra a la ley que ejecuta y, por tanto, no constituye con ella un mismo cuerpo normativo. Directa consecuencia de lo
afirmado permite constatar que la dictacion del reglamento no agota per se la potestad del Presidente, el que podria volver
mas adelante sobre el mismo reglamento, para modificarlo”. Moraga Klenner, La actividad formal de la Administracion del
Estado, 58.

210 Cordero y Aldunate, Estudios sobre el sistema de fuentes en el derecho chileno, 252.

211 En este sentido, también Cfr. Moraga Klenner, La actividad formal de la Administracion del Estado, 52 y 57.

212 Cordero, “El sentido actual,”, 421.

213 Vid. Cordero, “El sentido actual,”, 417-21.

214 Moraga Klenner, La actividad formal de la Administracion del Estado, 52.
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No obstante, hoy en dia es sabido que no nos rigen los modelos de dominio legal minimo
ni el de dominio legal maximo, sino que el dominio legal viene dado por la funcién que ha de
cumplir la ley: regular a través de normas generales y abstractas las bases esenciales de un

ordenamiento juridico®'®

. A mayor abundamiento, se ha dicho que no es el constituyente quien
clausura las materias que pueden ser objeto de una ley. Es el propio Legislador el que determina
qué materias son juridicamente relevantes para efectos de la clausura del sistema?®.

KAZOR, por su parte, sostiene que la Constitucion chilena no consagra una competencia

atributiva genérica ni especifica de la ley?'’

, SINO que reconoce un criterio normativo variable
que no ha permitido escrutar con nitidez el ambito del dominio legal y del dominio
reglamentario®®. A su vez, esto ha traspuesto el problema, de manera anémala, a la esfera
atributiva del TCCH?*®; Es dicha magistratura la que cumple un rol esencial de cierre del sistema
constitucional??.

Por afadidura, la clausura o cierre del sistema tendrd efectos sobre el ambito de
produccion normativa de la potestad reglamentaria, si un area deslegalizada pasa a disciplinarse

por la ley.

Por lo que respecta a la relacion ley—reglamento, algunos autores han dado cuenta del

factismo que suele operar en el uso de la potestad reglamentaria presidencial:

“La regulacion constitucional es bastante indeterminada respecto al dmbito de
intervencion del reglamento en relacion a la ley, que dia a dia se encuentra con una
facticidad que demanda la inmediata aplicacién de la ley. Dentro de ese estado de cosas,
el Presidente ejecuta la ley a través de la dictacion de reglamentos sin tener una certeza

absoluta respecto a su campo de intervencion. Como tal certeza no existe, €sos

215 Cordero, “El sentido actual,”, 438.

218 Cordero, “El sentido actual,”, 433.

217 En este sentido, “ef legislador chileno no ha perdido su capacidad normativa ilimitada”. Por ello se ha hablado
de un verdadero “proceso de materializacion incompleta de la ley”: Al no existir una reserva negativa de ley (relativa al
denominado “dominio legal mdximo ), tampoco hay una reserva material de reglamento, sino una laguna de normativizacion
que desemboca en dificultades de determinacion de las realidades susceptibles de regulacion. Cazor, “Primacia regulativa de
la ley,”, 433.

218 Cazor, “Primacia regulativa de la ley,”, 425-6

219 Cazor, “Primacia regulativa de la ley,”, 425-6.

220 Cazor, “Primacia regulativa de la ley,”, 432.
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reglamentos posteriormente pueden ser impugnados por considerarse que intervienen

sobre materias de ley, quedando el asunto para la resolucion del TC "%,

Pasando a otro punto, con arreglo al lenguaje constitucional, CORDERO QUINZACARA
sostiene que “la potestad reglamentaria es, en principio, discrecional, aunque ha de tener como
marco de referencia a la Constitucion y particularmente a la ley, la cual puede establecer una
serie de elementos, limites, medios o fines que se han de tener presente en su ejercicio”??2.

Ademas, en relacion a la discrecionalidad, el autor explica que “es una decision
deliberada por parte del Legislador como un instrumento entregado a la Administracion para
plasmar —dentro de los margenes que la propia ley establece una determinada politica
publica— 222, Pero en el caso de la potestad reglamentaria, “el margen de discrecionalidad es
variable y va a depender sélo de los elementos que la propia ley establezca (oportunidad,
procedimiento, objeto, fin)?%,

Como fruto de la potestad reglamentaria, solo existen reglamentos (de caracter
secundario a la ley); la funcién que cumple un reglamento de ejecucién respecto de un
reglamento autébnomo es la misma: complementar, desarrollar o detallar la regulacion legal, de
tal manera que la distincion pierde sentido al regir el principio de primacia de la ley sobre toda
norma reglamentaria®®. Inclusive, se ha postulado la primacia institucional, jerarquica y

directiva de la ley sobre el reglamento??®. En este contexto, se ha dicho que:

“El reglamento tiene una relacion particular con el bloque de legalidad. En primer
término, emana de una potestad que debe ser expresamente otorgada por la
Constitucion o la ley. En segundo lugar, una vez ejercida a través de una norma
reglamentaria, esta pasa a integrar parte de dicho bloque y, por tanto, constituye el
marco de validez de los actos de todos los 6rganos del Estado, tanto legislativos,

jurisdiccionales, administrativos y a toda persona institucion o grupo"?*'.

221 Kamel Cazor y Matias Guiloff. La reserva de ley y la necesidad de redefinir su funcion en el Estado Constitucional
chileno. Anuario de Derecho Publico N° 1 (2011): 478-501. https://derecho.udp.cl/wp-
content/uploads/2016/08/22_Cazor_Guiloff.pdf (consultado el 06 de octubre de 2021).

222 Cordero, “El sentido actual,”, 416.

223 Cordero, “Los reglamentos como fuente del derecho administrativo y su control jurisdiccional ”, 309

224 Cordero, “Los reglamentos como fuente del derecho administrativo y su control jurisdiccional”, 309.

225 Cordero, “El sentido actual,”, 434-5.

226 \/id. Cordero, “Los reglamentos como fuente del derecho administrativo y su control jurisdiccional ”, 301y ss.

227 Eduardo Cordero Quinzacara. “Las normas administrativas y el sistema de fuentes”. Revista de derecho UCN 17,
nim.1 (2010): 32.
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En abstracto, la relacion entre la reserva de ley y potestad reglamentaria se expresa en la
distribucion de competencias normativas a nivel constitucional??®, de manera que sirve para
delimitar el ambito que corresponde al Legislador del que incumbe a otros poderes publicos,
tanto a partir de criterios materiales (contenido irreductible de DDFF, N° 26 del art. 19 CPR,
por ejemplo) como formales (caracteristicas preceptivas del N° 20 del art. 63 CPR).

En funciodn de los criterios estructurantes del sistema normativo (jerarquia, competencia
y procedimiento??®) es que se ordenan las normas derivadas de cada marco de produccion
determinado. De esta manera, las leyes y los reglamentos se integran a un blogue de legalidad
bajo presupuestos de colaboracién. Luego, el reglamento puede materializar los mandatos de la
ley en la medida en que no exprese un poder juridico de normacion autbnomo, sino subordinado

en cuanto a su (i) intensidad®®, (ii) contenido®® y (iii) extension:

i) le estara vedado estatuir las bases esenciales de un ordenamiento juridico —lo
que impactara en los efectos de las remisiones legales?*>—;

i) podré normar validamente solo los contenidos permitidos por la Constitucion y
las leyes (vinculacion);

iii)  y solo podra extenderse tanto cuanto la previsibilidad de la ley que ejecuta lo

autorice (cobertura legal).

Atendida la acusada situacion de que el sistema de fuentes no se encuentra enteramente
racionalizado a nivel de texto constitucional —lo que ha generado, como es sabido, largas
discusiones sobre el sentido y alcance de la reserva legal y extenuantes exposiciones sobre el

derecho extranjero en la jurisprudencia constitucional—, algn autor?®3, como perspectiva para

228 En este sentido, puede a traerse a colacion lo siguiente: “si el legislador entra en una supra-regulacion, asfixia
entonces a la potestad reglamentaria, concentrando en un mismo érgano ambas potestad (el legislador); si el legislador entra
en una infra-regulacion, probablemente esta abriendo una puerta para que el reglamento regule sobre &mbitos materiales que
le estan constitucionalmente vedados. En cualquiera de ambos casos, incluso habria una lesion al principio de distribucion de
competencias”. Moraga Klenner, La actividad formal de la Administracién del Estado, 51.

229 Vid. Cordero, “Los principios y reglas que estructuran el Ordenamiento Juridico chileno”, 42.

230 Vid. Cordero, “Los principios y reglas que estructuran el Ordenamiento Juridico chileno”, 23y 43-4.

231 Vid. Cordero, “Los principios y reglas que estructuran el Ordenamiento Juridico chileno”, 34.

232 Relativo a la legitimidad del modelo de legiferar del subsector, a propdsito de la propuesta de redefinicion de la
reserva de ley en la Nueva Constitucidn, KAazor sostiene la necesidad de precisar en el nuevo texto cudl es el margen o ambito
de intensidad de la intervencion reglamentaria. Siguiendo al autor, como su importancia reposa en la colaboracion con la ley, la
potestad reglamentaria quedaria acotada a poder desarrollar lo previamente legislado. Cazor, “Primacia regulativa de la ley,”,
436-7.

233 Cazor, “Primacia regulativa de la ley,”, 435-437.
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la Nueva Constitucion, ha propuesto redefinir la reserva de ley?**, de manera de clarificar el
panorama respecto del ambito material que le cabe tanto a la ley como al reglamento, afirmando
de esa manera la primacia regulativa de la primera sobre el segundo, teniendo en cuenta, en todo
caso, el modo de hacer efectiva la voluntad legislativa en la materia sujeta a reserva.

Lo anterior, tendria directa incidencia en el campo de control constitucional de las
técnicas de derecho positivo, como forma de subsanar criticas acerca de la competencia
atributiva de dérganos que no cuentan con legitimidad democratica para tomar decisiones

235

esencialmente politicas“>> —como ha ocurrido en la adjudicacion constitucional—.

2 Alcance de la reserva de ley y la potestad reglamentaria en el transporte publico.

En estrecha conexion con lo expuesto, en este apartado, merece la pena revisar la
importancia y alcance del reparto constitucional de competencias normativas respecto al
régimen juridico del transporte de pasajeros por carretera.

En el (sub)sector de referencia, mientras la ley entra en escena como un bastidor de estilo
minimalista —y a ratos, de tosca factura—, la potestad reglamentaria aparece como el palillo
de brezo que determina los concretos trazos del régimen juridico. En efecto, el Ejecutivo
establece normas de caracter general y obligatorio que configuran el régimen juridico del
transporte de pasajeros mediante decretos reglamentarios cuyas disposiciones no siempre
cuentan con la cobertura legal para establecer normas que limitan DDFF, como se vera.

CORDERO Y ALDUNATE explican que el decreto supremo es “aquella disposicién de
gobierno o administracion del Estado que, fundada en la Constitucién o en la ley, dicta el
Presidente de la Republica con caracter general o particular. Vale decir, es la forma que
adoptan los actos juridicos generales o particulares del Presidente de la Republica. En el caso
de los reglamentos, el decreto supremo es el ropaje que utiliza en el mundo del derecho, es
decir, es el continente, mientras que el reglamento es su contenido ">%.

En esta linea, CORDERO QUINZACARA agrega ademas que, “los decretos supremos solo
pueden contener actos administrativos que emanen del Presidente, pues todos los demas actos

administrativos dictados por otras autoridades de la Administracion del Estado tendran la

234 Al menos, respecto de: (i) la funcion que cumple la reserva, (ii) el ambito de las materias sujetas a reserva, y (iii)
la intensidad normativa que la regulacion legal debe tener en las materias reservadas. Cazor, “Primacia regulativa de la ley,”,
435.

235 Cazor, “Primacia regulativa de la ley,”, 437.

236 Cordero y Aldunate, Estudios sobre el sistema de fuentes en el derecho chileno, 246-7.
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calidad de resoluciones, como ocurre con los ministros, subsecretarios, intendentes,
gobernadores, jefes de servicio, contraloria, etc.”?¥'.

Es asi como decretos supremos Yy resoluciones administrativas son vehiculos de
reglamentos o actos administrativos stricto sensu, naturaleza juridica que quedara determinada,
en definitiva, por su contenido®3®,

Por su parte, el MTT, como 6rgano sectorial, a la manera de una cascada, —ademas de
encargarse de los actos singulares de contenido decisorio— fija normas de contenido imperativo
en forma general y abstracta, con pretendida eficacia respecto de terceros, mediante resoluciones
(tipicamente, se trata de resoluciones exentas) que en ocasiones buscan modificar los efectos de
la reglamentacion —que se encuentra sujeta al requisito que perentoriamente fija el articulo 35
CPR?* para su expedicion, vale decir, procede de la potestad indelegable del Presidente—.

Si bien no es éste el foro adecuado para profundizar este punto cabe dejar apuntado que
dicha situacion merece ser revisada en concreto respecto de cada disposicién que se deje
calificar de reglamentaria, ya que ademas podria plantear dificultades en relacion con el
principio inderogabilidad singular de los reglamentos?*’ y a nivel de publicidad de los actos
juridicos-pUblicos (LBPA)?*,

En este contexto, y retomando el punto sobre la distincion entre materias de trénsito
publico y transporte como actividad econémica, la competencia normativa del MTT en materias
de trénsito parece ser «Ad intra» como se reconoce en forma expresa tanto en el inciso | en la
letra d) del art. 1° de la Ley N° 18.059, que asigna al MTT el caracter de organismo rector
nacional de transito y le sefiala atribuciones. Por exclusion, a falta de otra disposicion de rango
legal (no derogada de manera expresa o tacita) que sirva de cobertura legal habilitante para
producir normas con efectos sobre terceros ajenos a la Administracion, dichas normas escapan
a las competencias del érgano sectorial. Con todo, existen excepciones acotadas de acuerdo con

la finalidad de la habilitacion concedida®*?, como se vera en el proximo capitulo.

237 Eduardo Cordero Quinzacara. “Las normas administrativas y el sistema de fuentes”. Revista de derecho UCN 17,
nim.1 (2010): 25.

238 Cordero. “Las normas administrativas y el sistema de fuentes”, 27.

239 Art. 35 I: Los reglamentos y decretos del Presidente de la Republica deberan firmarse por el Ministro respectivo y
no seran obedecidos sin este esencial requisito.

240 Vid. Eduardo Cordero Quinzacara, “Los reglamentos como fuente del derecho administrativo y su control
Jurisdiccional”. lus et Praxis 25, num. 1 (2019): 299. https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
00122019000100285. (consultado el 27 de septiembre de 2021).

241 En este sentido, Vid. Sentencia de 5 de marzo de 2018, Corte Suprema, Rol N° 36.650-2017 (Proteccion).

242 \/id. art. 3° 1 y XXV de la Ley N° 18.696.
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En la préctica, a falta de LOC que precise y racionalice las competencias ministeriales
—cuestion que se profundizara en el capitulo cuarto—, el MTT ha tendido a fundar la dictacién
de normativa miscelanea con efectos «Ad extra» tanto en la ley precitada como en la ya
mencionada Ley N° 18.696 e incluso en otros cuerpos normativos pretéritos, con notable
indeterminacion.

En cualquier caso, si la norma dictada por el MTT no se encuentra cubierta por
habilitacion legal expresa al momento de dictarse, se estard ante una circular y su proyeccion
quedara limitada al campo interno de la Administracion, “sin que se pueda imponer deberes,
cargas u obligaciones fuera de dicha esfera, so pena de cometer una flagrante ilegalidad "**.

Al hilo de lo anterior, autores como ALDUNATE aceptan que la ley pueda otorgar
competencias regulatorias a 6rganos gque son alcanzados por la potestad de instruccién del
Presidente de la Republica®®*, vale decir, es dable alterar la distribucion de competencias
constitucionales mientras no se perjudique el ambito de control presidencial sobre su potestad
normativa. En este mismo contexto, previene que nuestro sistema de fuentes no se halla
plenamente racionalizado al existir diversas leyes que alteran el modelo constitucional de
distribucion de competencias®®, especialmente respecto de o6rganos autonomos Yy
descentralizados, aunque no es el caso en estudio. En este aspecto, otros autores apuestan por la
coexistencia de la potestad reglamentaria presidencial y la de otros 6rganos centralizados y
descentralizados, cuya concurrencia debe resolverse segin el principio de jerarquia, con
excepcion de los casos contenidos en la CPR, donde operara el principio de competencia en caso

de conflicto?®.

Resulta pertinente sintetizar la importancia de lo tratado hasta aqui en los siguientes

términos:

“El alcance y el contenido preciso de la regulacion abstracta y general referida a una
materia reservada a la Ley resultan de suyo esencialmente determinados por la Ley

misma, en cuanto asi lo exigen las normas o principios constitucionales, sin posibilidad

243 Cordero. “Las normas administrativas y el sistema de fuentes”, 37.

24 Eduardo Aldunate Lizana. “La distribucion de potestades normativas en la constitucién: potestades
reglamentarias administrativas, autos acordados y facultades del fiscal nacional”. Revista de derecho PUCV, nim. 33, (2009).
374-5.

245 Aldunate Lizana, “La distribucion, ”, 382.

246 Cordero. “Las normas administrativas y el sistema de fuentes”, 42-3.
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alguna de remision al Reglamento, aunque, mas alla del nucleo esencial de la regulacién
que justifica la reserva legal, la Ley pueda remitirse a la colaboracién de la norma
reglamentaria para completar su regulacion en aspectos procedimentales u
organizativos; la utilizacion del Reglamento desde una perspectiva material sélo es
posible en presencia de desarrollos que impliquen la necesidad de abordar cuestiones
técnicas o sometidas a cambios frecuentes, incompatibles con lo que es propio de la
regulacion legal, y siempre y cuando sea la propia Ley quien fije previamente los

criterios y los principios de esa normacion reglamentaria”**'.

También, en el transporte publico por carretera, parecen no existir con precision, criterios
y principios que cumplan una funcion directiva de la actividad normativa del 6rgano sectorial
en tanto expresion de una politica de Estado mas que un programa del gobierno de turno. En
este sentido, por cierto, que, la fijacion de objetivos determinados en la legislacion proporciona
un parametro de control de la discrecionalidad®*® que concede el ordenamiento juridico —tanto
a nivel de produccién como de aplicacién de las normas sublegales—.

En conexion con lo anterior, de las leyes que tienen una incidencia mas directa en el
sector, se sigue una nebulosa en lo relativo a los titulos de intervencion pablica invocados por
los poderes publicos, como se tendré ocasion de revisar mas adelante. Por ello, lo previamente
dicho aconseja distinguir, al menos de «lege ferenda», entre materias de transito y las que
configuran, en propiedad, aquellas materias que enmarcan la actividad del transporte que
desarrollan los incumbentes, como ocurre en la experiencia comparada®4°.

Ahora bien, conceptualmente, dicha distincion presupone la claridad y precision en los
textos legales para delimitar sus fronteras en el campo regulatorio. En este sentido, si bien, en
nuestro sistema, no se ha recogido el «principio de certeza o de precision»?>, parece deseable
explorar su recepcion para evitar numerosos problemas de interpretacion y aplicacion de las

normas que rigen actividades como lo que se examina en este trabajo.

247 Bocanegra y Garcia, “La potestad de dictar actos administrativos como intromision en la libertad”, 126.

248 Guiloff, “Operativizando la relacion ley-reglamento,”, 137-8.

29 Vid. Marcos Gomez Puente, “La ordenacién historica del transporte por carretera”, en Régimen juridico del
transporte terrestre: carreteras y ferrocarril. 12 ed. Tomo I, dir. por Pablo Menéndez Garcia, (Pamplona: Thomson Reuters-
Aranzadi, 2014), 201y ss.; y Tomas Cano Campos, “La regulacion del transporte publico urbano”, en Derecho de la Regulacion
Econoémica VI. Transportes, dir. por Alberto Ruiz Ojeda y Santiago Mufioz Machado, (Madrid: lustel, 2010), 309 y ss.

20 Bocanegra y Garcia, “La potestad de dictar actos administrativos como intromision en la libertad”, 129.
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Tocante a las materias de transito, la licitud constitucional de las cargas regulatorias se
fundamenta en el orden publico general, sin que el orden publico econémico, donde destaca la
libertad econdémica en tanto derecho fundamental, sea un aspecto obligatorio o decidor del
analisis de control, como si el (sub)sector de referencia estuviese sometido a publicatio. En
cambio, en cuanto a las materias que versan sobre la actividad econémica, la situacion es a la
inversa, ya que, en tal caso, correspondera revisar, conforme a parametros de control
predeterminados tanto en la Constitucion como en la ley habilitante, las disposiciones que
establecen limitaciones o regulan aspectos relativos a la esfera protegida por DDFF.

En esta tesitura, BOCANEGRA Y GARCIA afirman que “es justamente mediante la reserva
de Ley como se establece el limite de la autoatribucion de potestades por parte de la
Administracion mediante normas reglamentarias ">,

En los hechos, el Poder Ejecutivo ha patrocinado leyes que no se enderezan a cumplir
sin obscuridad con el estandar constitucional en materia de DDFF —en su faz de contenido
esencial o irreductible— ni con la garantia formal que encuadra la limitacién de derechos, esto
es, la reserva de ley, dado que permite esta autoatribucion normativa genérica para la produccién
de normas de derecho objetivo donde concurren el Presidente de la Republica (como titular
predilecto de la potestad reglamentaria) y el MTT (como 6rgano sectorial con competencias
normativas mas acotadas).

Si bien lo anterior no deberia ser necesariamente polémico cuando se trata
eminentemente de la intransitividad de normas técnicas —supuesta la naturaleza dindmica del
sector y la fijacion de la respectiva competencia en forma constitucional y legal—, distinta es la
situacion respecto del establecimiento de regulaciones —y mas especificamente, regimenes—
que tocan DDFF?*2, Ocurre que, algunas de las reglas que limitan DDFF dictadas por la
Administracion parecen no responder de manera especifica a una ley marco, sino de manera
genérica y obscura a un conjunto de leyes de distinta naturaleza y génesis, donde los motivos y
finalidades de la ley se confunden de la misma manera en que no se desgranan las materias

normadas de transito (publico) y transporte como actividad econémica. Méas concretamente, es

251 Bocanegra y Garcia, “La potestad de dictar actos administrativos como intromision en la libertad”, 118.

252 Al respecto, se puede plantear que es una posibilidad, dada la vaguedad de las normas legales, la aparicion de
escenarios decisorios alternativos al momento de dictar normas reglamentarias llamadas a ejecutar la ley, tratandose de un objeto
posiblemente no decidido por el legislador, provocado debido a una falta de regla objetiva de derecho que aclare qué tan
intensivo puede o debe regular una materia el legislador. Cfr. Moraga Klenner, La actividad formal de la Administracion del
Estado, 49.
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el caso de la actividad de habilitacion que desarrolla el MTT fundada principalmente en normas

reglamentarias, como se vera en mayor detalle en el proximo capitulo.
En este orden de ideas, cabe recordar lo que establece Luis CORDERO VEGA al respecto:

“Un Decreto Supremo no ejecuta la ley, sea por exceso o insuficiencia cuando: (a) es
simplemente contrario a la ley; (b) altera los preceptos de la ley que desarrolla; (c) va
mas alla del establecimiento de normas para el cumplimiento y aplicacion de una ley;
(d) omite un tramite esencial de procedimiento que impide el ejercicio de un derecho o
priva de los medios de defensa al afectado; (€) contraria, modifica y amplia el sentido y
alcance de un precepto legal; (f) impone exigencias adicionales a las establecidas por
la ley; (g) establece nuevos requisitos o limitaciones, derogando o haciendo inoperante

la aplicacion de la ley ",

Por lo anterior, es importante prestar atencion al modus operandi derivado de la técnica
legislativa aplicada al (sub)sector y al menos preguntarse si acaso la vinculacion entre las leyes,
los reglamentos (y las resoluciones del MTT) se ajusta a la distribucion de competencias
normativas que contempla el modelo constitucional vigente?>*. Sobre esta cuestion, aunque hace
afios, el TCCH se ha pronunciado con clara deferencia hacia el Legislador, a propdsito del

control de decretos supremos (art. 93 N° 16 CPR):

“Cuando es la propia ley habilitante la que autoriza la potestad reglamentaria para
pormenorizar las restricciones a derechos fundamentales, en aras de un interés social
superior, como lo constituye el caso del transporte terrestre de pasajeros, cual posee un
caracter de servicio o utilidad publica y se realiza en bienes nacionales de uso publico,
queda en evidencia que no es la norma reglamentaria la que, en forma auténoma y sin
respaldo legal, faculta la restriccion de determinados derechos o garantias. De ahi que

se cumpla el requisito de la habilitacion legal previa y suficiente, que la Constitucion

253 |_uis Cordero Vega, Lecciones de Derecho Administrativo 2° edicion, Leccidon Cuarta Sistema normativo de la
administracion, VI. La potestad reglamentaria. Thomson Reuters ProView,
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/L ALEY/2015/41778793/v1/document/AAF3DIDA-280C-BB6C-C7E8-
4AD91F68BB71/anchor/AAF3DIDA-280C-BB6C-C7E8-4AD91F68BB71 (accedido el 10 de agosto de 2021).

254 En términos de vinculacion positiva de las normas administrativas (con menor legitimidad democratica) a las
normas de mayor rango (con mayor legitimidad democratica) que constituyen el marco habilitante para la dictacién de las
primeras.
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requiere en sus articulos 32 N° 8 (6) y 60 (63), para que la potestad reglamentaria
subordinada de ejecucion pueda ser ejercida respetando el principio de reserva

legal %,

No obstante dicho pronunciamiento, cabe adelantar que las lineas jurisprudenciales se
han acercado, a lo largo de los afios, hacia posturas menos deferentes con la autonomia del
Legislador, o mas irreflexivamente celosas de la supremacia constitucional —en otras palabras,
iusfundamentalistas— en este campo del Derecho Constitucional.

Asi, segun la jurisprudencia reciente del TCCH, parece razonable admitir la colaboracion
reglamentaria en materias dinamicas, en la medida en que la norma administrativa no innove o
adicione nuevos aspectos, sino que se limite a pormenorizar detalles®®.

A proposito de la reserva de ley en materias dinamicas?’, como serian aquellas materias
gue son objeto de la actividad normativa del MTT, el TCCH ha declarado que las leyes no

pueden ser verdaderos cheques en blanco para la Administracion:

“No puede la ley reputarse tal en su forma y sustancia si el legislador ha creido haber
realizado su funcion con meros enunciados globales, plasmados en clausulas abiertas,
0 a través de formulas que se remiten, en blanco, a la potestad reglamentaria, sea
aduciendo o no que se trata de asuntos mutables, complejos o circunstanciales. Obrar
asi implica, en realidad, ampliar el margen limitado que cabe reconocer a la

discrecionalidad administrativa, con detrimento ostensible de la seguridad juridica” %,

Habida cuenta de lo previamente expuesto, el modo de razonar de la doctrina y
jurisprudencia mayoritaria conduce a una interpretacion del texto constitucional que sugiere que
es la ley la llamada a limitar la libertad de empresa®®, asi como el derecho de propiedad, siendo

el unico medio constitucionalmente admisible para establecer el modo de adquirir la propiedad,

255 STCCH 388 cc. 18y 19.

256 STCCH 2367 c. 37.

257 Tipicamente, actividades que por su complejidad técnica hacen impracticable su normacion mediante la ley, como
ocurre en materia de servicios eléctricos. Vid. Eduardo Escalona Vasquez, “Ejercicio de la potestad reglamentaria en la
aplicacion de la Ley General de Servicios Eléctricos”, Revista de Derecho Administrativo Economico N°14 (2005): 8.

2% STCCH 370 c. 19.

259 Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas:

21°.- El derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la
seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen.
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de usar, gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcion
social®®.

Dicha interpretacion se justifica en la medida en que tales derechos fundamentales
precisan de la ley para ser limitados, en plena coherencia con lo dispuesto en el N°2 del articulo
63 CPR?%1, N° 26 del articulo 19%%? y una lectura a sensu contrario de los requisitos que el inciso
segundo del articulo 64 CPR?® impone para la dictacion de D.F.L. por el Presidente de la
Republica?®*. Si el Constituyente instituyé un sistema de fuentes donde al Presidente, previa
delegacion del Congreso Nacional le esta vedado tratar materias que involucren la limitacion de
derechos fundamentales, con mayor razon la potestad reglamentaria?®® se halla circunscrita, por
exclusion, a aquel intersticio donde no puede configurarse validamente una limitacion de
derechos en virtud de la intervencion publica.

Por lo que respecta al articulo 64 CPR, resulta oportuno traer a colacion lo expuesto por

Pica en relacién con los efectos de la norma:

“Esta prohibicion supone la existencia de una reserva de ley en materia de derechos
fundamentales, que se expresa de manera general, aludiendo a todas las materias
relativas a derechos fundamentales como propias de ley, argumento que también
conduce a sostener la existencia de una reserva general de ley en materia de derechos

fundamentales en la Constitucion chilena’®®. “(...) La regulacion de derechos

260 Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas:

24°.- El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales.

Sélo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y disponer de ella y las limitaciones y
obligaciones que deriven de su funcidn social. Esta comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacién, la seguridad
nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la conservacion del patrimonio ambiental.

261 Articulo 63 CPR. - S6lo son materias de ley

2) Las que la Constitucion exija que sean reguladas por una ley.

262 Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas

26°.- La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucion regulen o complementen las
garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podréan afectar los derechos en su esencia,
ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.

263 “Esta autorizacion no podra extenderse a la nacionalidad, la ciudadania, las elecciones ni al plebiscito, como
tampoco a materias comprendidas en las garantias constitucionales o que deban ser objeto de leyes organicas constitucionales
o de quoérum calificado”.

264 En este sentido, vid. Arturo Fermandois Vohringer. “La reserva legal: una garantia sustantiva que desaparece”.
Revista Chilena de Derecho 28, num. 2 (2001), 297; Pica, “Aspectos tedricos y jurisprudenciales,”, 203 y 206; Cordero y
Aldunate, Estudios sobre el sistema de fuentes en el derecho chileno, 240y ss.; Kamel Cazor, “Problemas teéricos en torno a
las potestades normativas y la necesaria redefinicion de la reserva legal en el estado constitucional chileno”. Revista lus et
Praxis 19, nim. 1 (2013): 35-76.

265 Articulo 32 CPR. - Son atribuciones especiales del Presidente de la Republica:

6°.- Ejercer la potestad reglamentaria en todas aquellas materias que no sean propias del dominio legal, sin perjuicio
de la facultad de dictar los demas reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes para la ejecucion de las leyes

266 Pica, “Aspectos tecricos y jurisprudenciales,”, 206.
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fundamentales es una materia en la cual estd proscrita la delegacion de facultades
legislativas, pues la ley en su sentido formal opera como garantia deliberativa del
consenso del cuerpo politico, cuestion que se ve debilitada por la legislacion

delegada?®'.

Luego, en caso de duda, la regla de clausura del N°20 del articulo 63 CPR agrega que
“toda otra norma de cardcter general y obligatoria que estatuya las bases esenciales de un

ordenamiento juridico” es materia de ley?®®

. Asi, segun CORDERO QUINZACARA, salvo las
excepciones que considera la propia Constitucion, a la ley le corresponde regular los mas
diversos aspectos de la vida social en sus bases esenciales (articulo 63 N° 20 CPR), mientras
que los aspectos no esenciales, complementarios, de desarrollo o detalle quedan entregados al
reglamento (articulo 32 N° 6 CPR)?°,

En sintesis, desde esta dptica, es la norma constitucional la que establece una reserva
general para regular la libertad de empresa en tanto derecho fundamental®’®, reserva que viene
areforzarse dada la concurrencia objetiva entre ésta y el derecho de propiedad (N° 24 del articulo
19 CPR), donde —en palabras de PicA—rige una reserva especifica, que permite que sélo la ley
pueda establecer tanto el modo de usar, gozar y disponer de los bienes sobre los cuales se tiene
derecho de propiedad como las limitaciones que deriven de su funcién social. Esto, en el
entendido de que la actividad del empresario supone necesariamente el ejercicio del derecho de
propiedad sobre los medios productivos, de manera que los limites a la regulacién de la
propiedad de la empresa son también limites al ejercicio de su libertad econémica®™.

Como advierte el mismo autor, limitacién y regulaciéon no estdn conceptualmente
delimitados en el constitucionalismo chileno?’2, por lo que la licitud o ilicitud de la afectacion

de un derecho pivota sobre el margen de interpretacion del TCCH, difuminandose la aplicacién

267 Pica, “Aspectos teéricos y jurisprudenciales,”, 212.

268 \/id. Pica, “Aspectos tedricos y jurisprudenciales,”, 203.

269 Cordero, “El sentido actual,”, 437.

270 Derivada del articulo 5°, del numeral 26° del articulo 19, del numeral 20° del articulo 63 y del articulo 64, CPR.
Vid. Pica, “Aspectos tecricos y jurisprudenciales,”, 209.

271 Desde otra perspectiva: “si se parte del concepto de ley material, en cuanto el Ejecutivo tenga una atribucioén
originaria (...), implica que el Ejecutivo puede actuar siempre que no se trate de materias (libertad y propiedad) que exigen
una regulacion legal; razon por la cual, si la Administracion opera en el &mbito material propio de la ley, la vinculacion de la
Administracidon a ésta es necesariamente positiva (por ello, los reglamentos no podrian ser independientes); en cambio, fuera
de dicha esfera, la vinculacién de la Administracién es puramente negativa, basta con no violar la ley y por tanto caben las
disposiciones independientes de la Administracion (...)”. Kamel Cazor, “Problemas tedricos,”, 55.

272 Pica, “Aspectos tecricos y jurisprudenciales,”, 224.

61



practica de la distincion entre reservas de ley?’®. En todo caso, la tendencia jurisprudencial de
este tribunal ha establecido la proporcionalidad como pardmetro de constitucionalidad a la
manera de una reserva general®’*. En esta linea, la aplicacion del principio de proporcionalidad
ha generado un aumento andmalo en el espacio de discrecionalidad del TCCH, al tratarse de un
pardmetro elastico cuya fuente iusfundamental no es explicita, siendo méas bien una importacion
del derecho extranjero?”.

Mas alla de las afiosas e inconsistentes?’%2’7 disquisiciones de la jurisprudencia del

278 resulta de interés

TCCH a proposito del control de decretos supremos reglamentarios
problematizar aqui acerca de las clausulas legales —no controlables en sede jurisdiccional por
los administrados— que defieren al Ejecutivo un modo de legiferar espoleado técnicamente —
y también secundado a traves de resoluciones— por la cartera de transportes.

Cabe preguntarse aqui: ¢acaso son los reglamentos —donde se incluyen tanto los
contenidos en decretos supremos como en resoluciones— que rigen el transporte de pasajeros
por bus consecuencia de la competente ejecucion de “leyes marco”? Y si es asi, ¢se ha entendido
entonces que respecto a la clasificacion de los servicios; la técnica de habilitacion del transporte
no licitado; las garantias de correcta y fiel prestacion, y a su cobro, entre otros aspectos, aplica
el aforismo «de minimis non curat lex»? O mirado desde otra vereda, ¢se trata del resultado del

establecimiento de un modelo de cobertura legal laxo y de autoatribucién de la potestad

273 Pica, “Aspectos tecricos y jurisprudenciales,”, 224.

274 Pica, “Aspectos tecricos y jurisprudenciales,”, 224.

275 Pica, “Aspectos teoricos y jurisprudenciales,”, 224-6.

276 \/id. Matias Guiloff Titiun. “Operativizando la relacién ley-reglamento: una propuesta de redefinicion del rol de
la reserva legal”. Revista de derecho UACH 25, num. 1 (2012): 141y ss.

277 Sobre las posibles razones de la perplejidad en esta materia, puede consultarse Cazor, “Primacia regulativa de la
ley,”, 431. Saobre el examen de constitucionalidad de los decretos supremos a cargo del TC, CAzor se manifiesta en contra de
la permanencia de esta competencia, dada la inconsistencia en la elaboracion de criterios orientadores objetivos en su
jurisprudencia y la disfuncionalidad teorico-regulativa que presenta la propia Carta Fundamental a la luz del principio
democrético, Cazor, “Primacia regulativa de la ley,”, 437.

278 Como punto de partida para remontarse a las discusiones de viejo cufio sobre la cuestion, vid. nota al pie N°8:
Eduardo Escalona Vasquez, “Ejercicio de la potestad reglamentaria en la aplicacion de la Ley General de Servicios Eléctricos”,
Revista de Derecho Administrativo Econdmico N°14 (2005): 1-17; También vid. Carlos Carmona Santander. “Tres problemas
de la potestad reglamentaria: legitimidad, intensidad y control”. Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado 1,
nim. 3 (2001): 29-61. http://www.cde.cl/estudiosybiblioteca/wp-content/uploads/sites/15/2016/05/REVISTA-DE-
DERECHO-3.pdf (Consultado el 30 de septiembre de 2021).; En retrospectiva, vid.: Luis Cordero Vega, Lecciones de Derecho
Administrativo 2° edicion, Leccion Tercera Principios Constitucionales del derecho administrativo 1V. Tutela de Derechos
Fundamentales; Leccién Cuarta Sistema normativo de la administracion, VII. Reserva de ley Thomson Reuters ProView,

https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/L ALEY/2015/41778793/v1/document/AAF3DIDA-280C-
BB6C-C7E8-4AD91F68BB71/anchor/AAF3DIDA-280C-BB6C-C7E8-4AD91F68BB71 (accedido el 10 de agosto de 2021);
Mario Verdugo Marinkovic. “Notas sobre el principio de la supremacia constitucional y los decretos supremos de ejecucion”,
Redalyc.org (2003), https://www.redalyc.org/pdf/820/82010117.pdf. (consultado el 10 de agosto de 2021).

62



http://www.cde.cl/estudiosybiblioteca/wp-content/uploads/sites/15/2016/05/REVISTA-DE-DERECHO-3.pdf
http://www.cde.cl/estudiosybiblioteca/wp-content/uploads/sites/15/2016/05/REVISTA-DE-DERECHO-3.pdf
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/LALEY/2015/41778793/v1/document/AAF3D9DA-280C-BB6C-C7E8-4AD91F68BB71/anchor/AAF3D9DA-280C-BB6C-C7E8-4AD91F68BB71
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/LALEY/2015/41778793/v1/document/AAF3D9DA-280C-BB6C-C7E8-4AD91F68BB71/anchor/AAF3D9DA-280C-BB6C-C7E8-4AD91F68BB71
https://www.redalyc.org/pdf/820/82010117.pdf.

normativa, que incide en una suerte de relacion de sujecion especial trabada entre operador y la
Administracion (ademés de favorecer la deslegalizacion)?

Ambos puntos de vista plantean problemas, pero en distintos niveles: mientras el primero
se refiere al analisis del elemento de la competencia —que debe mirarse en concreto—, el
segundo apunta a si la especifica técnica del Legislador, al abrir las puertas de la reserva legal
de manera general e indefinida, vulnera o no lo dispuesto en los arts. 6, 7, 63, 64 y N° 26 del
articulo 19 del texto constitucional.

Esta problematizacion, sin embargo, se deja abordar desde otro enfoque mas reciente.
Algunas voces se han manifestado especificamente a favor de relativizar la comprension

iusfundamentalista en relacion con este topico en la doctrina:

“Lo relevante es sefialar que la reserva de ley debe ser vista desde un criterio utilitario
y consecuencialista. En otros términos, el sistema de reparto de competencias decisorias
al interior del sistema de separacion de poderes no puede verse desde una perspectiva
abstracta (esencialidad). La hipotética aseveracion de que todas las decisiones en una
democracia deben ser adoptadas por el Parlamento no se corresponde con el principio

constitucional de distribucion de funciones >’

En consonancia con lo anterior, CORDERO ha dicho también que “la atribucion de la
potestad reglamentaria admite un amplio margen de discrecionalidad en su ejercicio, respecto
de la cual la autoridad judicial debe guardar un margen de deferencia, una vez que ya ha
ejercido del control de los elementos reglados (competencia, hechos determinantes, fin,
principios generales del derecho, etc.)"*.

En este marco, GUILOFF es partidario de dejar de lado el analisis formalista de la relacion
ley y reglamento cambiando el centro de gravedad del analisis hacia la legalidad administrativa
funcional basandose en la nomenclatura de la transitividad aportada por RusIN?!. Segiin RUBIN,

citado por GUILOFF, “se entiende por transitividad de la legislacion el grado en que el legislador

27 uis Cordero Vega, Lecciones de Derecho Administrativo 2° edicién, Leccion Primera Consideraciones generales
sobre el derecho administrativo, VIII. La cuestion referencial: ;Como ver a la administracion y su dindmica normativa?,
Thomson Reuters ProView, accedido el 10 de agosto de 2021,
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/LALEY/2015/41778793/v1/document/ AAF3D9DA-280C-BB6C-C7E8-
4AD91F68BB71/anchor/AAF3D9DA-280C-BB6C-C7E8-4AD91F68BB71.

280 Cordero, “Los reglamentos como fuente del derecho administrativo y su control jurisdiccional ”, 288. En el mismo
sentido también, vid. Guiloff, “Operativizando la relacion ley-reglamento: una propuesta de redefinicion del rol de la reserva
legal”, 137 y 140.

281 Guiloff, “Operativizando la relacion ley-reglamento, ”, 132-3.
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especifica los efectos que pretende que el mecanismo de implementacion produzca sobre los
privados ?®?. Como sostiene el autor —siguiendo a RuBIN—, el fundamento de la distincion
entre legislacion transitiva y no transitiva es permitir a la ley cumplir su funcion social®®. Lo
anterior considerando “que las virtudes de la transitividad tienen un alto costo: el sacrificio de

la precision en el logro de los objetivos que subyacen a la respectiva Ley "?8*. En consecuencia:

“Una mayor determinacion en los términos de aplicacion de una ley implica un menor
margen de accion al momento de implementarlay esa restriccion, a su vez, puede tornar
imposible el cumplimiento de los objetivos de la respectiva ley en una circunstancia de

hecho que no fue prevista, en su momento, por el legislador 2%,

“Una ley se considera no transitiva desde la perspectiva de la aplicacion cuando no
especifica al mecanismo de implementacién de la respectiva disposicion la regla que
espera que este ultimo aplique al destinatario; simplemente le instruye que desarrolle
esa regla. Por el contrario, una disposicion legal transitiva en cuanto a la aplicacion
establece, al menos, algunas reglas que la administracién puablica respectiva debe

aplicar al privado %%,

Desde esta perspectiva GUILOFF, pone el acento en que las disposiciones legales de ese

ultimo tipo —transitivas—:

“Exhiben varios grados de transitividad en lo relativo a la manera en que estas reglas
deben ser elaboradas por la administracion. Desde este punto de vista, si la respectiva
disposiciéon legal se establece en términos demasiado amplios, no obstante su

aplicabilidad directa, sigue siendo intransitiva’"®%’

“(...) Frente a ambos tipos de legislacion a la administracion le corresponde
implementar la voluntad legislativa. Sin embargo, en la legislacion no transitiva el

legislador no establece regla alguna, sino que se limita a sefialarle a la administracién

282 Guiloff, “Operativizando la relacion ley-reglamento, ”, 130.
283 Guiloff, “Operativizando la relacion ley-reglamento, ”, 132.
284 Guiloff, “Operativizando la relacion ley-reglamento, ”, 132.
285 Guiloff, “Operativizando la relacion ley-reglamento,”, 132-3.
286 Guiloff, “Operativizando la relacion ley-reglamento, ”, 131.
287 Guiloff, “Operativizando la relacion ley-reglamento, ”, 131.
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que desarrolle aquella regla que finalmente se le aplicara al destinatario. Asi, el rol de
la administracion no es uno de mera aplicacion y transmision de una voluntad ajena,
sino que, por el contrario, en atencion a la expresa voluntad legislativa, alli donde existe
legislacion no transitiva la administracion crea derecho; especificamente, la regla que
se aplicara al destinatario final. Cuanto haya de crear, dependerd del grado de
transitividad de la respectiva disposicion; o, visto desde otra perspectiva, de cuanto de

la implementacion deje el legislador a la discrecionalidad de la Administracion 8.

Asi, el mayor énfasis en la discrecionalidad sirve a la teoria de la administracion o de
interpretacion de la ley, pero no aporta a teorizar acerca de la legislacion?®. En este sentido,
puede hacerse una critica a la técnica legislativa utilizada en la legislacion sectorial del
transporte, pero sin que ello importe, en rigor, un reparo juridico, ya que, desde esta mirada, es
el Legislador quien determina el modo mas eficiente y efectivo de realizar el bien comdn en
funcion de la necesidad de implementacién de la politica publica de que trate la ley.

Para el sector del transporte, la reserva de ley no puede ser 6bice para la razonable
colaboracion entre Ley y Reglamento. Dicha postura se sintetiza bien en la siguiente frase: “una
cuestion es que la ley deba necesariamente abordar ciertas materias, otra, y bien distinta, es
que ésta sea la tinica que pueda hacerlo”*®. Por ello, se muestra en contra de las reservas
especificas la circunstancia de que, al declarar un asunto inexequible por normas infralegales,
se puedan generar efectos contraproducentes como la exposicion de la legislacion a un alto grado
de obsolescencia y, por consiguiente, de desproteccion??.

En este entendido, la dictacion de legislacion no transitiva puede ser el agua del molino
para la efectiva materializacion de las leyes y la administracion del Estado; permite hacer
efectivos los mandatos de las leyes y reafirmar la vigencia de los derechos fundamentales por
iniciativa de la Administracion competente, contrapesando la obsolescencia de las leyes y la
lentitud de la respuesta legislativa. Por consiguiente, “la reserva de ley —sefiala GUILOFF,
siguiendo a SCHMIDT-ASSMANN— debe actuar como maxima de politica legislativa, orientando

la intensidad del trabajo del legislador hacia aquellas materias que la conforman’*%?. Asi,

288 Guiloff, “Operativizando la relacion ley-reglamento, ”, 133-4.
289 Guiloff, “Operativizando la relacion ley-reglamento, ”, 134.
290 Guiloff, “Operativizando la relacion ley-reglamento, ”, 139.
291 Guiloff, “Operativizando la relacion ley-reglamento, ”, 136.
292 Guiloff, “Operativizando la relacion ley-reglamento, ”, 135.
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“(...) lo relevante es que esta garantia encauce el ejercicio de la funcion legislativa hacia la
articulacion de mecanismos que permitan la colaboracion entre Ley y Reglamento” ?%. Se
menciona la remisién normativa y la fijacion de objetivos en la Ley que rijan su concrecion
como ejemplos de medios para hacer efectiva dicha colaboracion?®.

En este contexto, se esboza que redefinir la reserva de ley en los términos antes expuestos
pasa también por reenfocar el control de los reglamentos, en cuyo seno ha de estarse a los

siguientes factores?®:

i) Pertinencia de la reserva respecto de la materia reglamentada;
i) La organizacion del esquema regulatorio en ejecucion en clave de transitividad,;
i) La finalidad publica argumentada por el 6rgano del Estado para justificar la

dictacion del respectivo Reglamento.

Asi pues, para esta parte de la doctrina —imbuida por un patente espiritu anglosajon—,
el rol de la Administracién en la regulacién se ha ampliado en funcién de los desafios que
plantea la democracia constitucional. Ha quedado atras la nocién de la actividad administrativa
como parte de la mecanica institucional, pasando a un rol mas activo en darle cuerpo a la
voluntad legislativa, con cierta discrecionalidad dentro de elementales margenes de
razonabilidad, donde el control jurisdiccional se deja analizar en términos de correccion
funcional®®. Con todo, esta doctrina adquiere mayor importancia de cara al proceso
constituyente, ya que su recepcion jurisprudencial tiende a ser impracticable vistos los
problemas tedricos y practicos que devana el actual modelo constitucional respecto del reparto
de competencias normativas en conexién con la reserva de ley, la potestad reglamentaria y la
competencia atributiva de los érganos de control.

Hasta ahora las limitaciones de disefio de la actual Constitucion no han podido ser
relevadas por las interpretaciones de corte funcional, no obstante ser un insumo relevante para

su reformulacién.

2% Guiloff, “Operativizando la relacion ley-reglamento, ”, 135.

29 Guiloff, “Operativizando la relacion ley-reglamento, ”, 137-8.

29 Guiloff, “Operativizando la relacion ley-reglamento, ”, 135y 143.

2% Vid. Maria Collazos Velasco. “La Correccién Funcional y el Stare Decisis como alternativas para la legitimidad
del control constitucional en democracias disfuncionales”. Derecho Y Humanidades nim. 15 (2009): 213-230.
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2.1 Control de reglamentos.
Los reglamentos, al igual que las leyes, pertenecen a la categoria de los actos juridico-
publicos?®’. Dentro de esta categoria, los actos normativos se distinguen de los actos no

298

normativos por su contenido=*°. Ademas, respecto a los actos normativos se diferencia entre

reglamentos y circulares®®°.

Lo anterior se puede engarzar con la posibilidad de revision de los actos que dispensa el
sistema juridico. La doctrina mayoritaria excluye del concepto de acto administrativo a los
reglamentos, “dada la diferencia cualitativa que existe entre uno y otro acto: el acto
administrativo debe someterse plenamente al bloque de la legalidad, mientras que el
reglamento integra dicho bloque y constituye un marco de validez de los actos administrativos,
sin embargo, tampoco excluyen de forma radical la posibilidad de utilizar un concepto amplio,
gue comprenda a los reglamentos y los contratos administrativos, y otro mas estricto, limitado
a los actos administrativos propiamente tales %,

No obstante, a nivel legal, reglamentos y actos administrativos stricto sensu reciben un
tratamiento comun en la LBPA, que ha sido calificado en la doctrina como una “asimilacion
incompleta”®, De esta forma, proceden recursos administrativos y la potestad invalidatoria
respecto de actos normativos y actos administrativos stricto sensu.

En este sentido, CORDERO QUINZACARA explica que “las irregularidades o vicios de un
reglamento, asi como sus efectos, responden al régimen general de todo acto publico: en
principio, y por regla general, toda ilegalidad formal o sustancial puede producir la nulidad de
un reglamento, aunque resulta posible aplicar los principios de conservacion, trascendencia y
confianza legitima que enervan dichos efectos %2,

Sin alejarse demasiado de lo expuesto en el apartado anterior, vale la pena enunciar que
la posibilidad de realizacion del derecho a tutela judicial efectiva en el ambito reglamentario ha
sido puesta en duda en nuestro ambito®®. En este umbral, se han planteado asiduas criticas

acerca de la —préacticamente— nula posibilidad de activar el control jurisdiccional de los

297 Gabriel Doménech Pascual, La invalidez de los reglamentos. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2002), 180.

298 “Reglamentos y actos administrativos se distinguen conceptualmente en razén de su contenido y no por lo que se
refiere a la declaracion de voluntad”. Doménech, “La invalidez de los reglamentos,”, 188.

2% Cordero. “Las normas administrativas y el sistema de fuentes”, 32-3'y 39.

300 Cordero. “Las normas administrativas y el sistema de fuentes”’, 25-6.

301 Cordero, “Los reglamentos como fuente del derecho administrativo y su control jurisdiccional”, 294-5.

302 Cordero, “Los reglamentos como fuente del derecho administrativo y su control jurisdiccional ”, 288.

308 Luis Cordero Vega, "Limitando la Ley de Procedimiento Administrativo. Una interpretacion intolerable”. Revista
chilena de derecho 30, no. 3 (2003): 549-552
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reglamentos por parte de los administrados atendida la falta de procedimientos idoneos para su
examen, agravada por el (relativamente) reciente giro jurisprudencial de la Corte Suprema en

cuanto al uso del recurso de proteccion como contencioso administrativo sustituto®*

, Que ha
dejado de ser un medio para someter a escrutinio a los «actos administrativos de caracter
normativo».

Parte de la solucion, de la mano de la doctrina®®, corresponde a la introduccion de la
figura de la inaplicacion de reglamento, esto es, excluir, de oficio o0 a peticion de parte y bajo
ciertos supuestos, la preceptiva reglamentaria para la resolucion del caso concreto donde ésta

tiene incidencia, aunque hasta ahora no ha tenido una recepcion jurisprudencial consistente.

3 Antecedentes historicos de la normativa sectorial.
Para conocer la historia del réegimen juridico del transporte de pasajeros por carretera

que rige en la actualidad, es preciso remontarse al periodo previo a la dictadura.

3.1 Lanormativa del transporte de pasajeros antes del programa neoliberal.

Hacia los afios 70, la regulacion del sector se condensaba en el DS N° 106 de 1969 de la
autoridad de transportes. Dentro de dicho cuerpo normativo destacan algunas normas para
impedir la competencia desleal y sobre fijacion de precios®®.

El informe de la CEPAL de 1987 menciona sobre el particular lo siguiente:

“Hasta la entrada en vigencia de la politica actual, el sector estaba regulado por el
Reglamento Gnico para servicios de locomocion colectiva de pasajeros por calles y
caminos. Decreto Supremo 106 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones
(MTT) del afio 1969, en el que se exigia un permiso de recorrido para operar cualquier
servicio de locomocidn colectiva de pasajeros. Mediante dicho reglamento se encarg6
al MTT la consideracién de solicitudes para la operacion de nuevos recorridos. Las
solicitudes podrian presentarse por iniciativa del propio interesado o por invitacién del

MTT. Siempre que fuese presentada correctamente, el MTT ‘otorgara la autorizacion

304 Luis Cordero Vega, “El control judicial del Reglamento”, 30 de agosto de 2016.

https://www.elmercurio.com/legal/movil/detalle.aspx?1d=905078&Path=/0D/CF/.

305 En este sentido, Vid. Gabriel Doménech Pascual, La invalidez de los reglamentos. (Valencia: Tirant lo Blanch,
2002), 453 y ss.; Entre nosotros, vid.: Cordero, “Los reglamentos como fuente del derecho administrativo y su control
Jurisdiccional ”, 288; 299; y 323; y Nicolas Humeres Guajardo, “Perspectivas sobre la potestad reglamentaria y la nulidad de
las normas administrativas ”, Revista de derecho UDEC 85, nim. 242 (2017): 71-103.

306 Daniel Wisecarver. Regulation and Deregulation in Chile: September 1973-1983. Estudios Ptblicos N° 22 (1986).
CEP, 18.
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solicitada’”—de manera que, al menos tedricamente, la libertad de industria no estaba
totalmente excluida—. “Por otro lado, una fuente revela que los estudios del caso
tardaban hasta dos afios, antes de que se resolviera autorizar o denegar los recorridos
solicitados” 3" —por lo que, en la préactica, este tipo de gobernanza estaba marcada por

una postura dirigista—.
Entre las obligaciones especificadas en el Decreto 106 figuraban las siguientes®°%:

i) cobrar las tarifas indicadas;

ii) llevar valijas de Correos, a solicitud de este Servicio;

iii) mantener frecuencias minimasy el itinerario especificados;
iv) mantener el cuerpo de conductores autorizados;

v) aceptar el arbitraje del MTT en casos de irregularidades o desacuerdos.

“Las concesiones tenian vigencia indefinida y eran intransferibles. Habia que inscribir
los vehiculos que se pretendia emplear en el recorrido, y cada uno de ellos necesitaba
de una tarjeta de control cuyo periodo de vigencia era de un afio. En el caso de una ruta
operada por una asociacion de duefios, mas bien que por una empresa propiamente tal,
se otorgaban concesiones individuales a cada socio, a quien se le exigia la mantencion
de la frecuencia minima fijada. De esta manera, la suspension o cancelacion de la
concesion de un empresario no traia consecuencias para los demas. Se requeria la
formacion de una asociacién para facilitar la fiscalizacién. Se imponia restricciones
para asegurar que los vehiculos operasen con preferencia en sus recorridos habituales.
Antes de modificar sus horarios (las empresas debian obtener la autorizacién de los
administradores de los terminales correspondientes, a fin de no dificultar la operacion
de los mismos). En esa época, no estaba permitida la libre importacion de buses de
transporte interurbano. Anualmente, se determinaba la cantidad de buses que convenia
importar para renovacion de la flota y para atender el crecimiento de la demanda. Los

buses importados se asignaban a las empresas de acuerdo con sus necesidades. Las

307 CEPAL (1987), 22-3.
308 CEPAL (1987), 22-3.
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tarifas se especificaban en la concesion y se revisaban periédicamente, segin la

evolucién de los costos de operacién %,

Segun puntualiza el citado informe de 1987, “la diferencia esencial entre la
situacion creada por el Decreto 106 y la actual es que la primera exigia a los
empresarios una serie de obligaciones de mucho mayor alcance que las que rigen hoy

en dia?t

Asi, “el no cumplimiento de los términos de la concesion podia dar como resultado la

suspension o cancelacion de la concesion, u otra accion disciplinaria’®*?.

“Este sistema permanecié intacto hasta 1978, cuando comenzé el proceso de
desregulacién. El primer paso fue garantizar a los operadores total libertad para
decidir la frecuencia de sus rutas. Luego, las propias empresas de autobuses obtuvieron
permiso para modificar libremente hasta el 10 por ciento de sus rutas cada mes. A
continuacion, se elimind la restriccion al nimero de operadores y autobuses por ruta,
siendo el Unico requisito un certificado visando el adecuado estado mecénico del

vehiculo %,

“Hasta 1977, los servicios de autobuses rurales e interurbanos estaban sujetos a la
misma serie de controles generalizados; Ademas, existia una barrera de entrada
adicional y mas explicita en las rutas interurbanas. Si una empresa deseaba prestar un
servicio entre dos 0 mas ciudades, la solicitud de aprobacion debia pasar por un comité

asesor integrado por el titular del Departamento de Transporte Ferroviario de la

309 CEPAL (1987), 22-3.

310 “En el afio 1976, cuando la tasa de inflacion llegé a 180%, se reajustaron las tarifas en siete ocasiones, es decir
cada vez que los precios hubieran subido en 16%, como promedio. Los decretos que autorizaban los reajustes especificaban
tarifas por kilémetro. Se publicaban dos matrices de tarifas, una para buses de primera clase y otra para los pullman, que
ofrecian mas comodidades para el pasajero. Normalmente, cada matriz consistia en dos lineas y dos columnas, especificando
por un lado las tarifas en caminos pavimentados y no pavimentados respectivamente y, por el otro, aquéllas para kilometrajes
de hasta 400 km y para los incrementos superiores a 400 km. Las tarifas especificadas eran las maximas que las empresas
estaban autorizadas a cobrar”. CEPAL (1987), 22-3.

311 CEPAL (1987), 22-3.

312 CEPAL (1987), 22-3.

313 “This system remained intact until 1978, and then the process of deregulation began. The first step was to
guarantee operators complete freedom in deciding the frequency of their routes. Then, the bus companies themselves obteined
permission to freely alter up to 10 percent of their routes each month. Next, the restriction on the number of operators and
buses per route was abolished, with the only requirement being a certificate vouching for the vehicle’s adequate mechanical
condition”. Wisecarver, “Regulation and Deregulation in Chile,”, 18. (Traduccion propia).
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Subsecretaria de Transporte, un representante de la Compafiia de Ferrocarriles del
Estado y un representante de la Confederacion Nacional de Propietarios de Autobuses
de Chile. Este sistema fue tan eficiente para restringir el nimero de rutas y compaiiias
de buses, que los potenciales pasajeros intentaron usar sus conexiones politicas para
ganarse el privilegio de pagar precios de monopolio por boletos que no estaban

disponibles en las estaciones de buses ',

“En primer lugar, en 1977 se eliminaron las restricciones de acceso a las rutas. En
segundo lugar, las tarifas pasaron a ser informadas, en lugar de la fijacion de precios
en cualquier ruta servida por mas de una empresa. Finalmente, todas las tarifas de los

autobuses interurbanos estaban libres del control estatal en 1978 .

3.2 Lalibertad de recorridos.

Como predmbulo de la desregulacion econdmica del sector, mediante el Decreto 363 de
1977, se agilizo la tramitacion de las autorizaciones de recorrido en comparacion al régimen
establecido en el Decreto 106 del afio 1969. Con todo, las concesiones continuaron otorgandose
por recorrido, y se mantuvo el deber de especificar frecuencias minimas y la obligacion de
destinar vehiculos a recorridos especificos. Posteriormente, en noviembre de 1979, entré en
vigor el Decreto 320, derogando al Decreto 106 del afio 1969. El nuevo decreto dispuso que el
MTT otorgara una autorizacion a cualquier postulante capacitado para ofrecer servicios sin
especificar el recorrido, esto es, sin restriccion geografica para operar fuera de las areas urbanas.
Los decretos que le sucedieron se centraron en refinar y ampliar las disposiciones del precitado
decreto, pero sin introducir cambios sustantivos®te.

En la préctica, las concesiones se concedian una vez tramitadas correctamente ante la

autoridad. A la sazén, el cuerpo normativo que regia los recorridos era el “Reglamento de los

814 “Up to 1977, rural and interurban bus services were subject to the same series of generalized controls;
Furthermore there was an additional and more explicit barrier to entry on interurban routes. If a company wanted to provide
a service between two or more cities, the application for approval had to pass thorugh an advisory committee made up of the
head of the Department of Rail Transport in the Undersecreatariat for Transport, a representative of the State Railroad
Company and a representative of the National Confederation of Bus-Owners in Chile. This system was so efficient in restricting
the number of bus routes and bus companies, that potential passengers tried to use their political connections to earn the
privilege of paying monopoly prices for tickets that were not available at bus stations”. Wisecarver, “Regulation and
Deregulation in Chile,”, 19. (Traduccidn propia).

315 “Firstly, In 1977, restrictions on Access to routes were eliminated. Secondly, fares become informed, rather tan
fixed prices on any route served by more tan one firm. Finally, all interurban bus fares were free from State contro/ in 1978”.
Wisecarver, “Regulation and Deregulation in Chile,”, 19. (Traduccion propia).

316 CEPAL (1987), 24.
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Servicios de Transporte por Calles y Caminos”, establecido mediante el DS 163 de MTT del
14 de diciembre de 198437, Al igual que en otras normativas previas, dicho decreto hizo
facultativa la autorizacion de la creacion de trazados o la incorporacion de trazados ya existentes
de minibuses, taxibuses o buses que s6lo transporten pasajeros sentados, aunque en la practica
no tuvo un mayor calado como instrumento de ordenacion®:8,

Recapitulando, y en sintesis, como se trae a colacion en el Mensaje N° 211-358 de la

319 enla

Ley N° 20.504, que modifica el régimen juridico del transporte publico concesionado
década de los 70 la actividad del transporte publico era intensamente regulada por Subsecretaria
de Transportes. La agenda de liberalizacion llevada a mediados de la década significo una
progresiva desregulacion de la actividad que se cristaliz6 en el hecho de que cualquiera pudiese
operar como transportista sin mayores restricciones amparados por la Ley N° 18.696 de 1988,

20 De esta manera, se incrementd

también llamada “Ley de libertad de recorridos’®
notablemente la oferta, impactando efectivamente en términos de cobertura y reduccion de los
tiempos de espera. Como contrapartida, a la larga, las tarifas no disminuyeron y aparecieron

importantes externalidades negativas.

3.3 Elfin del laisezz faire en el transporte de pasajeros por bus.

Segun el precitado Mensaje Presidencial, a partir de 1990 comenz6 una tercera etapa,
que se inicia con la dictacion de la Ley N° 19.011, del 12 de diciembre de 1990, que incorpord
al régimen vigente de la Ley N° 18.696, del 31 de marzo de 1988, un nuevo articulo 3%,

A partir de la historia de esta ley, es posible constatar que su fuente material se halla en
la preocupacion por la problemética descrita a partir del transporte urbano en la ciudad de
Santiago, donde la competencia destructiva campeaba al punto de generar importantes

317 SegUin se reporta en el informe precitado de 1987, “el grado de cumplimiento de las disposiciones del Decreto 163
es parcial”. Ello, porque “se prohibe el uso de voceros, es decir, personas cuya tarea es atraer pasajeros a las oficinas de las
empresas que los emplean; sin embargo, especialmente en el terminal Santiago, el uso de voceros es comin. Ademas, muchas
empresas no cumplen las normas respecto a la divulgacion de sus tarifas y horarios”. El informe sugiere que “MTT deberia
coordinar con Carabineros que se ejerza un mayor control para evitar tales irregularidades que afectan directamente la
transparencia del mercado y por ende la competitividad ”. CEPAL (1987), 24-5.

318 CEPAL (1987), 24-5.

319 Biblioteca del Congreso Nacional, ben.cl, accedido 3 de junio de 2021, Historia de la Ley N° 20.504, Boletin N°
7.085-15, (Santiago de Chile, 2018), https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4613/, 3-5.

320 gy articulo 3° establecia: “El transporte nacional de pasajeros remunerado, publico o privado, individual o
colectivo, por calles o caminos, podra efectuarse sin requerir autorizacion alguna para ello, bastando contar al efecto con un
certificado de revision técnica vigente en que se acredite que el vehiculo es apto para el servicio que realiza, conforme con la
normativa que dicte el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones respecto de sus condiciones técnicas y de emision de
contaminantes”.

321 Biblioteca del Congreso Nacional, “Historia de la Ley N° 20.504,”, 3-5.
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externalidades como congestion vehicular, contaminacion atmosférica y accidentes®?2. Al

respecto, el Mensaje sefiala ya en su inicio:

“La evolucion producida en el transporte urbano ha provocado graves distorsiones y
perjuicios en el funcionamiento de las principales ciudades del pais, afectando
seriamente las condiciones de salud y de vida de la poblacién, con un alto costo en

divisas para el pais 3?3,

Siguiendo lo dicho en el Mensaje de la Ley N° 19.011, no se contemplaba la posibilidad
de establecer normas acerca de la seguridad de los pasajeros, requisitos de la organizacion
empresarial, estandares de calidad del servicio, infraestructura para operarlo eficientemente, ni
de informacion al usuario, como tampoco requisitos aplicables a los conductores®?*. En este
umbral, la desreglamentacion del sector®?® condujo a una realidad que hizo “imprescindible que
el Estado asuma en plenitud su facultad de reglamentacion y fiscalizacion de los servicios y su
operacién en el marco de la mantencion de una politica global que regule la actividad del
sector 3?8,

Con ocasion de esta redefinicion del marco normativo del subsector, se dictd la Ley N°
19.040%’. Asimismo, la normatividad de caréacter infralegal creci6 generosamente,
sustituyéndose la mayor parte de lo normado en el Decreto Supremo N° 163, de 1985, MTT,
Reglamento de los servicios de transporte por calles y caminos, por el Decreto N° 212, de 1992,
de MTT, Reglamento de los servicios nacionales de transporte pablico de pasajeros. En esa
misma senda, desde aquel tiempo a esta parte, se han venido aprobando sucesivas
modificaciones tanto a las leyes mencionadas en este apartado como a los decretos a los que se
ha hecho referencia. Dichos cambios han apuntado principalmente a pulir la técnica licitatoria

aplicada frecuentemente al transporte urbano y a solucionar problemas de la practica de la

322 Biblioteca del Congreso Nacional, ben.cl, Historia de la Ley N° Ley N° 19.011, que modifica la ley N° 18.696 y
establece normas relativas  transporte de pasajeros, Mensaje, (Santiago de Chile, 2019),
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7294, 7, 64-5 (accedido el 2 de junio de 2021).

323 Biblioteca del Congreso Nacional, “Historia de la Ley N° Ley N° 19.011,”, 3.

324 Biblioteca del Congreso Nacional, “Historia de la Ley N° Ley N° 19.011,”, 3.

325 Graficamente, el Ejecutivo de la época sefialaba que “el mercado del transporte piiblico en Chile constituye un
caso como pocos, en el cual no existe ni se ha desarrollado un cuerpo reglamentario comparable al de otros mercados de su
importancia y tamario”. Biblioteca del Congreso Nacional, “Historia de la Ley N° Ley N° 19.011,”, 3.

326 Biblioteca del Congreso Nacional, “Historia de la Ley N° Ley N° 19.011,”, 3.

327 Establece normas para la adquisicion por el Fisco de vehiculos que indica y otras disposiciones relativas a la
locomocidn colectiva de pasajeros.
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contratacion administrativa en este rubro, como queda de manifiesto al examinar las
modificaciones normativas del ramo.

Tocante al renovado esquema aplicable al transporte pablico seguido del texto vigente
del articulo 3 de la Ley N° 18.696 al que se hizo referencia, se ha dicho que esta disposicion
“establece que el transporte publico es una actividad libre o no publificada, lo cual significa
que los particulares tienen libre iniciativa para desarrollarlo”*?8. No obstante, en virtud de lo
dispuesto en el inciso segundo del mismo articulo, el MTT fue premunido de atribuciones para
intervenir en esta actividad mediante el establecimiento de condiciones generales de operacion,
asi como para la aplicacion de mecanismos regulatorios, como se abordara en el capitulo
siguiente.

A partir de la historia de la legislacion que rige la actividad de transporte de pasajeros
por carretera en Chile, cabe sostener que intencion inorganica del Legislador se corresponde con
una verdadera transicion, donde el espacio de autocontrol —también “autorregulacion”— que
fue entregado a los operadores econdmicos del transporte de viajeros por bus es sustituido
progresivamente por una entreverada matriz de regulaciones imperativas.

Finalmente, como se podra advertir, las necesidades de la practica han desembocado en
leyes reactivas y fragmentarias, para procurar la existencia de herramientas que han mirado
solamente urgencias coyunturales, sin una vision de conjunto y de largo plazo. Dichas
herramientas se han venido ampliando con el tiempo de acuerdo con los requerimientos del
MTT, sin mayores pretensiones de sistematicidad. Esto se debe, principalmente, a falencias de
caracter organico y conceptual, como se verd con mayor detencion en el capitulo cuarto de este

trabajo.

4  Fundamentos de la ordenacion del mercado del transporte terrestre de pasajeros.
La actividad del transporte y la logistica asociada corresponde a una actividad de
intermediacidn de tipo esencial tanto a nivel de atencidn de la necesidad humana de movilidad,

como para el desarrollo de cualquier mercado de bienes y servicios®%.

328 Biblioteca del Congreso Nacional, “Historia de la Ley N° 20.504,”, 3-5.

329 Vid. Rafael Caballero Sanchez, “La Liberalizacion del transporte terrestre: el largo camino hacia un mercado de
servicios, en Régimen juridico del transporte terrestre: carreteras y ferrocarril. 12 ed. Tomo I, dir. por Pablo Menéndez Garcia,
(Pamplona: Thomson Reuters-Aranzadi, 2014), 417-8.
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Dado lo anterior, el transporte es especialmente sensible al rumbo de otros sectores, sin
dejar de mencionar el impacto que tienen a su respecto los precios de la energia®*® —donde
cobran gran protagonismo los combustibles fosiles—. Por ello, no solo es preciso acotar la
normatividad existente, sino que resulta necesario enmarcar la actividad, inclusas sus
contingencias y vaivenes, dentro de esquemas juridicos dindmicos que puedan adaptarse con
agilidad a las cambiantes circunstancias del mercado de los servicios de transporte sin importar
por ello la utilizacion de técnicas arbitrarias, parciales, opacas, discriminatorias, parciales o
desproporcionadas al objetivo de interés general fijado en forma previa por la ley general.

Tomando como referencia el caso espafiol®*!, destaca el hecho de que el transporte por
carretera no se abastecié de normas sino de derecho mercantil hasta avanzado el siglo XIX3%,
Los adelantos tecnoldgicos trajeron consigo una maduracion del transporte como actividad con
repercusion social y entonces se hizo evidente la conveniencia de atender el sector con una
ordenacién de Derecho Publico. La historia del derecho espafiol muestra que, desde mediados
del siglo XIX, se incluyeron formas de intervencion de menor intensidad (actuaciones de
policia) que fueron mudandose a partir del siglo XX por otras de mayor intensidad (técnicas de
servicio publico) de manera progresiva, a la par con el cambio de rumbo de los programas
economicos y politico-institucionales que fueron abandonando su inspiracion liberal®32,

Hoy en dia en Espafia, en el contexto de la liberalizacion econémica de la UE, se impone
la necesidad de que el Estado aborde la dimensidn juridico-publica del transporte introduciendo
parametros y técnicas que renuevan los contenidos de la actividad publica en la provision de
servicios. La intervencion administrativa sectorial se justifica en dicho éambito, de manera
principal, en el aseguramiento de objetivos del Derecho Comunitario como son: i) la libertad de
circulacion de personas y cosas de una forma segura —comao proyeccion del principio de unidad

de mercado®* y que se inserta en una economia prevalentemente de servicios— vy ii) la

330 Caballero, “La Liberalizacién del transporte terrestre,”, 417-8.

31 Vid. Patricia Valcarcel Ferndndez, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por
carretera”, 204 y ss.

332 Asi, “[c]abria definir Ia situacion en el siglo XI1X como de ausencia de un «estatuto del transporte» en un contexto
general de libertad concretado en el no-intervencionismo o menor intervencionismo publico posible”. Valcarcel, “Régimen
juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 204.

333 Vid. Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 204.

334 Vid. Boletin Oficial del Estado. BOE.es. Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado.
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12888. Accedido el 16 de noviembre de 2021.
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modernizacion y desarrollo sectorial dentro del marco del progreso social y econdémico
general®®®,

Asi, en el contexto ibérico, siguiendo a VALCARCEL, desde el punto de vista de la politica
econdémica y social, pueden citarse como ejemplos de los factores que han motivado la
intervencion publica en el transporte por carretera®:

1.  Laevidente incidencia que el transporte tiene sobre el sistema econdmico global,
por su tremendo valor estratégico en el conjunto de la economia nacional;

2.  Laincapacidad del sector para alcanzar espontdneamente un correcto punto de
equilibrio entre oferta y demanda de servicios de transporte por carretera;

3. Elinterés general que satisface la actividad, pues los transportistas de mercancias
Yy pasajeros por carretera prestan un servicio que representa una enorme utilidad para la sociedad
por lo que se puede decir encierra un evidente interés pablico. Ademas, para prestarlo utilizan,
a su favor, y de forma intensa, bienes de dominio publico —como son las carreteras, 0 muchos
espacios de carga y descarga—;

4.  En que determinadas modalidades de transporte pueden poner especialmente en
peligro o generar riesgos intensos sobre bienes juridicos protegidos, como la seguridad de las
personas, lo que se aprecia de forma palmaria en el transporte de mercancias peligrosas;

5. Alcanzar un equilibrio entre el protagonismo de los distintos modos, que ha
Ilevado a dictar normas protectoras o que potenciaban otros modos de transporte, como en su
dia, el ferrocarril.

Lo anterior, si bien se remonta a la situacion en Espafia, parece plenamente predicable
del transporte por carretera en Chile, mas hay algunas circunstancias que conviene atender por
el modo en que han marcado el desarrollo del sector en nuestro pais, de acuerdo a lo revisado
en la seccién anterior desde una perspectiva mas bien historica. Por ello, en este apartado, no
pueden dejarse de lado algunas cuestiones de suma relevancia planteadas en nuestro pais a
proposito del proyecto de ley presentado por los diputados Antonio Horvath, Octavio Jara, Juan
Enrique Taladriz y Hosain Sabag, que desemboco en la Ley N° 19.453 y que no tuvieron la
bajada esperada en el texto legal dada la necesidad de una completa reforma al sector para poner

en marcha los instrumentos necesarios para abarcar los objetivos de un nuevo sistema, no solo

335 Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 206.
336 Vid. Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 206—207.

76



en relacién con aspectos del transporte licitado, sino en cuanto al disefio global del sistema de
transporte terrestre.

337

En dicha mocién?°’, se tuvo en vista, entre otras cosas:

- Que es necesario que, en el transporte puablico, se consideren y evallen
equitativamente las distintas alternativas o modalidades de transporte;

- Que los medios de transporte conforman un sistema que requiere que Sus
componentes, ademas de competir, complementen su eficiencia en el uso de los recursos
asociados y su eficacia en el logro de objetivos de movilidad y de adecuada calidad de vida
de las personas;

- Que se precisa que bases legales permitan aplicar gradualmente medidas u
opciones que aseguren: ordenar el sistema de transporte; resolver la congestion; disminuir o
evitar tanto los riesgos de accidentes como la contaminacion asociada generalmente al aire,
al ruido y al deterioro urbano, y procurar un empleo eficiente de las opciones energéticas en

el mediano y en el largo plazos.

Como puede apreciarse, la mocion parlamentaria citada partié de premisas que son
centrales a la hora de evaluar el régimen juridico del transporte de pasajeros, mas no logré un
desarrollo acorde a las necesidades esbozadas, sino que se traté de una iniciativa legislativa
parcelada, que puso su foco exclusivamente en el transporte licitado, redundando en la técnica
legislativa de sobreabundar en un articulo de una ley que nunca fue planteada como una ley de
ordenacion general del sector del transporte —o cuando menos, del transporte terrestre—.

De todas maneras, dichos motivos aparecen como buen punto de partida para reflejar la
importancia de la ordenacién del sector y se suman como una especificacion de los factores que
han justificado la intervencidon administrativa en el &mbito espafiol.

En resumen, la ordenacion es deseable para contar con una sistematizacion funcional
coherente con el derecho administrativo general y con la légica interna de este derecho
administrativo especial. Ello sirve de abono para racionalizar el empleo de ciertas técnicas o

instrumentos que nublan la préactica administrativa sectorial, de manera de dinamizar las

337 Biblioteca del Congreso Nacional, ben.cl, accedido el 5 de junio de 2021, Historia de la Ley N° 19.453, que
modifica el art. 3° de la Ley N° 18.696, que establece normas relativas transporte de pasajeros, Mocion (Santiago de Chile,
2020), https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6745/, 3.
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iniciativas privadas sin que por ello se descuiden aspectos de cumplimiento, sino muy por el
contrario. Por una parte, sirve para modelar la estructura (y formalidad) de los mercados del
transporte, el numero y el tamafio de los agentes economicos, participacion modal,
aprovechamiento de los recursos (como el espacio publico), entre otras variables. Por la otra, la
ordenacién es Gtil para repensar el transporte ya no por estancos estaticos, sino como un todo
dinamico e interrelacionado con fendmenos demograficos, politicos, econémicos, sociales y
culturales.

Por tanto, la ordenacion general del sector se torna necesaria no solo por razones
dogmaticas, sisteméticas o puramente teoricas, sino que se justifica en la abulia del Estado
chileno para abordar con vision de conjunto las problematicas del transporte pasando por alto

las nuevas circunstancias socioambientales y sanitarias que nos rodean.

5 Nocidn de servicio publico y actividad privada de interés publico.

Sin buscar entrar en la espinosa cuestion que ha suscitado la conceptualizacion de
servicio publico a lo largo de los afios en la doctrina y jurisprudencia, no puede perderse su
interés para enmarcar el régimen juridico del llamado «transporte publico».

En el modelo tradicional de servicio publico, es la Administracion la llamada a dar
cobertura a la actividad en su conjunto, incluyendo cada una de las tareas principales y
accesorias a lo largo de cada fase. En la actualidad, como corolario de las agendas de
privatizacion y liberalizacion de actividades econdmicas clasicamente entregadas a la
Administracion, se ha dado paso a un clivaje regulador-prestador33,

Si bien en el sector del transporte terrestre de pasajeros o viajeros por carretera no puede
hablarse de que el modelo histdrico en Chile haya sido el de prestacién estatal (directa), si puede
afirmarse que la iniciativa en la prestacion de los servicios se encontraba en manos de los
poderes publicos®*°. Como punto de inflexion a lo anterior, a partir de la entrada en vigor de la

Constitucién del 80 y de la implementacién del programa politico de la dictadura chilena, la

338 En este sentido, Vid. Gladys Camacho Cépeda. La actividad sustancial de la Administracién del Estado. Tratado
de Derecho Administrativo, Tomo IV, coordinado por Rolando Pantoja Bauzd (2010). Santiago: Abeledo Perrot
LegalPublishing, 82. También, Vid. Alejandro Vergara Blanco. “El nuevo servicio publico abierto a la competencia: De la
publicatio al libre acceso. Coherencia de las viejas técnicas concesional y autorizacional”. Revista de Derecho Administrativo
Econdmico N° 12 (2004), 33-4. http://redae.uc.cl/index.php/REDAE/article/view/5344 (consultado el 15 de octubre de 2021).

339 Wisecarver, “Regulation and Deregulation in Chile,”, 18-9. En el mismo sentido, de acuerdo con el Mensaje del
proyecto de ley que cambid el rumbo del fendmeno desregulatorio, sefiala que el transporte en Chile ha sido una actividad
esencialmente privada, sin embargo el rol del Estado era preponderante en la regulacién y reglamentacion de la operacion de
los servicios. Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 19.011, Op. Cit., 6.
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iniciativa privada se abulto a costa de la jibarizacion del Estado, pasando a redefinirse las tareas
de los poderes publicos, asi como el marco de accién de los particulares.

En un esfuerzo de sintesis, cabe sefialar aqui que el transporte de pasajeros o viajeros por
carretera orbita materialmente en la satisfaccion de una necesidad colectiva de movilidad, donde
su calificacion como servicio publico dependera del concreto régimen juridico al que se le sujete
—Ilegalmente— en tanto actividad econémica. En rigor, no toda actividad que atiende una
necesidad publica (como los comunmente denominados servicios econdmicos de interés
general) constituye un servicio publico per se. En este sentido, la magistratura constitucional ha

sefialado que:

“(...) la necesidad publica surge por el hecho de vivir en sociedad. Por ejemplo, el
transporte, el vestuario y la alimentacion. La regla general es que estas carencias sean
cubiertas por las propias personas, individual o asociadamente. Cuando el Estado
asume esa necesidad colectiva como propia, es decir, cuando declara por ley que debe
ser satisfecha con una determinada prestacion por cierto 6rgano y bajo un cierto
régimen juridico, la publifica. Con ello transforma la necesidad colectiva en necesidad
publica, y asume que esa carencia no seria bien atendida o satisfecha si permaneciera

en manos privadas. El servicio publico se ocupa de las necesidades puiblicas 3%,

Como ha quedado apuntado respecto del transporte remunerado de pasajeros, el inciso
primero del articulo 3° de la Ley N° 18.696, establece que la regla general sera su prestacion
como servicio abierto a la competencia, sin perjuicio de la reglamentacion que establezca el
MTT en el ambito de sus atribuciones, sobre cumplimiento obligatorio de normas técnicas y de
emisién de contaminantes de los vehiculos, y cuestiones relativas a seguridad vial y transito
publico®*. Por excepcion, el inciso segundo del mencionado articulo habilita al MTT a aplicar
mecanismos regulatorios en ciertos supuestos, a saber: congestion de las vias, de deterioro del
medio ambiente o de las condiciones de seguridad de las personas o vehiculos, producto de la

circulacion vehicular.

340 STCCH 1295 c. 43.

341 Se trata, en primer término, como nos muestra la historia de la Ley N° 19.011, de atribuciones legales “para
reglamentar los servicios correspondientes, siempre manteniendo el régimen de libertades y de desregulacion que orienta el
funcionamiento del mercado del sector”. Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 19.011, Op. Cit., 4.
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Habida cuenta de lo anterior, cabe entender que, dada la excepcionalidad de la aplicacion
de un régimen distinto de la libre competencia en este subsector econémico, no se trata de una
actividad reservada a la Administracion en los términos de una publicatio, esto es, “la
atribucién a entidades publicas de la titularidad juridica exclusiva sobre determinado tipo de
bienes o servicios"**?. Ademas, es necesario sefialar que la legislacion del transporte utiliza la
voz “publico” como equivalente a abierto al plblico®*, sin referirse, por tanto, a la naturaleza
juridica de la actividad, como se vera al revisar la clasificacion positiva de los servicios. En

palabras de BLANQUER, teniendo en cuenta el caso espafiol:

“[N]o todo servicio que se ofrece «al publico» en general tiene la consideracion estricta
de «servicio publico» que se puede explotar mediante una concesion administrativa.
Esta ultima calificacion implica la existencia de una decision formal de «publicatio»,
que reserva la titularidad del servicio a la Administracién (y excluye la libertad de
empresa). La «publicatio» implica una sustracciéon del servicio a la libre iniciativa
privada, y comporta que esa actividad econémica sélo pueden ejercerla los particulares
en virtud de una concesion administrativa que les atribuye facultades y derechos que no

resultan de la libertad constitucional de empresa’*,

De esta manera, si bien el transporte publico se puede incardinar —dogmaticamente—
de manera mas precisa entre las llamadas actividades privadas de interés publico o servicios de

interés general de naturaleza econdmica®®, en la practica institucional chilena, se genera una

342 José Luis Martinez Lopez-Muiiiz. “La Publicatio de recursos y servicios”. Coord. Luis Cosculluela Montaner. En:
Estudios de Derecho Publico Econdmico: Libro Homenaje al Dr. D. Sebastian Martin-Retortillo (Madrid: Civitas, 2003), 690.

343 En este sentido, se ha dicho al respecto que “no basta con incorporar una calificacion aislada o utilizar una
terminologia que reconduzca a la idea de servicio publico para estar frente a una actividad que corresponda a tal naturaleza,
sino que se requiere ademas un desarrollo normativo acorde con ello, por lo que en este caso es dificil de afirmar su existencia .
Rodrigo Bermudez Soto. “Transporte de pasajeros: concesion de bienes nacionales de uso ptblico o de servicio publico?”, en
Perspectivas para la modernizacion del Derecho de la Contratacion Administrativa. Actas de las XI Jornadas de Derecho
Administrativo, editado por Jorge Bermudez Soto. (Valparaiso: Ediciones Universitarias de Valparaiso, 2016), 19.

34 David Blanquer Criado, “El transporte de viajeros por carretera: servicio econémico de interés general y libertad
de empresa; las obligaciones de servicio ptiblico”, en Régimen juridico del transporte terrestre: carreteras y ferrocarril. 12 ed.
Tomo |, dir. por Pablo Menéndez Garcia, (Pamplona: Thomson Reuters-Aranzadi, 2014), 700.

345 En Europa, denominados actualmente servicios de interés economico general (SIEG): “se trata de un concepto
proveniente del Derecho de la Unién Europea con el que se alude a una serie de actividades neuralgicas para el buen
funcionamiento de la sociedad, que tienen un valor afiadido para la colectividad, cuya provision a favor de la colectividad se
compromete a garantizar el poder publico en condiciones de universalidad, seguridad, continuidad y calidad, convirtiéndose
en conquistas consolidadas propias del Estado social o del bienestar en el que vivimos, pero sin necesidad de asumir aquél de
modo directo o indirecto su titularidad ni su gestion directa. Es més, de lo que se trata es de que la propia sociedad, en régimen
de concurrencia, provea estos servicios, reservandose el Estado una posicion reguladora y garantizadora”, Caballero, “La
Liberalizacion del transporte terrestre,”, 418-9. También, vid. Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de
mercancias y viajeros por carretera”, 224.
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virtualidad muy proxima a los efectos de la publicatio, pero donde la actividad no se ejerce en
forma delegada —ya que no hay reserva—, sino por cuenta y riesgo del operador de transporte.
Este altimo, corresponde al sujeto pasivo de una amplia gama de regulaciones imperativas que
implican continuidad, regularidad y permanencia en la prestacion de los servicios**. Esto, se
extiende también a los incumbentes no sujetos a un “mecanismo regulatorio especifico”, esto
es, transporte licitado, transporte sujeto a perimetro de exclusion o condiciones especificas de

operacion.

6 Fuentes principales que configuran el régimen juridico de la actividad de transporte
de pasajeros por carretera en Chile.

La normativa basica que rige el transporte por carretera en nuestro pais es la siguiente:

Leyes

- Texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 18.290 de Transito
(D.F.L. N° 1, de 2007, del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos)®*’;

- Ley N° 18.696, modifica art. 6 de la Ley N° 18.502 que autoriza importacion de
vehiculos que sefiala y establece normas sobre transporte de pasajeros®*®;

- Ley N° 19.040, establece normas para la adquisicion por el Fisco de vehiculos
que indica y otras disposiciones relativas a la locomocidn colectiva de pasajeros®?,

- Ley N° 20.378, crea un subsidio nacional para el transporte publico de

pasajeros®°.

Reglamentos (decretos reglamentarios):

- Decreto N° 212, de 1992, de MTT, Reglamento de los servicios nacionales de
transporte pablico de pasajeros;

- Decreto N° 237, de 1992, de MTT, reglamenta servicios especiales de transporte

de pasajeros;

346 Caracteristicas que vinculan el rubro con servicios de utilidad pdblica. En este sentido, se pronuncian STCCH 146
cc. 11y 13; STCCH 1153 C.36.

347 Modificada por las leyes N° 20.967; 20.931; 20.908; 20.877; 20.879; 20.795; 20.770; 20.626; 20.604; 20.580;
20.513; 20.508; 20.484; 20.410; 20.388; 20.149; 20.068; 20.078; 20.072; 20.046; 19.925; 19.900; 19.902; 19.841; 19.816;
19.791; 19.773; 19.725; 19.710; 19.676; 19.552; 19.495; 19.171; 19.071; 18.931; y 18.903.

348 Modificada por las leyes N° 20.958; 20.877; 20.867; 20.696; 20.504; 20.378; 20.223; 20.076; 19.453; 19.110; y
19.011.

349 Modificada por leyes N° 20.867; 20.728; 20.076; 19.110.

350 Modificada por las leyes N° 20.877; 20.696; 20.468; y 20.432.
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- Decreto N° 80, de 2004, de MTT, reglamenta el transporte privado remunerado
de pasajeros;

- Decreto Supremo N° 163, de 1985, MTT, Reglamento de los servicios de
transporte por calles y caminos;

- Decreto Supremo N° 257, de 1991, del Ministerio de Relaciones Exteriores que
promulg6 el Acuerdo sobre Transporte Internacional Terrestre;

- Decreto Supremo N° 94, de 1985, MTT, Aprueba Politica Nacional de terminales
para servicios de locomocion colectiva no urbana;

- Decreto N° 175, de 2006, MTT, fija condiciones de seguridad y criterios de
construccion a carrocerias de buses destinados a prestar servicios interurbanos de transporte
publico de pasajeros;

- Decreto Supremo N° 168, de 1993, MTT, que dispone medidas aplicables a buses
de locomocidn colectiva que presten servicios en ciudades que indica de la V region;

- Decreto N° 158, de 1980, MOP, fija el peso maximo de los vehiculos que puedan
circular por caminos plblicos®**;

- Decreto Supremo N° 55 de 1994, MTT, establece normas de emision aplicables

a vehiculos motorizados pesados que indica.

Resoluciones:

- Resolucion N° 157, de 1990, MTT, establece disposiciones sobre la circulacion
de vehiculos de locomocion colectiva;

- Resolucion N° 48, de 1991, MTT, que complementa disposiciones de la
Resolucion N° 157;

- Resolucion N° 132, de 1994, MTT, complementa resolucion N° 157, de 1990;

- Resolucion N° 19, de 1999, MTT, que fija antigiedad maxima a vehiculos de
transporte publico de pasajeros no licitado, en Provincia de Santiago y comunas de San
Bernardo y Puente Alto;

- Resolucién N° 39, de 2000, MTT, que modifica Resolucion N° 132, de 1994;

- Resolucion N° 98, de 1986, MTT, establece la clasificacion pulman y fija los
requisitos de dicha clasificacion;

31 En su numeral 2.1, detalla peso por eje o conjunto de ejes, medido en toneladas.
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- Resolucion N° 1, de 1995, MTT, establece dimensiones mé&ximas a vehiculos que
indica;
- Resolucion N° 250, de 1982, MTT, fija requisitos y dimensiones a vehiculos que

indica.

Grosso modo, el operador de transporte de pasajeros por carretera debe cumplir un
conjunto de requisitos fijados por reglamentos y resoluciones que apuntan a establecer ciertos
estandares de calidad y seguridad en la prestacion de los servicios. Sumado a lo anterior, el MTT
es la autoridad llamada a ejercer las potestades publicas en el subsector para la adecuacion del
ejercicio de la actividad a la normativa vigente.

Como ha quedado dicho, el presente trabajo se propone revisar lo que se ha clasificado
reglamentariamente como transporte pablico remunerado de pasajeros en su modalidad
interurbano, sin que por ello se deje de lado la vision del conjunto del sistema o la necesaria
referenciacion a otras clases, categorias 0 modalidades de servicios presentes en la legislacion
chilena y comparada.

En el cuadro a continuacion se muestra una vista general y mas grafica de como se
estructura la reglamentacion vigente de los servicios de transporte de pasajeros por carretera. La
figura muestra en color verde la ubicacion de los servicios de transporte publico interurbano
dentro de la reglamentacidn que concitara nuestra atencién durante el analisis y desarrollo de

las paginas que siguen.
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Figura N° 1

Configuracion

reglamentaria del sistema de

transporte de pasajeros D.S. 257, de 1991, del
Ministerio de Relaciones

Exteriores (ATIT)
.S, , de 198

— Urbano

D.S. N° 212, de 1992, de
MTT

—_ Rural
— Interurbano

Urbano, rural e
interurbano

IRINEY

Escolares

D 3, ’ , que
crea y reglamenta el Registro
Nacional de Servicios de
Transporte Remunerado de

oldre

[l
— Privado
INEWOEL —
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Reglamenta Servicios de
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Remunerado De pasajeros
desde y hacia Aerédromos Y
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Elaboracion propia.

7 Ambito de aplicacion.

La Ley N° 18.696, como ya se ha dado cuenta, es el cuerpo legal principal en otorgar
cobertura a la potestad reglamentaria que ha dado lugar a normas de obligado acatamiento
relativas al transporte remunerado de pasajeros, publico o privado, individual o colectivo, en los
términos de la propia ley.

Bajo una curiosa técnica legislativa, la ley, que en su génesis solo buscaba modificar
parcialmente la Ley N° 18.502, sobre impuestos especificos a los combustibles, establece en su
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articulo 3° el nucleo de la regulacion del transporte de pasajeros. Estructurado en veintiocho
incisos, luego de numerosas modificaciones, la disposicion citada establece un modelo de
competencia en el mercado, consagrando un sistema abierto a la competencia en lo que respecta
a la oferta del transporte como la regla general, sin perjuicio de la regulacion imperativa que
dicte el MTT, en cuanto al cumplimiento obligatorio de normas técnicas y de emision de
contaminantes de los vehiculos, asi como en lo relativo a las condiciones generales de los
servicios de transporte publico remunerado de pasajeros, tales como condiciones de operacion,
de utilizacion de las vias y de los demas lugares y espacios donde se desplacen o transiten los
vehiculos, asi como los necesarios para su detencion, depdsito o estacionamiento (inciso I).

Més adelante, la norma se refiere a mecanismos regulatorios de que dispone el MTT que
hacen excepcion a la regla general como son:

Q) disponer el uso de las vias para determinados tipos de vehiculos o servicios,
mediante procedimientos de licitacion puablica, y

(i) disponer, en determinadas zonas urbanas y/o rurales donde no se encuentre
vigente una concesion de uso de vias, el establecimiento de un perimetro de exclusion.

Este Gltimo, se refiere a la determinacién de un area geografica en la que se exige, a
todos los servicios de transporte publico que operen en la respectiva area y por un plazo
determinado, el cumplimiento de ciertas condiciones de operacion y de utilizacién de vias, y de
los demas lugares y espacios donde se desplacen o transiten los vehiculos de acuerdo a lo
sefialado en el inciso primero, y otras exigencias, restricciones, diferenciaciones o regulaciones
especificas, tales como tarifas, estructuras tarifarias, programacion vial, regularidad, frecuencia,
antigliedad, requerimientos tecnol6gicos o administrativos, entre otras, con miras al
ordenamiento y/o mejora en la calidad de los servicios de transporte publico de pasajeros, o bien
con el proposito de incorporar el efecto de subsidios u otros beneficios en las tarifas (inciso I1).

La Ley N° 20.378, que crea un subsidio nacional para el transporte publico, considera en
su programacion al transporte publico remunerado de pasajeros, urbano y rural, excluyendo al
transporte publico interurbano tanto de los fondos concursables como de los programas de apoyo

regional®?,

352 |_a opinidn vertida por el Diputado, Sr. Eugenio Tuma, resulta ilustrativa del contexto de la discusion legislativa:
“La mejor demostracion de que la Alianza tiene una posicion politica respecto del proyecto y solo le interesa dafiar al Gobierno
es que el ministro Cortazar acogié un planteamiento que hicimos en la Comision de Hacienda a través de un proyecto de
acuerdo aprobado de manera unanime. Dicho proyecto sefialaba que el Gobierno debia facultar al Ministerio de Transportes
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Asi, parece claro que el transporte pablico en modalidad interurbano no esta afecto a la
potencialidad que consulta el mecanismo de (ii) precedente. Esto, tanto por una razon de orden
practico: es una medida de excepcion, que abarca zonas geograficas acotadas al estar pensada
para las modalidades urbano y rural de transporte publico; como por el argumento de texto y su
concordancia: el transporte interurbano ha quedado al margen del &mbito de aplicacion de la
figura y de uno de sus efectos: los subsidios u otras medidas que implican hacer uso de la
potestad tarifaria. Con todo, a su respecto subsiste la posibilidad teorica de ser objeto de (i),
aunque no existe evidencia de haberse planteado ni proyectado como régimen en la practica.

La norma en comento—y el resto del articulado de la Ley N° 18.696— seguido de la
mencién general al transporte de pasajeros y a la expresion acerca del disefio que adopta para
su administracion y gobernanza, abunda en particularidades de la técnica licitatoria aplicable al
transporte publico, enfocada especialmente en el transporte de las grandes urbes. Se refiere,
entre otras cosas, a las bases de este tipo de licitaciones, a los estudios e informes que resultan
preceptivos, a reglas que rigen la actividad de adjudicacion, a la instituciéon del administrador
provisional del transporte (licitado), y otras reglas procedimentales, sin retomar la situacion del
transporte de manera mas general mediante, por ejemplo, lineamientos y orientaciones dirigidas
al MTT en el ejercicio de sus competencias.

Como se puede advertir, se trata de una ley de contenido miscelaneo, como ya es comun
en la legislacion del transporte viario. En efecto, la ley también otorga un marco a las plantas de
revision técnica y de control de emisiones, asi como también trata a los consultores en informes
de mitigacion de impacto vial.

Resulta curioso, cuando menos, que la ley se haga cargo de un modo méas exhaustivo de
los ya mencionados consultores que de otros aspectos, como reglas comunes a los transportes
terrestres, disefio del modelo de habilitacion y a infraestructura, que no aparecen sino de una
manera incompleta en textos reglamentarios, sin la operatividad necesaria para avanzar en la

modernizacion y profesionalizacion del sector.

para atender de mejor manera la falta de competencia que hay en muchos recorridos interurbanos, urbanos y rurales, en los
cuales hay un solo operador, que es el que determina la calidad, la frecuencia, el horario y el precio. En tal caso, no
corresponde entregar subsidios, sino establecer condiciones de regulacién”. Biblioteca del Congreso Nacional. Bcen.cl,
“Historia de la Ley N° 20.378”,
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/4707/HLD_4707_37a6259cc0cldae299a7866489dffObd.pdf (Accedido
5 de julio de 2021).
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Del mismo modo, la Ley N° 19.040 ha sido modificada por las leyes N° 20.728 y 20.867,
de manera de actualizar infracciones, sanciones y de concordarla con la normativa vigente.
Dicha ley conserva en su texto tanto normas temporales y que grafican el contexto de su
dictacion como normas que forman parte del régimen juridico del transporte publico de
pasajeros.

También, la Ley del trénsito, cuyo texto se fijaen el D.F.L. N° 1, de 2007, del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, dedica su titulo VI al transporte publico de pasajeros (articulos
84-88) y contempla una serie de deberes, infracciones y sanciones referidas al transporte
reglamentado en el D.S. N° 212, de 1992, MTT.

El estudio de estos cuerpos legales se retomara a propdsito de la revision de los titulos
habilitantes y de las competencias del érgano sectorial.

Cabe agregar que resulta evidente gue existe un conjunto variado de leyes que alcanzan
el transporte, mas, no tratan el transporte (de pasajeros) de manera sistematica, sino méas bien
sirven de marco mas o menos genérico para los numerosos desarrollos reglamentarios que
abordan en detalle la situacion de cada clase o categoria de servicio 0 materias relacionadas,
como es el caso de la infraestructura y logistica que posibilita el funcionamiento de los servicios.
En general, dicha clasificacion (o su criterio subyacente) encuentra su fuente en los mismos

reglamentos, como se vera®>?,

8 Transporte publico.

El Decreto N° 212, de 1992, de MTT, Reglamento de los servicios nacionales de
transporte publico de pasajeros, constituye el elenco normativo que se encarga de normar el
transporte publico de pasajeros en las modalidades urbano, rural e interurbano realizado en
calles y caminos publicos. Se compone de 127 articulos divididos en 7 titulos y 7 parrafos. El
citado D.S. cuenta ademas con 18 disposiciones transitorias. La estructura se muestra de la

siguiente manera:

353 \/id. Arts. 6° en concordancia con 19°, D.S. N° 212, de 1992, MTT.
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Figura N°2 Estructura Decreto Supremo N° 212, de 1992, MTT.
DEL REGISTRO NACIONAL DE SERVICIOS DE TRANSPORTE DE PASAJERQOS

1. De la estructura del Registro Nacional
2. Del proceso de inscripcion
3. De las modificaciones a las inscripciones en el Registro Nacional

DE LOS SERVICIOS NACIONALES DE TRANSPORTE PUBLICO DE

PASAJERQOS
1. Disposiciones generales
2. Del transporte colectivo urbano
3. Del transporte colectivo rural e interurbano
4. Del transporte de pasajeros en taxis

DE LAS GARANTIAS DE LOS SERVICIOS

DE LA FISCALIZACION Y CONTROL

DE LAS SANCIONES Y OTROS

DE LAS NORMAS RELATIVAS AL COBRO DE GARANTIAS Y APLICACION
DE SANCIONES

DE LA VIGENCIA DEL REGLAMENTO

ARTICULOS TRANSITORIOS

Elaboracion propia acorde con el texto publicado de la norma en BCN

https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=11043.

Dicho cuerpo normativo define, en su articulo primero, que su ambito de aplicacion
corresponde a los servicios de transporte nacional de pasajeros, colectivo o individual, publico
y remunerado, que se efectle con vehiculos motorizados por calles, caminos y demas vias
publicas, rurales o urbanas, caminos vecinales o particulares destinados al uso publico de todo
el territorio de la Republica. Agrega la norma que, para estos efectos, se considera remunerado
todo aquel servicio de transporte por el cual el prestador percibe una determinada remuneracion
en dinero o en especie avaluable en dinero, aun cuando dicha remuneracion no provenga

directamente de los usuarios del servicio.
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De lo anterior, se colige que el citado decreto reglamentario aborda la situacion de los
servicios que se encuentran abiertos al publico general. En contraste, el &mbito de aplicacion
del D.S. N°80, de 2004, MTT, que regula los servicios de transporte privado remunerado de
pasajeros, se hace cargo del transporte que no se encuentra disponible para el publico general,
sino para supuestos en que los pasajeros son individualizados en forma predeterminada, previo
contrato entre las partes.

La importancia del transporte publico se ve reflejada en la mayor vinculacién existente
entre las leyes del sector y los respectivos reglamentos, como también en el mayor rigor y

amplitud de las disposiciones que dan cobertura a la concreta normativa de los servicios.

8.1 Clasificacion de los servicios.

Segun el articulo 2° del D.S. N° 212, de 1992, MTT, el Ministerio del ramo llevara un
Registro Nacional de Servicios de Transporte de Pasajeros (RNSTP), como catastro global en
que deberan inscribirse todas las modalidades de servicios de transporte publico remunerado de
pasajeros, como, asimismo, los vehiculos destinados a prestarlos. En dicho registro, se
consignaran todos los antecedentes que el Ministerio considere pertinentes, para realizar la

fiscalizacion y control de los referidos servicios.
Por su parte, el articulo 6° previene que:

“El Registro Nacional se dividira en las siguientes secciones:
a) servicios urbanos de transporte publico de pasajeros, entendiéndose por tales los que
se prestan al interior de las ciudades o de conglomerados de ciudades cuyos contornos
urbanos se han unido. El radio que comprende una ciudad o un conglomerado de
ciudades, segin sea el caso, podra ser determinado para estos efectos por los
Secretarios Regionales Ministeriales de Transportes y Telecomunicaciones;
b) servicios rurales de transporte publico de pasajeros, entendiéndose por éstos los que,
sin superar los 200 km de recorrido, exceden el radio urbano, con excepcion de lo
indicado en la letra c) siguiente;
c) servicios interurbanos de transporte publico de pasajeros, entendiendose por éstos
los que superan los 200 km de recorrido, y los que sin exceder los 200 km unen la ciudad
de Santiago con localidades o ciudades costeras ubicadas en V Region. Sin perjuicio de
lo anterior, el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, previo informe del
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Secretario Regional Ministerial de Transportes y Telecomunicaciones competente,
considerando otras variables, podra, por resolucion fundada, clasificar como servicios
rurales o interurbanos a servicios que no cumplan las caracteristicas antes sefialadas.
A los buses que con antelacion al ejercicio de la facultad de la letra a) se encontraren
inscritos en servicios rurales de una region, no les seran exigibles en ella los requisitos

funcionales y dimensionales establecidos para los buses urbanos”.

9 Inscripcién en el Registro Nacional de Servicios de Transporte de Pasajeros (RNSTP).

Es requisito indispensable para la prestacion de servicios de transporte publico
remunerado de pasajeros inscribir en el Registro Nacional de Servicios de Transporte de
Pasajeros todas las modalidades de dichos servicios, como asimismo los vehiculos destinados a
prestarlos, de acuerdo con lo que establecido en los articulos 3° de la Ley N° 18.696, 10 de la
Ley N° 19.040, asi como de conformidad con lo dispuesto en el articulo 3° y en la letra ¢ del
articulo 6 del D.S. N° 212, de 1992, MTT.

Luego, atendido lo previsto en el inciso segundo del articulo 8° del DS N° 212, de 1992,
MTT, para efectos de la inscripcion de los servicios interurbanos en el RNSTP, los interesados

en prestarlos deberan presentar su solicitud ante cualquier Secretario Regional.

Ademas, en los formularios dispuestos para tal efecto deberd especificarse la

informacion requerida y adjuntarse los siguientes antecedentes:

i.  Antecedentes del interesado.

a) Las personas naturales: fotocopia de la cédula nacional de identidad;

b) Las personas juridicas: los instrumentos publicos que acrediten su constitucion;

c) Nombre y domicilio del representante legal en el caso de personas juridicas y
documento que lo acredite como tal,

d) Tipo de vehiculo(s) que utilizard;

e) Constancia de la existencia de un titulo que lo habilita a destinar los vehiculos al
servicio, firmada por el responsable del servicio y el o los propietarios de los vehiculos salvo lo
dispuesto en el inciso 3° del articulo 15.

f) Declaracion jurada suscrita por quien solicita la inscripcién, en el sentido de conocer

la obligacion de constituir garantias de correcta y fiel prestacion del servicio y de contar con
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patrimonio suficiente para ello, de conformidad a las normas del presente reglamento, cuando
éstas sean exigibles.
g) Nombre o razén social, segun corresponda, nombre de fantasia o de uso comercial, en

caso de tenerlo, domicilio y direccidn de correo electronico del interesado en prestar el servicio.

ii. Antecedentes relativos a los vehiculos®*,
a) Certificado de Inscripcion o de Anotaciones Vigentes en el Registro de Vehiculos
Motorizados, otorgado por el Servicio de Registro Civil e Identificacion.
b) Fotocopia del Certificado de Revisidn Técnica, vigente; y
c) Copia del permiso de circulacion vigente. Dicho antecedente debera ser actualizado
anualmente, entregandolo dentro del mes siguiente a la obtencion del referido permiso, ya sea

que se haya pagado en una o dos cuotas, 0 segun se establezca en la normativa aplicable.

iii.  Antecedentes relativos a los conductores®®,
Para cada servicio debera adjuntarse una némina de los choferes, acompafiada de copias
de las licencias de conductor respectivas, por ambos lados y vigentes.

iv.  Antecedentes relativos al servicio interurbano.

La solicitud de inscripcion debera especificar:

a) Itinerarios;

b) Ubicacion del o de los terminales autorizados y documentacion que acredite que el
interesado se encuentra habilitado para su uso, cuando corresponda, y ubicacién de las oficinas
de venta de pasajes;

c) Tarifa a cobrar por el servicio.

Allende lo que se puede extraer del articulo 8° del precitado reglamento, conviene tener
en cuenta que la solicitud de inscripcion en el RNSTP presupone el cumplimiento de ciertas

condiciones basicas, con énfasis en los vehiculos y en los conductores.

9.1 Requisitos del material mavil.
De conformidad con lo dispuesto en el articulo 20° del D.S. N° 212, de 1992, del MTT,

los servicios de transporte publico remunerado de pasajeros podran prestarse con buses,

35 | os Secretarios Regionales podran eximir al solicitante de acompariar dichos antecedentes si pueden obtener la
informacion antes sefialada por otros medios.

35 | os Secretarios Regionales podran eximir al solicitante de acompariar dichos antecedentes si pueden obtener la
informacion antes sefialada por otros medios.
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trolebuses, minibuses y automdviles de alquiler, especificando que: “buses son vehiculos de 18
0 mas asientos, incluido el del conductor, propulsados generalmente mediante motor de
combustion interna”. Mas adelante, el articulo 56° precitado decreto, dispone que “los buses
que atiendan servicios interurbanos deberan ser del tipo pullman de una longitud igual o
superior a 11 metros”.

Agrega la norma que el material mévil no podra tener modificaciones ni adaptaciones
en su estructura, debiendo tratarse solo de modelos estandar de fabricacion. La Resolucion N°
98, de 1986, del MTT, establece la clasificacion Pullman y fija los requisitos de dicha
clasificacion®®®. En cuanto a dimensiones, deben cumplir con las especificadas en la Resolucion
N° 1 de 1995, MTT,

En materia de condiciones de seguridad y criterios de construccién de carrocerias de
buses, debe cumplirse con lo dispuesto en el D.F.L. N° 1, de 2007, de Transportes y Justicia,
que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 18.290 de Transito®®y con
lo dispuesto en los Decretos Supremos N°22 de 2006, N° 175 de 2006%*° y N° 158 de 2013y
con lo dispuesto en el articulo 2° de la Resolucion N° 250, de 1982%?, todos del MTT.

Finalmente, respecto de la emision de contaminantes de cada unidad movil, debe estarse
a lo reglamentado en el Decreto Supremo N° 55 de 1994, MTT, en concordancia con lo previsto
en el articulo 32° del D.S. N° 212, de 1992, MTT.

356 Biblioteca del Congreso Nacional. Resolucion N° 98, de 1986, MTT, establece clasificacion pullman para vehiculos
que indica y fija requisitos de dicha clasificacion. Ben.cl. https://www.bcn.cl/leychile/navegar?i=147156&f=1994-02-11&p=
(Recuperado el 3 de junio de 2021).

357 Biblioteca del Congreso Nacional. Resolucion N° 1, de 1995, MTT, establece dimensiones maximas a vehiculos
que indica. Ben.cl. https://iwww.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=31779&idVersion=2020-12-23&idParte= (Recuperado el 3
de junio de 2021).

358 Biblioteca del Congreso Nacional. D.F.L. N° 1, de 2007, de Transportes y Justicia, que fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado de la Ley Ne 18.290 de Transito. Ben.cl.
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1007469&idVersion=2021-10-12&idParte= (Recuperado el 3 de junio de
2021).

39 Biblioteca del Congreso Nacional. DS N° 175, de 2006, MTT, fija condiciones de seguridad y criterios de
construccion a carrocerias de buses destinados a prestar servicios interurbanos de transporte publico de pasajeros, de 2006.
Bcen.cl. https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=256891&idVersion=2021-05-19&idParte= (Recuperado el 3 de junio de
2021).

360 Biblioteca del Congreso Nacional. DS N° 158, de 2013, MTT, dispone sistemas y dispositivos de seguridad que
deben cumplir los buses destinados a prestar servicios de transporte publico y privado de pasajeros que indica y modifica decreto
N° 175, de 2006. Ben.cl. https://www.bcn.cl/leychile/navegar?i=1056927&f=2019-04-18&p= (Recuperado el 3 de junio de
2021).

%61Bjblioteca del Congreso Nacional. Resolucion N° 250, de 1982, MTT, fija requisitos y dimensiones a vehiculos
que indica. Ben.cl. https://www.bcn.cl/leychile/navegar?i=123197&f=2009-03-09&p= (Recuperado el 3 de junio de 2021).
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9.1.1 Antigliedad de vehiculos.
La regulacion de la obsolescencia técnica de los vehiculos se halla en los siguientes

Cuerpos norm ativos:

- Resolucién N° 19, de 1990, MTT, que fija antigliedad méxima a vehiculos de
transporte publico de pasajeros no licitado, en Provincia de Santiago y comunas de San
Bernardo y Puente Alto®®?;

- Decreto Supremo N° 168, de 1993, MTT, que dispone medidas aplicables a buses
de locomocion colectiva que presten servicios en ciudades que indica de la V region®®;

- Resolucion N° 132, de 1994, MTT, que complementa Resolucion N° 157, de
1990%+4;

- Resolucion N° 39, de 2000, MTT, que modifica Resolucion N° 132, de 19943%°,

De acuerdo con la Resolucion N°132, que complementa la Resolucién N° 157, de 1990,
MTT, la antigliedad maxima del material mévil que sirva en la operacién de servicios publicos
de transportes remunerado de pasajeros debera ser inferior a 23 afos. Esta es la regla general.

Como excepciones, se presentan los casos de la Region Metropolitana y de Valparaiso.
Asi, en lo que concierne a los buses que presten servicios interurbanos de transporte pablico de
pasajeros con origen o destino en la Regién Metropolitana o cuyo itinerario comprenda
cualquier ciudad de dicha region, deberan tener una antigiiedad maxima de 18 afios. En cambio,
respecto del conglomerado de ciudades de la quinta region ya mencionadas, la antigliedad
maxima de los buses no puede exceder de 6 afios a la fecha en que se solicite su inscripcion en
el RSTP de la region.

La legislacion y la actividad normativa del MTT muestran que han existido diversos
esfuerzos en orden a retirar de circulacion aquellos vehiculos cuya antigliedad méaxima excede

lo previsto en la programacion pablica. Ha sido el caso de la Ley N° 19.040, que entrego poder

362 Biblioteca del Congreso Nacional. Resolucién N° 19, de 1990, MTT, fija antigliedad maxima a vehiculos de
transporte publico de pasajeros no licitado, en Provincia de Santiago y comunas de San Bernardo y Puente Alto. Ben.cl
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?i=137789&f=2003-08-13&p= (Recuperado el 9 de septiembre de 2021)

363 Biblioteca del Congreso Nacional. Decreto Supremo N° 168, de 1993, MTT, que dispone medidas aplicables a
buses de locomocion colectiva que presten servicios en ciudades que indica de la V region. Bcen.cl
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?i=10396&f=2004-11-25&p= (Recuperado el 9 de septiembre de 2021).

364 Biblioteca del Congreso Nacional. Resolucién N° 132, de 1994, MTT, complementa Resolucion N° 157, de 1990
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?i=33348&f=2000-06-24&p= (Recuperado el 9 de septiembre de 2021).

365 Biblioteca del Congreso Nacional. Resolucion N° 39, de 2000, MTT, modifica Resolucion N° 132, de 1994,
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?i=171440&f=2000-06-24&p= (Recuperado el 9 de septiembre de 2021).
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de compra al Fisco para adquirir vehiculos obsoletos y mitigar los efectos de su obsolescencia
anivel de empleo y pequefios empresarios. También, son ejemplo de este afan de modernizacion
y mejora de la seguridad, los programas especiales de compra de vehiculos antiguos y
actualizacion gradual y regional de la exigencia a través del RSTP a cargo de los SEREMITT.
Asi lo atestiguan las Resoluciones N°157, de 1990; N° 48, de 1991, respecto de la provincia de
Santiago y en las comunas de San Bernardo y Puente Alto, y el decreto N° 168 de 1993 respecto
de Valparaiso, Vifia del Mar, Quilpué y Villa Alemana. Sin embargo, se trata de medidas
dispersas y que no responden a un plan nacional sectorial dividido en etapas y que contemplen
la situacion regional de manera sostenida en el tiempo.

No es ocioso mencionar que, el complejo entramado de exigencias del material movil al
que se ha hecho referencia, se articula, de un lado, mediante la homologacion (tramite de
verificacion de requisitos de emisiones y constructivos) —como etapa previa a la
comercializacion de los modelos estandar de fabricacion de que se trate— a cargo del Centro de
Control y Certificacion Vehicular del MTT (3CV)%%®, y de otro, a partir de la actividad que
efectlan las plantas de revision técnica y control de emision de contaminantes en forma
periddica —mientras los buses formen parte del parque vehicular operativo—, sin perjuicio de
la actividad de control o inspeccion y vigilancia que desarrolle el MTT conforme a la legislacién
actualmente en vigor3®’,

Lo anterior, se resume en la tabla que se presenta a continuacion:

Tabla N° 2: Estandares técnicos de construccion, seguridad y emisiones que deben

cumplir y certificar los buses segun tipo de servicio.

N° | Estandar Urbano Rural Interurbano
1 | Normas de emisién de ruidos para | Aplica Aplicasoloen | No aplica
buses de locomocion colectiva Region
urbanay rural, que establece el Metropolitana
D.S. 129/2002 del Ministerio de de Santiago

Transportes y Telecomunicaciones.

2 | Normas de emision de monoxido de | Aplica solo en | No aplica No aplica

carbono (CO), hidrocarburos totales | Region

366 Mtt.gob.cl. 3CV. https://www.mtt.gob.cl/3cv (consultado el 15 de octubre de 2021).
367 Vid. articulos 37° y 38° D.S. N° 212, de 1992, MTT.
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(HCT), hidrocarburos no metanicos
(HCNM), metano (CH4), éxidos de
(NOx)

particulado (MP) para motores de

nitrégeno y  material
buses de locomocion colectiva de la
ciudad de Santiago, que establece el
D.S. 130/2002 del Ministerio de

Transportes y Telecomunicaciones.

Metropolitana

de Santiago

Normas de emision aplicables a
vehiculos motorizados pesados, que
D.S. 55/1994 del

Transportes vy

establece el
Ministerio  de

Telecomunicaciones.

Aplica en todo
el pais, excepto
en la Regién
Metropolitana

de Santiago

Aplica

Aplica

Normas sobre requisitos
dimensionales y funcionales para
vehiculos que presten servicios de
locomocion colectiva urbana, que
D.S. 122/1991 del

Transportes vy

establece el
Ministerio  de

Telecomunicaciones.

Aplica

No aplica

No aplica

Disposiciones 'y requisitos que
deben cumplir los sistemas de
sefializadores,

frenos, luces,

aparatos sonoros, vidrios,
dispositivos de emergencia y rueda
de repuesto relativos a los vehiculos
motorizados que sefiala el D.S.
22/2006  del

Transportes y Telecomunicaciones.

Ministerio  de

Aplica

Aplica

Aplica

Relacion potencia a peso bruto

técnico que establece el D.S.

Aplica

No aplica

No aplica
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169/2004 del Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones.

Dimensiones maximas a vehiculos,
resolucion N° 1/1995 del Ministerio
de Transportes y

Telecomunicaciones.

Aplica

Aplica

Aplica

Condiciones de seguridad vy
criterios de  construccion  de
carrocerias de buses destinados a
prestar servicios interurbanos de
transporte pablico de pasajeros, que
establece el D.S. 175/2006 del
Ministerio de Transportes vy

Telecomunicaciones3.

No aplica

No aplica

Aplica

Disposiciones sobre sistemas y
dispositivos de seguridad que deben
cumplir los buses destinados a
prestar servicios interurbanos de
transporte publico y privado de
pasajeros, que establece el D.S.
158/2018 del Ministerio de

Transportes y Telecomunicaciones.

No aplica

No aplica

Aplica

9.2 Requisitos de los conductores.

Por lo que respecta a los requisitos que deben cumplir los conductores de transporte

368 Seglin el D.S. N° 10 de 2021, que modifica decreto N° 175 de 2006, del MTT (SUBTRANS), los servicios de
transporte interurbano (publico o privado), a contar de la primera inscripcién en el RNST que se solicite a contar del 1° de
septiembre de 2021, deberan contar con cinturén de seguridad de tres puntos en sus asientos de uso obligatorio para sus
pasajeros.
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Fuente: Memorandum Centro de Control y Certificacion vehicular 3CV, N° 0300/2020, de 24
de marzo de 2020, en respuesta a SAIP AN001T0010652, de fecha 13 de marzo de 2020.

publico o privado de pasajeros, se reducen a estar en posesion de una licencia profesional clase

A-2 o clase A-3, conforme a lo sefialado en el articulo 12 del D.F.L. N° 1, de 2007, de




Transportes y Justicia, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N°
18.290 de Transito.

10 Responsable del servicio y proceso inscripcion.

Segun lo sefialado en el articulo 4° del D.S. N° 212, de 1992, MTT, las personas o
entidades que inscriban servicios en el Registro Nacional seran responsables de que en la
prestacion de éstos se cumplan todas las leyes, reglamentos, resoluciones y normas que les sean
aplicables, vigentes en el presente o que se dicten en el futuro, sin perjuicio de la responsabilidad
civil o penal que pudiere corresponderles. Para hacer efectiva la responsabilidad de las personas
0 entidades que inscriban servicios de transporte publico de pasajeros, el Ministerio del ramo
podrd, por resoluciéon fundada y previo informe del Secretario Regional que corresponda,
establecer la exigencia de constitucion de garantias, como condicion de operacion de los
servicios, pudiendo distinguir por tipo de servicio, modalidad o tipo de vehiculo con que éstos
se prestan. En todo caso, —agrega la norma— esta facultad debera ejercerse de manera no
discriminatoria, de modo de garantizar la igualdad en el tratamiento de los diversos tipos o
modalidades de servicio.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 13° del D.S. N° 212, de 1992, MTT, una vez
verificado el cumplimiento de las disposiciones que rigen esta especie de autorizacion, el
Secretario Regional debe dictar una resolucion cuyo contenido recae en condiciones que ha de
cumplir el servicio para ser inscrito en el RNSTP, otorgando el o los correspondientes
certificados al responsable del servicio.

En la préctica, tramitada la inscripcion en el RNSTP (articulos 8 a 14 D.S. N° 212, de
1992, MTT), el Ministerio dejara registrado el folio, que correspondera al responsable de
servicio que opera los buses. De esta manera, cada responsable podra tener inscrito mas de un
itinerario para la gestion de los diversos recorridos. Aqui, cabe recordar que los vehiculos con
gue se presten los servicios también estan sujetos a registro, donde el certificado de inscripcién
de que trata el articulo 14 se trata de un documento de control relevante dentro del esquema de

control y fiscalizacion.

11 Del transporte interurbano de pasajeros.
El transporte interurbano de pasajeros se encuentra reglamentado de manera especifica

bajo el titulo “De los Servicios Nacionales de Transporte Publico de Pasajeros: 3. Del
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transporte colectivo rural e interurbano”, en los articulos 51 a 71 del D.S N° 212, de 1992,
MTT, donde se incluyen normas aplicables tanto para la actividad desarrollada por servicios que
exceden el radio urbano, pero sin superar los 200 km de recorrido, como para los que superan
los 200 km de recorrido, y los que sin exceder los 200 km unen la ciudad de Santiago con

localidades o ciudades costeras ubicadas en V Region.
Las materias tratadas, pueden sintetizarse de la siguiente manera:

i) Posibilidad de transportar pasajeros de a pie (art. 51);

i) Informacion al usuario respecto de tarifas, horarios y trazados y su formato (arts.
52y 59)

i) Facultad de los Secretarios Regionales para fijar trazados y horarios para la
circulacion dentro del radio urbano (arts. 53 y 57)

iv) Inicio y finalizacion de los servicios desde lugares autorizados (art. 54);

V) Tipo de vehiculos que deberan utilizarse en la prestacion de los servicios
interurbanos (art. 56)

vi) Infraestructura con que se debera disponer dependiendo del nimero de habitantes
de la ciudad; (art. 58)

vii)  Deber de confeccionar némina de pasajeros transportados (art. 59 bis)

viii)  Requisito de dispositivo electronico de registro con que deben contar los
vehiculos que prestan servicios interurbanos de acuerdo con las especificaciones del MTT
(art. 64 bis);

iX) Requisito de alarma de velocidad con que deben contar los vehiculos que prestan
servicios interurbanos (art. 65);

X) Requisito de contar con audifonos para el funcionamiento de dispositivos
electronicos de entretenimiento a bordo (art. 66);

Xi) Deber de devolucion de, al menos, el 85% del valor del pasaje bajo ciertas
condiciones (art. 67);

xii)  Derecho a transportar equipaje sin recargo adicional, con limite de peso y
volumen (art. 68);

xiii)  Distribucién del riesgo de la pérdida o deterioro de las especies transportadas
(art. 70);
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xiv)  Deber de mantener a disposicion del publico formularios de declaracion de
especies avaluables en méas de 5 UTM (art. 70 I1);
Xv)  Prohibicion de transportar carga sobre el techo o parrillas exteriores en buses

interurbanos (art. 71).

Enseguida, dentro de las disposiciones comunes a todos los servicios de transporte
publico, el decreto reglamentario contiene una norma sobre fiscalizacion y control (art. 87) y un
conjunto de normas sobre sanciones e infracciones (arts. 88 al 94). Finalmente, el reglamento
dispone de un titulo relativo al cobro de garantias, cuya aplicacion es eventual: depende de que
la facultad que franquea el art. 4° 11 del D.S. N° 212, de 1992, MTT, haya sido ejercida por el
Secretario Regional correspondiente.

12 Dispersion y elefantiasis normativa.

Llegado este punto de la exposicion, no parece demasiado aventurado sefialar que la
legislacion sectorial ha dado paso a una fragmentacién y diversidad normativa que impide
analizar y abordar correctamente, desde la perspectiva de la institucionalidad, el fenémeno del
transporte en sus distintas dimensiones, de manera de poder sumar puntos de vista e incorporar
metodologias diversas a la actividad normativa y de ordenacion, como también a las politicas
publicas cuyo desarrollo esta entregado al MTT.

En este contexto, el extremo casuismo Yy reactividad del Legislador para abordar el
transporte dan luces sobre la provincianidad en estas materias®®°. Por de pronto, las nociones y
categorias actuales no logran dar un salto hacia la intermodalidad como eje estructurante del
transporte como categoria mas general. Si bien existen esfuerzos hacia la mejora regulatoria del
sector, como es el caso de la Consulta Publica para un nuevo Reglamento de los Servicios de
Transporte Piblico Remunerado de Pasajeros®’®, la orientacion descansa en el mismo esquema:
conjunto de leyes de contenido heterogéneo, a la manera de un rompecabezas incompleto, y que

se remite a la potestad reglamentaria —y a la potestad normativa del MTT que parece

369 Un ejemplo de ello, ademas de los ya mencionados a propdsito de la suerte de leyes marco del sector de referencia,
corresponde a la Ley N° 19773, que regula exigencia de cobradores o expendedores de boletos en vehiculos de transporte publico
de pasajeros;

370 Subsecretaria de Transportes. Consulta Plblica Reglamento de los Servicios de Transporte Pdblico Remunerado
de Pasajeros. Subtrans.gob.cl https://www.subtrans.gob.cl/consulta-publica-reglamento-ds-212/ (Recuperado el 20 de octubre
de 2021).
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desprenderse de los textos legales y reglamentarios ya revisados— como parte del disefio
institucional de administracion y gobernanza del sector.

Habida cuenta del esquema y considerando la falta de una ley organica que contribuya a
delimitar las atribuciones y funciones del MTT, se actla a través de reglamentos que parecen
dejar de lado la comprensién de la movilidad y de la actividad regulada como vasos
comunicantes.

Atendidas estas consideraciones, cabe sefialar que, por méas que se ensalce a la ley como

fuente formal de derecho, especialmente a partir de su génesis democratica, el proceso de
formacion de la ley también puede traer serios inconvenientes a nivel de su técnica legislativa.
Es por ello, que en un escrito que ya es historico, se haya sefialado con dureza que los
procedimientos del trabajo legislativo pueden llevarse adelante “con la incuria y poca atencion
con que se estudian y resuelven por la gran masa de sus miembros los asuntos de mayor interés
puiblico ™™,
Sumado a lo anterior, y como se ha podido advertir, se encuentra un sinnimero de
resoluciones de caracter normativo del MTT, que tratan aspectos no reglamentados o modifican
efectos reglamentarios segun situacion geografica, o lisa y llanamente modifican o adicionan
contenidos a las normas reglamentarias®’2. Ademas, estas resoluciones ‘“cuasi-
reglamentarias”"® —por regla general, resoluciones exentas— del MTT no agotan el campo de
las resoluciones en el sector de referencia, toda vez que las SEREMITT tienen a su cargo la
dictacion de resoluciones administrativas con contenido imperativo «Ad casum»374,

Por los motivos apuntados, puede afirmarse que los incumbentes y potenciales
operadores enfrentan una abrumadora tarea en términos de «compliance» ante la dispersion de

las fuentes del derecho y la verdadera elefantiasis normativa que afecta al sector.

871 Vargas, “La potestad reglamentaria’, 104.

372 En este sentido, otros ejemplos de ello son: Resolucién N°75, de 1996, MTT, establece retiro de certificados de
inscripcion en el registro nacional de servicios de transporte pablico de pasajeros abuses que incumplan normas de emisiones y
seguridad; Resolucién N° 3, de 2000, MTT, clasifica como servicios interurbanos de transporte publico de pasajeros; Resolucion
N° 33, de 1988, MTT, dispone instalacion de letrero que indica en los vehiculos de locomocién colectiva no urbana.

373 En la medida en que se integran al bloque de legalidad, junto con otros actos normativos como son los Reglamentos.

374 A este respecto, vale la pena revisar el art. 13 del D.S. N° 212, de 1992, MTT. Concretamente, puede traerse a
colacion: la Resolucion N° 82 Exenta, de 2001, Secretaria Regional Ministerial de la Regidn Metropolitana, que establece ruteos
de llegadas y salidas para las empresas de buses interurbanos que operan en los rodoviarios ubicados en la comuna de Estacién
central y terminal los Héroes de la comuna de Santiago; y la Resolucién N° 306 Exenta, de 2020, Secretaria Regional Ministerial
De La IX Regién De La Araucania, que fija horarios de salida a servicios de locomocién colectiva no urbanos al interior del
terminal de buses de la localidad de Hualpin.
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13 Breves notas sobre el proyecto de nuevo Reglamento de los Servicios de Transporte
Publico remunerado de pasajeros®’®.

Luego de 30 afios y 73 modificaciones, el MTT, estima que corresponde modificar el
Decreto Supremo N° 212 de 1992, de este Ministerio, Reglamento de los Servicios Nacionales
de Transporte Publico de Pasajeros, por un nuevo Reglamento de Servicios de Transporte
Publico Remunerado de Pasajeros. Segun el MTT, el planteamiento de la propuesta esta basado

en tres pilares:

)} Ordenamiento;

i) Modernizacion; y

i) Simplificacion.

Para este cometido, la Subsecretaria de Transportes, en adelante también
“SUBTRANS?”, dispuso la realizacion de una consulta publica, en virtud del inciso vigésimo
séptimo del articulo 3° de la Ley N° 18.696, previa a la dictacién de la normativa referida, cuya

fecha de cierre corresponde al 30 de septiembre de 2021.

El documento sometido a consulta consta de 16 Titulos y 79 articulos. Los titulos son

los siguientes:

TITULO I Disposiciones Generales

TITULO Il Principios Fundamentales

TITULO I11 Registro Nacional de Servicios de Transporte de Pasajeros

TITULO IV Condiciones de Operacion de los Servicios Nacionales de Transporte
Publico Remunerado de Pasajeros

TITULO V Normas aplicables a los servicios que se presten mediante taxis

TITULO VI Servicios de Transporte Piblico Remunerado de Pasajeros desde y hacia
aerodromos y aeropuertos

TITULO VII Planes Piloto

TITULO VIII Facultades de las Secretarias Regionales

TITULO IX Deberes en la prestacion del servicio

375 Subsecretaria de Transportes. Consulta Plblica Reglamento de los Servicios de Transporte Plblico Remunerado
de Pasajeros. Subtrans.gob.cl https://www.subtrans.gob.cl/consulta-publica-reglamento-ds-212/ (Recuperado el 20 de octubre
de 2021).
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TITULO X Derechos de las personas usuarias

TITULO XI Deberes del personal de conduccion

TITULO XII Marcos regulatorios especificos a los Servicios de Transporte Pablico
Remunerado de Pasajeros

TITULO XIII Fiscalizacion y control

TITULO XIV Garantias de los servicios y las normas relativas al cobro de garantia

TITULO XV Sanciones

TITULO XVI Transitorio

13.1 Consideraciones generales en torno a la propuesta normativa del MTT.

Desde una perspectiva general, en relacion con la propuesta normativa del MTT, es
posible avizorar un esfuerzo de racionalizar la proliferacion de estancos reglamentarios entre
los distintos tipos de servicios tratados en la normativa sectorial. Asi, por ejemplo, se refunden
en un mismo cuerpo normativo los servicios hoy reglamentados en el D.S. N° 211, de 1995,
MTT, que reglamenta servicios de transporte publico remunerado de pasajeros desde y hacia
Aerddromos Y Aeropuertos y los que hoy son tratados en el D.S. N° 212, de 1992, MTT.
Asimismo, se evidencia un intento de resistematizar las materias que ha de contener la normativa
sobre transporte publico de pasajeros.

A nivel normativo, se observa una reclasificacion de los servicios, en colectivo,
individual y aeropuerto. El transporte colectivo se divide en local, suburbano, interconectividad
e interurbano, no obstante, dichas categorias de servicios no tienen recepcién legal. De hecho,
si bien podria pensarse que la discrecionalidad del regulador en este &mbito no es problematica
bajo el supuesto de que la categoria principal recogida en las leyes®’® es “transporte publico”, y
en menor medida, “transporte privado”, no es menos cierto que ya existen referencias expresas
a las categorias de servicios rurales, urbanos e interurbanos en la legislacion, otrora recogidas
solamente en sede reglamentaria®’’.

De otro lado, es patente la ausencia de incorporacion de tecnologias de informacion para

agilizar y simplificar tareas y tramites, en relacion con el Registro Nacional del articulo 11y al

376 En este sentido, pueden traerse a colacion las ya mencionadas: Ley del Transito; Ley N° 18.696; y Ley N° 20.378;
También, es el caso de la Ley N° 20.958, que establece un sistema de aportes al espacio publico.

377 En este sentido, se pueden encontrar referencias en el Codigo del Trabajo a propdsito de la jornada de trabajo de
choferes y auxiliares de los servicios, y en la Ley N° 19.764, que establece el reintegro parcial de los peajes pagados en vias
concesionadas por vehiculos pesados y establece facultades para facilitar la fiscalizacion sobre combustibles.
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procedimiento para la autorizacion e inscripcion de los servicios del articulo 14 en concordancia
con el art. 18, todos del D.S. N° 212, de 1992, MTT. En linea con la transformacion digital y
modernizacion del Estado, parece deseable mantener un portal web similar al de otras
reparticiones publicas para efectos del RNSTP, de modo de materializar el principio de
ventanilla Unica (aplicado en la institucionalidad de otros sectores) y facilitar la recopilacion
estadistica, mejorando con ello aspectos de transparencia, rendicion de cuentas y usabilidad de
la informacion para la elaboracion de politicas pablicas.

Es interesante, para los efectos de este trabajo, el hecho de que la propuesta de MTT
contemple un modelo registral de servicios de transporte colectivo y vehiculos —manteniendo
entonces la especie de autorizacion operativa discrecional del Reglamento en vigor— por sobre
un modelo de licenciamiento por empresa de transporte y autorizaciones operativas regladas,
como es la tendencia en otras latitudes.

También, puede concitar interés la intensidad de las medidas de transparencia aplicables
al transporte liberalizado presentes en la reglamentacion —en especial, la antelacion con que se
plantean ciertos deberes de informacién—. Dichas medidas pueden afectar la formacién de
precios, dado que tienen el potencial de limitar o restringir la actuacion estratégica de los
competidores tomando en consideracion las acciones y conductas de sus adversarios
(interdependencia econémica y dindmicas del mercado).

De cara a la infraestructura, la normacion de terminales e infraestructura para la
operacion de los servicios debe reflejar con mayor claridad y robustez la cobertura legal de la
ejecucion reglamentaria Ello, no para limitar la actuacion administrativa, sino para operativizar
una regulacion que incorpore pardmetros de actuacién y de control de distinto orden. Parece
deseable la existencia de estudios previos, por ejemplo, acerca de la evaluacion de impacto en
el espacio publico de la multiplicacion de la capacidad instalada de cocheras y recintos que
funcionaran como terminales —materias donde concurren MOP y MINVU y cobra importancia
la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones y las normas generales de disefio y aporte
al espacio publico—, sobre los efectos de la integracion vertical en la competencia, entre otros.
De esta manera, se podra aspirar a una vision integrada y técnicamente solvente.

Finalmente, cabe mencionar que la propuesta reglamentaria del MTT innova
metodoldgicamente en la inclusion de principios que informan la aplicacion de la normativa y

que podrian servir como criterios actuacion del MTT, aunque no tienen la jerarquia como para
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proyectarse a todo el bloque de legalidad sectorial. En cuanto al contenido, mas alla de lo
expuesto hasta aqui, innova al incluir un procedimiento de constitucion de garantias de correcta
y fiel prestacion del servicio como requisito necesario para la operacion de los servicios —
dejando de lado su configuracion facultativa respecto del transporte no licitado, a cargo de las

SEREMITT—, por citar un ejemplo de relevancia.
14 Lasituacion del transporte en Espafia.

14.1 Breve resefia acerca del contexto normativo de la legislacion del transporte por carretera.

Histéricamente, en Espafia, el ferrocarril se configur6 como el modo principal de
transporte terrestre a costa del transporte por carretera®’®, en contraste con la politica del
transporte de los paises de nuestra region. En dicho contexto, el modelo de servicio publico en
el transporte regular de viajeros por carretera ha venido cuajando por casi un siglo®’. Por ello y
dada la proximidad entre nuestro derecho publico y el derecho publico espafiol, y el contraste
en el modelo aplicado, se ha decidido tomar el caso espafiol como la experiencia comparada a
considerar en este trabajo.

En el ambito espafiol, el transporte ha sido un eje clave de la politica comunitaria de la
UE —especialmente, con vistas a generar mayor cohesion e integracion horizontal— incluso
desde antes de constituirse como tal, apuntando, en lineas generales, a la consecucién de un
mercado comun de transportes basado en la libre competencia que permitiese hacer realizable
el principio de libre circulacion de personas y mercancias a través de la armonizacion progresiva
de las condiciones de explotacion de los distintos mercados nacionales®®°. En este sentido, en el
viejo continente se ha venido haciendo una labor de armonizacion constante en lo que respecta
a condiciones técnicas de los vehiculos de carretera®?; tributacion®®?; aspectos sociales de los

profesionales del transporte tales como edad minima, exigencias de formacion profesional,

378 En este sentido, vid Marcos Gémez Puente, “La ordenacion historica del transporte por carretera”, en Régimen
juridico del transporte terrestre: carreteras y ferrocarril. 1% ed. Tomo I, dir. por Pablo Menéndez Garcia, (Pamplona: Thomson
Reuters-Aranzadi, 2014), 221; 225; 228; 234 y ss.; Patricia Valcarcel Fernandez, “Régimen juridico del transporte terrestre de
mercancias y viajeros por carretera”, en Derecho de la Regulacion Econdmica VI. Transportes, dir. por Alberto Ruiz Ojeda 'y
Santiago Mufioz Machado, (Madrid: lustel, 2010), 37 y ss.

379 Vid. Gémez, “La ordenacion historica del transporte por carretera”, 208.

380 Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 66 y ss.

381 Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 90—2.

382 Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 93.

104



tiempos maximos de conduccion y tiempos minimos de descanso, entre otros®®3; y condiciones
sobre seguridad vial3*,

El transporte por carretera en la UE ha sido especialmente importante dada su
particularidad de servir como eje estructurante entre los distintos modos de transporte en el
marco de una economia integrada. En dicho contexto, tocante a las condiciones materiales de

su despunte, se ha dicho que:

“Desde luego, la mejora de la red europea de carreteras ha constituido y constituye un
factor decisivo para el desarrollo y extension de los servicios de transporte que nos
ocupan. (...) un sistema de transporte por carretera eficaz y dindmico es imprescindible
para que los otros modos funcionen correctamente dado que la mayor parte de los
desplazamientos de mercancias y pasajeros comienzan y/o terminan con un trayecto por
carretera, se entiende facilmente que este modo de transporte desempefia un papel
esencial en el desarrollo de redes de transporte integradas en Europa y de soluciones

de transporte intermodal 3%,

Pese a trastabillar languidamente la implementacion de medidas sustantivas en materia
de transportes a nivel comunitario, el programa de liberalizacion europeo tuvo un despegue
cualitativo a partir de la aprobacion en 1986 del Acta Unica Europea®®. Con ello, se logré un
avance cualitativo y se pudo concitar el interés de esta area hasta entonces rezagada.
Paulatinamente, el foro debid hacerse eco de la situacion del transporte.

Asi pues, con los avances de la politica comunitaria y el derecho nacional, se hizo patente
la necesidad de, por un lado, adaptar la normativa del transporte a la nueva organizacion
territorial plasmada en la Constitucion espafiola de 1978, y por otro, de armonizar el derecho
interno segun las orientaciones sectoriales procedentes del derecho comunitario, se hizo
imperativo la dictacion de una nueva ley que superara el anacronismo juridico que

experimentaba este campo®®’.

383 Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 93.
384 Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 94.
385 Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 84.
386 Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 81.
37 Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 63—4.
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De esta manera, de acuerdo con la historia reciente del transporte de dicho reino, la
promulgacion de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacién de los Transportes Terrestres

marcé un punto de inflexion en la legislacion, innovando en los siguientes aspectos®e:

1. La LOTT sigue previendo la regulacion en el mismo texto legal del transporte
ferroviario y del transporte por carretera, aunque ya dejard atrds la dependencia o
subordinacion del segundo respecto del primero. Si bien en relacion con el transporte
ferroviario actualmente de manera primordial hay que considerar la regulacion prevista en
la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario (LSF).

2. Es una norma en la que se pretende otorgar un protagonismo preeminente a las
empresas de transporte ensalzando su libertad de gestion en un marco pleno de economia
de mercado, que encuentra claro refrendo constitucional.

3. Reconoce més figuras de mediacion relacionadas con el transporte por carretera
que las que hasta entonces se venia haciendo, asi no sélo alude a las tradicionales agencias,
sino que se refiere a otras figuras que con el tiempo han ido adquiriendo mas y mas
importancia en el sector, como, por ejemplo, transitarios, almacenistas, distribuidores, etc.

4. Por exigencias del Derecho comunitario, regula cémo ha de ser el sistema de
acceso a la profesion de transportista, estableciendo una serie de exigencias de
capacitacion profesional, honorabilidad y capacidad econdémica, cumplimiento de las
funciones fiscales, laborales y de seguridad social, etc.

5. La LOTT sigue previendo la regulacion en el mismo texto legal del transporte
ferroviario y del transporte por carretera, aunque ya dejard atrds la dependencia o
subordinacion del segundo respecto del primero. Si bien en relacion con el transporte
ferroviario actualmente de manera primordial hay que considerar la regulacion prevista en
la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario (LSF).

6. Es una norma en la que se pretende otorgar un protagonismo preeminente a las
empresas de transporte ensalzando su libertad de gestion en un marco pleno de economia
de mercado, que encuentra claro refrendo constitucional.

7. Reconoce mas figuras de mediacion relacionadas con el transporte por carretera

que las que hasta entonces se venia haciendo, asi no sélo alude a las tradicionales agencias,

388 Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 64—66.
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sino que se refiere a otras figuras que con el tiempo han ido adquiriendo méas y mas
importancia en el sector, como, por ejemplo, transitarios, almacenistas, distribuidores, etc.

8. Por exigencias del Derecho comunitario, regula como ha de ser el sistema de
acceso a la profesion de transportista, estableciendo una serie de exigencias de
capacitacion profesional, honorabilidad y capacidad econdémica, cumplimiento de las
funciones fiscales, laborales y de seguridad social, etc.

9. En relacion con el transporte de viajeros, flexibiliza las condiciones de
explotacion de las concesiones, crea las concesiones zonales y un sistema especial de
concesion para los servicios de bajo indice de utilizacion; abre la posibilidad a la aplicacion
de sistemas de gestion distintos a la concesion como el concierto o la gestion interesada.

10.  Pone fin al derecho de preferencia a favor del ferrocarril y al reconocimiento
del derecho de tanteo en las adjudicaciones de servicios regulares en lineas coincidentes.
Desde la promulgacion de la LOTT el ferrocarril compite con la carretera a partir de una
posicion de igualdad, con base en la libre eleccion de modo de transporte por el usuario.

11.  Por lo que se refiere al transporte de mercancias, termina ya de raiz con el
intento de llevarlo al &mbito de los servicios regulares. A partir de la vigencia de la LOTT
las empresas de este ramo de actividad pueden, voluntariamente, establecer, si lo desean,
reiteracion de itinerario y frecuencia, sin necesidad de solicitar permisos para hacerlo;
ademas, es ésta una decision comercial que no es definitiva, pues, de la misma forma,
pueden modificarla cuando consideren oportuno.

12.  No desatiende la prevision de las actuaciones de policia tradicionalmente
asumidas por las Administraciones publicas en este &mbito, y asi, dedica especial cuidado
a definir las potestades de inspeccion y sancion que para garantizar la observancia del

cumplimiento de sus disposiciones pone en sus manos.

El transporte en Espafia es uno de los sectores mas intensamente regulados, en cuyo seno
gravita la influencia configurativa del Derecho Comunitario a través de sus diversas Directivas
y Reglamentos, y que es recogida por el derecho nacional. Uno de los reglamentos maés

importantes para el transporte de personas es el Reglamento (CE) N° 1370/2007, del Parlamento
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Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 20073, el cual ha sido un instrumento de gran
calado en la ordenaciéon de los servicios publicos de transporte de viajeros por carretera.

En este marco, la ley nacional viene a desarrollar algunos de sus mandatos cuya
aplicabilidad no arranca de manera directa e inmediata de la normativa europea —especialmente

en el caso de las Directivas—.

De cualquier manera, la LOTT sigue siendo un cuerpo normativo central en el transporte

terrestre, como se vera a continuacion. En general:

“La LOTT establece unos principios y reglas generales de aplicacion a todos los
transportes terrestres, incluido el realizado por ferrocarril, que estdn plenamente
vigentes. Con tal finalidad, el art. 3 de la LOTT se refiere al establecimiento y
mantenimiento de un sistema comun de transporte en todo el Estado, mediante la
coordinacion e interconexion de las redes, servicios o actividades que los integran, y de
las actuaciones de los distintos 6rganos y Administraciones Publicas competentes; a la
satisfaccion de las necesidades de la comunidad con el maximo grado de eficacia y con
el minimo coste social y al mantenimiento de la unidad de mercado en todo el territorio

espariol, conforme al art. 139.2 de la Constitucion”.

“Por su parte, el art. 4 dispone que los poderes publicos deben promover la adecuada
satisfaccion de las necesidades de transporte de los ciudadanos, en el conjunto del
territorio espafiol, en condiciones idoneas de seguridad, con atencion especial a las
categorias sociales desfavorecidas y a las personas con capacidad reducida, asi como
a las zonas y nucleos de poblacion alejados o de dificil acceso; que la eficacia del
sistema de transportes debera, en todo caso, quedar asegurada mediante la adecuada
utilizacion de los recursos disponibles, que posibiliten la obtencion del maximo
rendimiento de éstos; que los poderes publicos velardn por la coordinacion de
actuaciones, unidad de criterios, celeridad y simplificacién procedimentales y eficacia
en la gestion administrativa; y que, en marco del principio de unidad de mercado, los

poderes publicos buscaran la armonizacion de las condiciones de competencia entre los

389 Para un detallado estudio sobre el Reglamento 1370 y la prestacion de servicios regulares interurbanos de viajeros
de uso general y su influencia derivada de la LOTT vid. Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y
viajeros por carretera”, 258 y Ss.
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diferentes modos y empresas de transporte, tenderan a evitar situaciones de
competencia desleal y protegeran el derecho de libre eleccion del usuario, asi como la
libertad de gestion empresarial, que Unicamente podrd ser limitada por razones
inherentes a la necesidad de promover el maximo aprovechamiento de los recursos y la

eficaz prestacion de los servicios>%.

Més concretamente, de acuerdo con lo previsto en el articulo 12.1 LOTT, la regla general
es que el transporte por carretera se desarrolle en régimen de libre iniciativa y competencia®?,
en circunstancias que “/lJos poderes publicos solo podran limitar la libertad de gestion
empresarial por razones inherentes a la necesidad de promover el maximo aprovechamiento de
los recursos y la eficaz prestacién de los servicios %,

En Esparfia se considera que ciertas actividades de transporte publico, como el caso del
transporte por carretera, no siempre pueden quedar a la deriva de la estricta l6gica del mercado

y al juego de la libre iniciativa privada®®. Segiin VALCARCEL:

“Necesitan de una ordenacion, de una regulacién, que puede pasar por la reserva de la
actividad al sector puablico, sin la cual dificilmente puede asegurarse la existencia de
una verdadera red de servicios de la clase en particular de que se trate de que garantice
las necesidades sociales y econémicas que se reclaman del mismo. Se trataria de una
respuesta «ldgica» atendiendo a las singularidades del sector y aunque actualmente en
la mayor parte de los casos de prestacion de servicio de transporte la intervencién
publica se realiza desde la dptica de la liberalizacion, sin la reserva de la actividad a la
Administracién, en algin supuesto, entre ellos se da cita un tipo concreto de transporte
por carretera, esa reserva no es incompatible con el Derecho Comunitario. De suerte
que la calificacion de los servicios de transporte regular de viajeros por carretera de
uso general como servicios publicos, puede encajar en esta excepcion. EI Derecho

comunitario asi lo acoge y lo asume sin estruendos en el Reglamento 1370 3%,

3% Carbonell, “Infraestructuras de transporte terrestre y sector publico estatal”, 907-8.

39 Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 84.

392 Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 209.

3% Vid. Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 227.
3% Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 227.
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Centrandonos en el rol que juega la LOTT respecto del transporte de personas, cabe
destacar que dicho elenco normativo se encarga de organizar el transporte por carretera basado
en un modelo de competencia regulada que, en lo esencial, se caracteriza por condicionar el
acceso al mercado exigiendo un titulo administrativo previo que habilita para realizar los
servicios®®. Asi, “pese a que la LOTT deja abiertas varias posibilidades, lo cierto es que por
razones histdricas y econémicas, para prestar los servicios de transporte interurbano regular

de viajeros de uso general por carretera, se ha optado por un régimen concesional” >%.

14.2 Requisitos de acceso a la profesion de transportista en Espafia.

Esta materia se encontraba regida, en principio, por la Directiva 96/26/CE del Consejo,
de 29 de abril de 1996, relativa al acceso a la profesion de transportista de mercancias y de
transportista de viajeros por carretera, asi como al reconocimiento reciproco de los diplomas,
certificados y otros titulos destinados a favorecer el ejercicio de la libertad de establecimiento
de estos transportistas en el sector de los transportes nacionales e internacionales. “Esta
Directiva sanciona tres exigencias que todo aquél que desee dedicarse profesionalmente a
realizar la actividad de transportista por carretera ha de cumplir, a saber: la honorabilidad, la
capacitacion profesional y la capacidad economica o financiera para asumir la profesion” —
La Legislacion nacional, en tanto, se adapta a las Directivas comunitarias y Reglamentos en
vigor—. En la LOTT, articulos 42 a 46, se conciben estos tres requisitos como condiciones
previas para el ejercicio profesional del transporte y de las actividades auxiliares y
complementarias del mismo %',

Por influjo de la sisteméatica que impone el Derecho Comunitario, los requisitos de
acceso a la profesion de transportista son generales, en contraste con lo que ocurre en Chile,
donde no hay requisitos que tengan como destinatarios a los empresarios del transporte en

calidad de profesionales del transporte. Hoy en dia, en la UE, la materia se encuentra regida por

3% Eloisa Carbonell Porras, “Infraestructuras de transporte terrestre y sector ptiblico estatal” en Régimen juridico del
transporte terrestre: carreteras y ferrocarril. 12 ed. Tomo I, dir. por Pablo Menéndez Garcia, (Pamplona: Thomson Reuters-
Aranzadi, 2014), 902.

3% Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 257.

397 Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 86—87.
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el Reglamento 1071-2009°%8, modificado por el Reglamento 1055-2020°%°, de forma que todas
las empresas requieren cumplir, para poder operar, estandares minimos de profesionalidad.
Las condiciones de acceso a la profesion, segun sintetiza VALCARCEL, corresponden

a las siguientes:

1. “Capacitacion profesional. Se entiende por capacitacion profesional la posesion
de los conocimientos necesarios para el ejercicio de la actividad de transportista. Este
requisito solo puede reconocerse a las personas fisicas y no pasa por poseer ninguna
titulacion académica concreta. La LOTT la define como la posesion de los conocimientos
necesarios para el ejercicio de la actividad de transportista o de las actividades auxiliares
de que se traten. Actualmente, existen dos modalidades de certificados de capacitacion
profesional, uno para la actividad de transporte interior e internacional de mercancias y
otro para la actividad de transporte interior e internacional de viajeros. El reconocimiento
consiste en el otorgamiento del titulo de capacitacion que se obtiene al superar las pruebas
que se convocan en las distintas Comunidades Auténomas. Cada ente autonémico esta
obligado a convocar una prueba durante el primer semestre de cada afio. Las empresas de
transporte publico y actividades auxiliares, tanto si son individuales como colectivas,
deberan tener al frente de las mismas por lo menos a una persona con el titulo o certificado
de capacitacion profesional "%,

2. “La capacidad economica o financiera. Consiste en demostrar que se dispone
de los recursos financieros y de los medios materiales necesarios para la puesta en marcha
y adecuada gestion de la actividad que se pretende asumir.

La capacidad debe evaluarse por cada Estado miembro y a estos efectos, la
autoridad competente podra considerar: las cuentas anuales de la empresa, en su caso; los
fondos disponibles, incluyendo los activos liquidos bancarios; las posibilidades de

descubierto y de crédito; otros activos, incluidos los bienes que la empresa pueda utilizar

3% Vid. Boletin Oficial del Estado. BOE.es. “Reglamento (CE) n° 1071/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 21 de octubre de 2009, por el que se establecen las normas comunes relativas a las condiciones que han de cumplirse para el
ejercicio de la profesion de transportista por carretera y por el que se deroga la Directiva 96/26/CE del Consejo”.

https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2009-82157. Accedido el 18 de noviembre de 2021.

39 Vid. Boletin Oficial del Estado. BOE.es. “Reglamento (UE) 2020/1055 del Parlamento Europeo y del Consejo de
15 de julio de 2020 por el que se modifican los Reglamentos (CE) N° 1071/2009, (CE), N° 1072/2009 y (UE) N° 1024/2012
con el fin de adaptarlos a la evolucidn del sector del transporte por carretera. https://www.boe.es/doue/2020/249/L.00017-
00032.pdf Accedido el 18 de noviembre de 2021.

400 Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 88.
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en garantia; etc. Este requisito se exige en el momento de solicitar cualquier tipo de
autorizacion, asi como también en los visados que cada dos afios deben efectuarse. Se puede
acreditar mediante la declaracion de patrimonio en el caso de personas fisicas, 0 bien
mediante, certificacion del secretario, en el caso de sociedades. También se admite un
documento de una entidad bancaria donde se indique que el titular dispone de més de una
cierta cantidad de dinero en la cuenta. La capacidad econémica exigida para las empresas
que realicen transporte de mercancias o de viajeros es de un capital desembolsado y de
reservas de, al menos, 9.000 euros cuando utilicen un solo vehiculo, a los que se afiadiran
5.000 euros mas por cada vehiculo adicional. Cantidad que es menor para el caso de
vehiculos ligeros. Por su parte, las agencias, transitarios y almacenistas deben acreditar
que disponen de, al menos, 60.000 euros. Ahora bien, el Ministro de Fomento podra
determinar condiciones de capacidad econdémica especificas, fundamentalmente de nimero
minimo de vehiculos, medios materiales exigibles, volumen o capacidad de la empresa y
garantia o solvencia de la misma, cuando las circunstancias del mercado determinen que
solo las empresas con una capacidad econémica superior a la anteriormente sefialada
resultan idoneas para desenvolverse con eficiencia .

3. “La honorabilidad*®2.En los Gltimos tiempos y a instancias normalmente del
Derecho comunitario, diversas normas espafiolas hacen alusion al cumplimiento de un
requisito conocido como «clausula de honorabilidad».

Con esta exigencia pretende garantizarse, en lo fundamental, que quienes actien en
un determinado mercado, lo hacen de forma sana y solvente, en términos profesionales.
Para el transporte que nos importa, es el articulo 37 ROTT, el que, de acuerdo con el
Derecho comunitario, concreta, en sentido negativo, cuando se entiende que una persona
no posee el requisito de honorabilidad, pues determina que no lo cumpliran quienes
hubiesen sido condenados, por sentencia firme, por delitos dolosos con pena igual o
superior 0 a seis meses, en tanto no se haya extinguido la responsabilidad penal; quienes

hubiesen sido condenados, por sentencia firme, a las penas de inhabilitacion o suspension,

401 Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 88—89.
402 “E cumplimiento de este requisito se acredita mediante una declaracién responsable del titular de la autorizacién

correspondiente en la que manifieste no hallarse incurso en ninguna de las circunstancias anteriormente sefialadas. Si bien, el
6rgano administrativo competente puede exigir la presentacion de una certificacion de la inexistencia de responsabilidades
penales que conlleven la pérdida del requisito de honorabilidad, expedida por el Registro General de Penados y Rebeldes a favor
del solicitante, o documento equivalente expedido por su Estado de origen cuando el titular de la autorizacion fuera extranjero.
Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 89.
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salvo que se hubieran impuesto como accesorias y la profesion de transportista no tuviera
relacion directa con el delito cometido, durante el tiempo por el que se hubiera impuesto la
pena; quienes hubiesen sido sancionados por la comision de infracciones en materia de
transporte relativas al tiempo de conduccion y de descanso de los conductores, a los pesos
y dimensiones de los vehiculos de transporte, a la seguridad vial y a la seguridad de los
vehiculos; o quienes hubiesen incurrido en incumplimiento muy grave y reiterado de las

normas fiscales, laborales, de seguridad social, sequridad vial o medioambiente %3,

14.3 EIlmodelo de distribucion de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas
en materia de transporte por carretera®®.

Segln VALCARCEL, “ sucesivas reformas estatutarias consolidaron el principio de
territorialidad como criterio de imputacion de competencias en materia de transporte terrestre”
405.

Un entendimiento decantado de la aplicacién practica del modelo de distribucién de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de transporte por
carretera, lleva a concluir, en términos generales, que:

a) El transporte por carretera cuyo itinerario se desarrolle integramente en el
territorio de las Comunidades Auténomas es, en principio, competencia exclusiva de las
mismas, por cuanto asi ha sido asumido en sus respectivos Estatutos de Autonomia“®®

b) Las competencias en materia de transporte por carretera y por cable, cuyo
itinerario transcurre o se realice por mas de una Comunidad Auténoma, han de ser
consideradas como competencias exclusivas limitadas del Estado, ya que éste se reserva la
potestad o funcidn legislativa basica y la potestad reglamentaria, y Unicamente se delega a
las Comunidades Auténomas las facultades de gestion o ejecutivas, asi como la facultad
accesoria de potestad normativa de ejecucion o desarrollo de las normas estatales
reguladoras de las materias objeto de delegacion, siempre que dichas normas prevean

expresamente dicha ejecucion o desarrollo por las Comunidades Auténomas*’.

408 Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 89.

404 Vid. Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 95 y ss.
405 Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 104.

406 Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 89.

407 Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 103.
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14.4 Clasificacion de los servicios en el modelo espafiol.

Tomando como base el valioso aporte de VALCARCEL en lo tocante a los criterios de
clasificacion aplicables a los transportes por carretera y a los vehiculos empleados para su
verificacion en Espaiia®®®, se puede sintetizar lo siguiente mirando los textos legales actualizados

a la fecha:

Segln su naturaleza: publicos o privados.

a. Publicos:

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 62.2 LOTT, “son transportes publicos
aquellos que se llevan a cabo por cuenta ajena mediante retribucion econémica”.

Al igual como ocurre en nuestro régimen juridico del transporte terrestre de
pasajeros, en la LOTT 409 se distingue entre transportes publicos y transportes privados
sin envolver dicha clasificacion la calificacion de servicio publico. Como sefala
Valcércel: “el punto de vista adoptado por el legislador para tachar de publico un
servicio de transporte terrestre por carretera es que se trate de un «transporte al
puiblicoy o «para el piiblicoy **°
b. Privados:

De conformidad con lo establecido en el art. 63.3 LOTT, “son transportes
privados aquellos que se llevan a cabo por cuenta propia, bien sea para satisfacer
necesidades particulares, bien como complemento de otras actividades principales
realizadas por empresas o establecimientos del mismo sujeto, y directamente vinculados
al adecuado desarrollo de dichas actividades ™.

En conexion con la categoria de transportes privados, corresponde sefialar que,
conforme a lo que previene la LOTT411, ésta engloba dos modalidades:

i.  Transportes privados particulares (art. 101 LOTT412), y

408 Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 108 y ss.

409 Art, 17.2 y 62.2 LOTT.

410 valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 109.

411 Art. 100 LOTT.

412 Articulo 101.

1. Se consideran transportes privados particulares los que cumplen conjuntamente los dos siguientes requisitos:

a) Estar dedicados a satisfacer las necesidades de desplazamiento de caracter personal o doméstico del titular del
vehiculo y sus allegados.

En ningun caso, salvo el supuesto de percepcion de dietas o gastos de desplazamiento para su titular, el transporte
particular puede dar lugar a remuneraciones dinerarias directas o indirectas.
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Ii.  Transportes privados complementarios (art. 102 LOTT413).

Siguiendo a la autora*'4, el resto de las clasificaciones propuestas por la LOTT gravita
sobre la de transportes publicos, puesto que los transportes privados, salvo minimas precisiones,
guedan sustancialmente al margen de aplicacion de este cuerpo legal.

Como puede apreciarse, la categoria de transportes privados contemplada en la LOTT
difiere de lo que se puede encontrar en nuestro panorama normativo. En efecto, el art. 2° del DS

N° 80 del MTT, define el transporte privado en el siguiente tenor:

“El transporte privado remunerado de pasajeros es una actividad por la cual una
persona contrata a otra persona, con el objeto de que ésta Ultima transporte
exclusivamente a uno o més pasajeros individualizados en forma predeterminada, desde
un origen hasta un destino preestablecidos. Para estos efectos, se considera remunerado
todo aquel servicio de transporte por el cual el prestador percibe una determinada
remuneracién en dinero o en especie avaluable en dinero, aun cuando dicha

remuneracion no provenga directamente de los usuarios del servicio. También se

b) Realizarse en vehiculos cuyo nimero de plazas, o capacidad de carga, no exceda de los limites que
reglamentariamente se establezcan.

2. Los transportes privados particulares no estan sujetos a autorizacién administrativa, y la actuacion ordenadora de
la Administracion Unicamente les sera aplicable en relacién con las normas que regulen la utilizacion de infraestructuras abiertas
y las aplicables por razon de la seguridad en su realizacién. Podran darse, en su caso, asimismo, sobre dicho tipo de transportes,
las actuaciones publicas previstas en el articulo 14.

413 Articulo 102.

1. Son transportes privados complementarios los que llevan a cabo empresas u otras entidades cuyo objeto no es
transportar, como complemento necesario 0 adecuado para el correcto desarrollo de su actividad principal.

2. Los transportes privados complementarios deberdn cumplir conjuntamente las siguientes condiciones:

a) Si se trata de transporte de mercancias, éstas deberdn pertenecer a la empresa o haber sido vendidas, compradas,
dadas o tomadas en alquiler, producidas, extraidas, transformadas o reparadas por ella, constituyendo dicha venta, compra,
alquiler, produccién, extraccion, transformacion o reparacion parte integrante de la actividad econémica principal de la empresa.

Si se trata de transporte de viajeros, los usuarios deben ser trabajadores adscritos a uno de los centros de la empresa u
otras personas que asistan a éstos, debiendo cumplirse en este segundo caso las reglas que al efecto se determinen
reglamentariamente.

b) El origen o el destino del transporte debera ser uno de los lugares en que la empresa desarrolle trabajos relacionados
con su actividad principal.

¢) Los vehiculos utilizados deberan hallarse integrados en la organizacién de la empresa en idénticos términos a los
previstos en el articulo 54.2. En este caso, también los remolques y semirremolques utilizados habran de hallarse integrados en
la organizacion de la empresa a titulo de propiedad, arrendamiento financiero o arrendamiento ordinario.

d) Los conductores de los vehiculos deberan hallarse integrados en la organizacion de la empresa y contar con las
habilitaciones que, en su caso, resulten pertinentes, en idénticos términos a los previstos en el articulo 54.3.

e) El transporte no podra ser contratado ni facturado de forma independiente. En su caso, su coste debera incorporarse
al precio final del producto o servicio que constituya la actividad principal de la empresa antes de aplicar el Impuesto sobre el
Valor Afiadido.

3. Cuando no se cumplan las condiciones sefialadas en el punto anterior, el transporte quedara sujeto al régimen
juridico del transporte publico.

Con objeto de comprobar su cumplimiento, durante la realizacion del transporte debera llevarse a bordo del vehiculo
documentacion suficiente para acreditar las condiciones sefialadas en los apartados a), ¢) y d) del punto anterior.

414 Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 111.
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entendera por transporte privado remunerado de pasajeros, el servicio de transporte
que las propias empresas, instituciones publicas o instituciones de educacion superior,

proporcionen a su personal”.

Haciendo un ejercicio de comparacion conceptual, con el ordenamiento espafiol como
marco de referencia, segln el art. 62.2 de la LOTT, este tipo de transporte encajaria con la érbita
del transporte publico. No obstante lo anterior, visto desde nuestra legislacion, dicha norma
entremezcla, en su parte final, la definicion con elementos que identifican al transporte privado
complementario (102 LOTT) y al transporte oficial (art. 105 LOTT) en Espafia. Para graficar el
contraste anterior, se puede traer a colacion el ejemplo del transporte de trabajadores que ha sido
externalizado por empresas. Mientras que en el régimen juridico aplicable en Espafia
corresponde a transportes publicos, en Chile es considerado transporte privado, en los términos

del citado decreto.
Segln su objeto, pueden ser: de viajeros o de mercancias.

a. De viajeros:
Segun lo dispuesto en la letra a) del art. 63 LOTT, “cuando estén dedicados a
realizar los desplazamientos de las personas y sus equipajes en vehiculos construidos y

acondicionados para tal fin .

b. De mercancias:
Segun lo dispuesto en la letra a) del art. 63 LOTT, “cuando estén dedicados a
realizar desplazamientos de mercancias, en vehiculos construidos y acondicionados

para tal fin”.

Segln su periodicidad, pueden ser: regulares y discrecionales*®

a. Regulares:

415 “Esta tiltima distincién —servicios regulares y discrecionales— siguio siendo el criterio determinante de la intensidad
y el alcance de la intervencién publica sobre el transporte comercial por carretera—Ilo ha sido a lo largo de la evolucién de la
legislacion del transporte del siglo pasado—, concretada en un régimen juridico dual —de concesiones y autorizaciones
administrativas— cuya observacion, en conjunta lectura de la Ley de coordinacidn, tanto confirma y hace evidente la
publificacidn o reserva al Estado (la publicatio) de los servicios de transporte regular), como su material incapacidad para
planificarlos y gestionarlos directamente y la necesidad de que continuara haciéndolo la empresa privada bajo la direccion, el
control y la proteccion de aquél”. Gomez, “La ordenacion historica del transporte por carretera”, 238.
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Segln dispone el art. 64.1 LOTT, “son transportes regulares los que se
efectian dentro de itinerarios preestablecidos, y con sujecion a calendarios y

horarios prefijados”.

b. Discrecionales:
Conforme a la misma disposicion, “son transportes discrecionales los que se

llevan a cabo sin sujecion a itinerario, calendario ni horario preestablecido”.

En esta linea, VALCARCEL explica que “los transportes discrecionales y regulares
surgen para satisfacer demandas claramente diferenciadas”.*'® Al tratarse de finalidades
diferentes que atender, constituyen mercados independientes, por lo que ambos servicios no son
sustituibles entre si.*!

En el pasado, los transportes regulares se distinguian debido a su continuidad —en
permanentes y temporales— y en funcion de su régimen de utilizacion —en uso general y uso
especial*®—, Actualmente, solo subsiste el segundo criterio.

De conformidad con lo dispuesto en la letra b) del art. 67 del texto actualizado de la
LOTT, “son transportes publicos regulares de uso general los que van dirigidos a satisfacer
una demanda general, siendo utilizables por cualquier interesado”. De otro lado, “son
transportes puablicos regulares de uso especial los que estdn destinados a servir,
exclusivamente, a un grupo especifico de usuarios tales como escolares, trabajadores, militares,
o grupos homogéneos similares”.

Los transportes publicos regulares permanentes de viajeros de uso general se encuentran
tratados a partir del articulo 70 de la Ley, mientras que los transportes regulares de uso especial
se hallan regulados desde el actual articulo 89 en delante del cuerpo legal en revision.

Al respecto, cabe destacar que, atendido lo dispuesto en el actual art. 71 LOTT*°(Ex

69.1), los transportes publicos regulares permanentes de viajeros de uso general son los Gnicos

416 Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 113.

47 Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 113-114.

418 vid. Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 114.

419 Articulo 71. Los transportes publicos regulares de viajeros de uso general tienen el caracter de servicios pablicos
de titularidad de la Administracién, pudiendo ser utilizados, sin discriminacion, por cualquier persona que lo desee en las
condiciones establecidas en esta ley y en las normas dictadas para su ejecucion y desarrollo.

Como regla general, la prestacion de los mencionados servicios se llevara a cabo por la empresa a la que la
Administracion adjudique el correspondiente contrato de gestion. No obstante, la Administracidn podra optar por la gestion
directa de un servicio cuando estime que resulta mas adecuado al interés general en funcion de su naturaleza y caracteristicas.
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que se encuentran sometidos a reserva publica. Asi, por regla general, dichos servicios seran
prestados bajo régimen concesional (art. 71 11 LOTT). En esta linea, “los contratos de gestion
de los servicios publicos de transporte regular de viajeros de uso general se adjudicaran por la
Administracién con caracter exclusivo, no pudiendo otorgarse otros que cubran traficos
coincidentes, salvo en los supuestos que reglamentariamente se exceptlen por razones fundadas
de interés general” (art. 72.1 LOTT). En este umbral, las concesiones seran lineales o zonales
(art. 78 LOTT#0),

En lo que interesa para efectos del presente trabajo, en el ambito espafiol, los transportes
publicos discrecionales de viajeros y mercancias por carretera se encuentran regulados en el
capitulo tercero de la LOTT. La seccion primera del capitulo contiene normas de aplicacion
comudn a ambos tipos de transportes. A este respecto, cabe destacar que “la actuacion de los
titulares de licencias o autorizaciones de transporte publico en relacion con la prestacion de
servicios de caracter discrecional se regira por el principio de libertad de contratacion” (art.
94.1 LOTT), sin perjuicio de que, en caso de absentismo empresarial, la Administracion se
encuentre facultada para disponer, con caracter vinculante, un régimen de servicios minimos
cuando se vea comprometido el interés pablico*?! Luego, es el art. 99%22 de la ley en comento el

que se refiere especificamente al transporte discrecional de viajeros.

En lo no previsto en esta ley ni en la reglamentacion de la Unidn Europea acerca de los servicios publicos de transporte
de viajeros por carretera o en las normas reglamentarias dictadas para la ejecucion y desarrollo de tales disposiciones, la gestion
de los referidos transportes se regira por las reglas establecidas en la legislacion general sobre contratacion del sector publico
que resulten de aplicacion a los contratos de gestion de servicios publicos.

420 Articulo 78. Como regla general, las concesiones se otorgaran, Unicamente, para servicios predeterminados de
caracter lineal; no obstante, la Administracion podra otorgar concesiones zonales que comprenderan todos los servicios
regulares permanentes o temporales y de uso general o especial que hayan de prestarse en una determinada zona, salvo los que
expresamente se exceptlen. Seré de aplicacion a las concesiones zonales el régimen juridico establecido para las lineales en
tanto resulte compatible con su especifica naturaleza.

421 Articulo 94.2. No obstante lo anterior, en aquellos supuestos, individuales o generales, de absentismo empresarial,
que puedan implicar trastornos importantes para el interés publico, la Administracién podra establecer un régimen de servicios
minimos de caracter obligatorio.

Articulo 99. 1. La autorizacion de transporte publico de viajeros habilita tanto para realizar transportes de esta clase,
en las condiciones sefialadas en el articulo 54, como para intermediar en su contratacion.

No obstante, los titulares de dicha autorizacién Unicamente podran prestar alguna de las formas de transporte regular
de viajeros definidas en esta ley cuando se cumplan las condiciones legal y reglamentariamente sefialadas para ello.

422 Articulo 99. 1. La autorizacion de transporte publico de viajeros habilita tanto para realizar transportes de esta
clase, en las condiciones sefialadas en el articulo 54, como para intermediar en su contratacion.

No obstante, los titulares de dicha autorizacién Gnicamente podran prestar alguna de las formas de transporte regular
de viajeros definidas en esta ley cuando se cumplan las condiciones legal y reglamentariamente sefialadas para ello.

2. En todo caso, la autorizacion habilita para transportar el equipaje de los viajeros que ocupen el vehiculo utilizado.

Asimismo, los vehiculos amparados en una autorizacion de transporte de viajeros podran transportar, conforme a lo
que reglamentariamente se determine, objetos o encargos distintos de los equipajes de los viajeros, cuando su transporte resulte
compatible con las caracteristicas del vehiculo y no implique molestias o inconvenientes injustificados para los viajeros.

3. Los transportes discrecionales de viajeros deberan ser contratados, como regla general, por toda la capacidad del
vehiculo utilizado.
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Segln su dmbito territorial: interiores e internacionales.
Dependiendo del ambito territorial en el que se realiza el transporte por carretera, la
LOTT distingue los transportes interiores y los internacionales. La distincion se encuentra
recogida en el art. 65 LOTT*%,

a. El transporte internacional:
Son los que se llevan a cabo en el interior de un pais tanto en origen como

en destino®?*.

Como precisa VALCARCEL, en el caso de los transportes interiores, “cada uno de los tres
escalones administrativos tiene competencias en materia de transporte terrestre por carretera
que se realiza integramente en territorio espaiiol "*?°.

Asi, la autora, conjugando los criterios competencial y territorial, distingue dentro de los
transportes interiores*2°:

i.  Transportes por carretera de &mbito y competencia municipal:

ii. Se refiere al transporte que se lleva a cabo integramente dentro del
correspondiente término municipal. Se rigen por la legislacion autonémica y la
municipal correspondientes;

iii.  Transportes por carretera de ambito y competencia autonémica:

iv.  También llamados regionales o intraautonémicos, hacen referencia a aquellos
cuyo itinerario discurre dentro del territorio de la CCAA de que se trate. Dicha
tipologia debera ajustarse a la legislacién autondémica, cuando exista;

v.  Transportes por carretera de &mbito y competencia estatal:

No obstante lo anterior, reglamentariamente podran determinarse supuestos excepcionales en que, por razones de la
adecuada ordenacion del sistema de transportes, pueda admitirse su contratacion por plaza con pago individual.

4. Fuera de los supuestos de colaboracion previstos en esta ley, Gnicamente podran arrendarse con conductor los
vehiculos de turismo.

El arrendamiento de vehiculos de turismo con conductor constituye una modalidad de transporte de viajeros y su
ejercicio estard condicionado a la obtencion de la correspondiente autorizacién, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
42y 43.1y lo que reglamentariamente se establezca con caracter especifico en relacion con dicha modalidad de transporte.

423 Articulo 65.

1. Los transportes se clasifican seglin el &mbito en que se realicen, en interiores e internacionales.

2. Son transportes interiores los que tienen su origen y destino dentro del territorio del Estado espafiol, discurriendo
como regla general integramente dentro de éste, si bien, por razon de sus rutas y en régimen de transporte multimodal podran
atravesar aguas 0 espacios aéreos no pertenecientes a la soberania espafiola.

3. Son transportes internacionales aquéllos cuyo itinerario discurre parcialmente por el territorio de Estados
extranjeros.

424 Vid. Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 116.

425 Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 117.

426 Vid. Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 117-118.
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vi.  También denominados supraautonoémicos, se refieren a “aquellos transportes
interiores que tienen &mbito nacional o que discurren por el territorio de més de
una Comunidad Auténoma”427. Como destaca la autora, “es éste el transporte
al que se aplica directamente la ordenacion prevista en la LOTT y en las

disposiciones complementarias que la desarrollan”428.

b. El transporte internacional:
En la otra vereda, se tiene que son internacionales aquéllos cuyo itinerario

discurre parcialmente por el territorio de otros Estados.

Segun la especificidad de su objeto: ordinarios y especiales.

La ley establece una clasificacion en funcién de la especificidad de su objeto y del
régimen juridico al que, en atencion a él, se someten®?®. Aunque la LOTT en su articulo 66.1
menciona la distincidn entre transportes ordinarios y especiales, Gnicamente concreta qué ha de
entenderse por estos Ultimos, de ahi que a la definicion de transporte ordinario haya de llegarse
por deduccion negativa**°.

a. Transportes generales u ordinarios:

“seran transportes ordinarios todos los transportes publicos que se realicen
PO carretera y no se integren en la categoria de especiales .
b. Transportes especiales:
Conforme al articulo 66.2 LOTT son transportes especiales aquéllos que
estan sometidos a normas administrativas especiales, pudiendo exigirse para su
prestacion una autorizacion especifica. “El supeditar su prestacion a la obtencion

previa de un titulo particular obedece a razones varias de entre las cuales la LOTT

427 Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 118.

428 Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 118.

423 Articulo 66.

1. En razdn a la especialidad de su objeto y de su régimen juridico, los transportes se clasifican en ordinarios y
especiales.

2. Son transportes especiales, aquellos en los que por razon de su peligrosidad, urgencia, incompatibilidad con otro
tipo de transporte, repercusion social, u otras causas similares estan sometidos a normas administrativas especiales, pudiendo
exigirse para su prestacion conforme a lo previsto en el articulo 90 una autorizacion especifica.

La determinacion concreta de los transportes de caracter especial, asi como el establecimiento de las condiciones
especificas aplicables a cada uno de los mismos, se realizara en las normas de desarrollo de la presente Ley. En todo caso se
consideraran transportes especiales el de mercancias peligrosas, productos perecederos cuyo transporte haya de ser realizado en
vehiculos bajo temperatura dirigida, el de personas enfermas o accidentadas y el funerario

430 Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 125.

431 Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 125.
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destaca la peligrosidad, la urgencia, su incompatibilidad con otro tipo de transporte,

su mayor repercusion social, etc.***

En este marco, “/lJa LOTT propone diversas de las causas que pueden justificar la
calificacion de un transporte como especial, pero al aludir, tras realizar una sucinta
enunciacion, a «(...) otras causas similaresy», ha dejado la puerta abierta a la invocacion de
otras razones equiparables no mencionadas de forma explicita en ella. En conclusion, la
enumeracion de justificaciones y tipos de transportes especiales en la LOTT es numerus
apertus "+,

Como complemento de lo anteriormente expuesto, cabe mencionar que VALCARCEL
afiade otras clasificaciones no previstas directamente en la LOTT, con base en los siguientes
criterios*®*:

- Segun si la actividad se encuentra o no sujeta a reserva publica;

- Segun los distintos tipos de mercancias u objetos transportados;

- Segun las caracteristicas fisondmicas bésicas de los vehiculos.

Como se puede apreciar, la perspectiva desde la que se aborda el transporte es general,
decantada a través de los afios que ha tardado en construirse la moderna Politica Comun de
Transportes en la UE mediante normas que rebasan con creces el alcance de la legislacion
nacional.

El proceso de integracion de la UE ha traido notables avances en orden a concretar la
internacionalizacion de la actividad. De esta manera, el enfoque comunitario centrado en la libre
circulacion de los bienes y de las personas dialoga fluidamente con el enfoque regulatorio de
sistema comin —que muestra un importante esfuerzo institucional—, integracién modal,
coordinacion, interconexion, interoperabilidad, segmentacion de actividades (desintegracion
vertical) y también con la procura de objetivos sociales a través de mecanismos como el
establecimiento de obligaciones de servicio publico.

Mas especificamente, no solo se trata solo de que la ordenacién espafiola contemple la
publicatio del subsector que es objeto de estudio en este trabajo, sino también de que ese

segmento se encuentra sometido a competencia regulada (por el mercado) y en lo que concierne

432 Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 125.
433 Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 125-126.
434 Vid. Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 127 y ss.
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al derecho administrativo econdmico tanto las categorias normativas como las técnicas juridico-
pablicas se encuentran notablemente méas desarrolladas —y racionalizadas— que entre nosotros.
Dichos atributos conforman un circulo virtuoso en comparacién con la provincianidad con la
que nuestra institucionalidad enfoca el tratamiento del transporte en Chile. Aungue ello no solo
pasa en Chile, sino también en el resto de los paises de la region, por lo que la solucion debiese
venir de la mano de los esfuerzos internacionales que sean necesarios para generar una
comunidad econdémica. Un primer apronte, por ejemplo, seria constituir una activa Conferencia
de Ministros del Transporte —con base en el MERCOSUR o en otro esfuerzo de construccién
de un mercado comun en la region— para la elaboracién de una politica comun del transporte y
para avanzar en el establecimiento de reglas comunes y estandares regionales, de manera de
acercarnos a los significativos adelantos que muestra la experiencia acumulada de la UE.

En suma, de acuerdo con lo revisado hasta aqui, en el &mbito espafiol se opta por un
modelo que se halla en las antipodas del nuestro respecto del transporte por carretera (de uso
general y que se realiza regularmente).
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CAPITULO TERCERO: LIBERTAD ECONOMICA Y TITULOS HABILITANTES EN
EL TRANSPORTE POR CARRETERA

1 Generalidades

El estudio de los presupuestos juridicos de la regulacion de acceso al mercado que
derivan de la Constitucion, ha de asumir como punto de inicio el de la «Constitucién
economica*®». En un sentido formal se define como ‘“el conjunto de normas de rango
constitucional que se proyectan sobre el sistema y las relaciones econémicas*, 0 de manera
mas precisa, que “establecen los principios ordenadores de la actividad economica que llevan
a cabo los poderes publicos y los ciudadanos”*'. La misma da pie para reconocer los limites
implicitos que la Constitucion fija para el ejercicio de los derechos que reconoce. La literatura
nacional muestra que “la Constitucion Econdémica garantiza la autonomia de los grupos
intermedios (articulo 1° inciso 3° de la CPR), el derecho a desarrollar cualquiera actividad
economica (articulo 19 N° 21 de la CPR), la no discriminacién arbitraria en el trato que deben
dar el Estado y sus organismos en materia econémica, por lo que en concordancia con ello s6lo
la ley puede otorgar beneficios, siempre que no sean discriminatorios (articulo 19 N° 22), la
libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes (articulo 19 N° 23) y el derecho de
propiedad en sus diversas especies (articulo 19 N° 24) 438,

En este marco, los principios de la ordenacion econdémica persiguen que la libre
competencia sea el medio principal para organizar la actividad productiva*®. Y desde la entrada
en vigencia de la Constitucién de 1980, el derecho administrativo ha tenido que jugar un rol
importante respecto del principio de subsidiariedad y de libertad de acceso a las actividades
economicas*?. A nivel de sistema, “las normas constitucionales que reconocen derechos tienen
por funcién delimitar y constrefiir el ambito de la politica***. Y en esa linea, la Constitucion
garantiza un amplio margen de configuracion politica al Legislador, no asi a la autoridad

administrativa sectorial.

435 Luis Arroyo Jiménez. Libre empresa y titulos habilitantes (2004). Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 21.

436 Arroyo. Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 21.

437 Martin-Retortillo, S., Derecho Administrativo Econdmico | (1988), 28, citado por Arroyo, 21.

438 Camacho. “La actividad sustancial de la Administracion del Estado,”, 138-9.

439 Camacho. “La actividad sustancial de la Administracién del Estado,”, 140.

440 \ergara Blanco. “El nuevo servicio pliblico abierto a la competencia,”, 39.

441 Arroyo. Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 14.
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En nuestro escenario, tal como advirti6 ARROYO en el &mbito espafiol en su momento,
no parece que se hayan asumido todas las consecuencias que se derivan de que los operadores
econoémicos son titulares de una posicion juridica de libertad**? protegida por normas de maximo
rango. A la hora de adoptar la decision relativa a la configuracion del acceso al mercado, los
poderes publicos se encuentran en la necesidad de resolver un conflicto normativo. Por un lado,
se encuentra la libertad de empresa, que proscribe, en principio, las medidas que constrifian la
libre iniciativa y la autonomia para la configuracion de la actividad empresarial. Por otro,
aparecen otros valores constitucionales protegidos, que justifican, por ejemplo, el sometimiento
de la actividad empresarial a la obtencién de una autorizacion previa como forma de asegurar la
eficacia de ciertas politicas publicas vinculadas a principios constitucionales de carécter
material, como el de proteccion del medio ambiente®4,

BOCANEGRA y GARCIA sefialan que el sometimiento de una determinada actividad a la
necesidad de permiso o autorizacion previa, aunque los actos resultantes sean inequivocamente
favorables, son propiamente una forma de restriccion de la libertad***. Entonces, someter una
actividad al requisito de obtencién de un titulo habilitante, como es la autorizacion, constituye
un ejemplo de limitacion de la libre iniciativa econémica (0 mas modernamente, libertad de
empresa*®®). Tenemos entonces que la técnica corresponde al ejercicio de la actividad de
limitacion por parte del regulador®4®

En nuestro contexto, también puede parangonarse con la relacion existente entre la libre

iniciativa y objetivos de interés publico a través de la garantia de prestacion de servicios de

442 <E] derecho a la libertad de empresa presenta un contenido protegido prima facie, y un contenido protegido con
caracter definitivo: el primero se concreta en el derecho a iniciar, desarrollar y abandonar libremente toda actividad susceptible
de aprovechamiento econémico; el segundo, mas restringido, esta integrado por el conjunto de posiciones juridicas subjetivas
cuya proteccion constitucional se mantiene con caracter definitivo, una vez limitado —o delimitado, es lo mismo— el alcance
del derecho a través de la ponderacion entre la libertad de empresa y otros principios constitucionales con los que,
eventualmente, pueda entrar en conflicto”. Arroyo. Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 405.

443 Vid. Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 197.

444 Bocanegra y Garcia, “La potestad de dictar actos administrativos como intromision en la libertad”, 124.

45 Aunque en comparacion, la libertad de empresa (en Espafia), a diferencia de la libre iniciativa econémica
reconocida (en Chile), parece tener una dimension positiva identificable. Sobre el particular, vid. Arroyo. Libre empresay titulos
habilitantes (2004), 118 y ss.

446 En este sentido, se identifican como factores limitativos de la libertad de empresa, los siguientes:

1) Produce ese efecto la decision del regulador de prohibir el desarrollo de la actividad en caso de que no se satisfagan
determinados estandares, circunstancia ésta perfectamente diferenciable de la regulacion de los titulos habilitantes; 2) El
particular puede ver cdmo su espacio garantizado de autonomia se ve reducido como consecuencia de la exigencia de la previa
obtencion de un titulo habilitante; 3) Lo mismo ocurre en el caso de que el regulador configure este Ultimo como uno que se
concreta en la obtencién de una decisién administrativa. De ser asi, en fin, la libertad podra verse afectada negativamente, en
mayor o0 menor medida, segin quede configurada la potestad — reglada o discrecional- y el procedimiento administrativo cuya
terminacion se produce con la adopcion de la decisién administrativa habilitante —en relacion, por ejemplo, con los plazos o
con el sentido otorgado al silencio administrativo—. Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 442-3.
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manera regular y continua**’ como proyeccion del principio de servicialidad del Estado®*, el
cual puede ser comprendido en relacion con el de eficacia en la configuracion del estatuto
juridico del transporte publico. En esa ilacién, el transporte publico también esta sujeto a
complejas regulaciones en distintos niveles, comprometiendo el aseguramiento de la proteccién
del medioambiente, de la seguridad vial y del transito publico.

La generalizacion del sistema de control preventivo (de la actividad del solicitante) que
supone la técnica de la habilitacion, sirve normalmente a la garantia de eficacia de desarrollo de
la actividad administrativa de proteccion de los principios constitucionales garantizados y
controlables**°.

En este umbral, para resolver el conflicto normativo (entre la libertad de empresa y otros
valores constitucionales), ARROYO propone la teoria de la ponderacién como el instrumento

para explicar el fundamento constitucional de la regulacion del acceso al mercado:

“(...) Toda vez que permite conciliar dos propiedades de las decisiones en las que ésta
se concreta: su fundamento eminentemente politico, y su condicion de medidas
gobernadas por principios constitucionales. Lo primero se deriva del caracter creativo
de la ponderacion, especialmente intenso en el caso de las ponderaciones legislativas.
De lo segundo, da cuenta de la consideracion de los criterios de correccion del resultado
de las ponderaciones, como presupuestos de constitucionalidad de la regulacion del

inicio de actividades econdmicas*>°.

De igual manera, en conexidén con lo revisado hasta aqui, cabe traer a colacion la teoria
del titulo habilitante, la cual aporta pautas argumentativas que permiten concretar la aplicacion
del principio de proporcionalidad en el marco del juicio de control de la constitucionalidad de
las leyes que norman la actividad econdmica, asi como al juez y a la Administracion, criterios
interpretativos con miras a la resoluciéon de ciertos problemas como antinomias y lagunas

normativas*! como se vera a lo largo de este capitulo. También, presenta interés como marco

447 Ley N° 18.575, Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion del Estado.

448 \/id. Luis Cordero Vega. Lecciones de Derecho Administrativo (2015). Santiago de Chile. Legal Publishing, 108.
El principio de servicialidad del Estado puede considerarse como un vector que dirige la accion de los poderes pablicos en orden
a desplegar toda la actividad que sea necesaria para la realizacion de las condiciones materiales que permitan el libre desarrollo
de la personalidad, de acuerdo con la capacidad social y econdmica del pais.

49 vid. Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 307 (nota al pie).

450 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 216-7.

41 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 570.
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de reflexion y explica las distintas categorias de instrumentos juridico-administrativos que

aparecen en la regulacion de acceso al mercado.

2  Eltitulo habilitante, concepto y clases.

Segun ARROYO, el concepto de titulo habilitante es relativamente nuevo en el derecho
positivo espafiol—donde comenz6 a extenderse precisamente a partir de la legislacion
administrativa especial del ambito del transporte por carretera—*°2; encuentra su ambito propio

en el Derecho administrativo general, donde cumple dos importantes funciones:

a) funcion dogmatica: vinculada a la creacion del sistema, consistente en englobar
las diversas técnicas de regulacion de acceso al mercado;

b) funcion politica: vinculada al proceso de integracion juridica de Europa®.

Los procesos de liberalizacion en determinados sectores han determinado la superacion
de la concesion administrativa como Unico expediente técnico para iniciar una actividad
econdmica sujeta a regulacion, derivando en una diversificacion de las figuras que permiten
acceder a los mercados. En este marco, la regulacion de acceso al mercado comprende la
diversidad de técnicas que pueden incardinarse bajo el concepto de titulo habilitante*>,

El concepto de titulo habilitante remite, en general, “a una técnica juridico-
administrativa que se interpone entre la voluntad individual de iniciar una concreta actividad
(...) y el momento en el cual el sujeto puede actualizar su proyecto conforme a derecho >,
Bajo este prisma, solo resulta posible afirmar la existencia de un titulo habilitante “en aquellos
supuestos en los que el inicio de la actividad se encuentra prohibido ex ante, de modo que, en
caso de no obtenerlo, el inicio y desarrollo de la actividad serd antijuridico” **®.

Cuando no existe un control preventivo de acceso a la actividad econémica (sea en la
forma de una constatacién formal de la presentacion de ciertos documentos, 0 un juicio de
adecuacion entre la regulacién material y el proyecto de actividad), se estara tipicamente ante
un sistema control represivo de tipo eventual, donde “el inicio de la actividad en cuyo desarrollo

se concreta el ejercicio del derecho se encuentra sometido a una regla de libertad (...) "*'.

452 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 204.
453 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 308-9.
454 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 309.
455 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 310.
456 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 310-1.
457 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 318.
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De esta manera, el titulo habilitante se puede definir “como la técnica juridico-
administrativa a través de la cual se invierte en el caso concreto una prohibicion relativa”*®,
Y, “una prohibicion relativa de ejercicio de un derecho es aquélla que ha sido adoptada con
reserva de alzamiento en el caso concreto”*®°. Puntualiza ARROYO que “el titulo habilitante es,
en fin, el expediente técnico a través del cual se procede a invertir esa prohibicion relativa” *®*

Dicho esto, cabe agregar que el titulo habilitante puede surgir, por el solo ministerio de
la ley, como consecuencia juridica directa de la operacion del supuesto de hecho contenido en
la norma, o de la adopcidn de terceros de un acto juridico de habilitacion®®*:.

No es infrecuente encontrar sistemas preventivos (que tienen por objeto el proyecto de
actividad) con incidencia variable en la libertad de empresa, que se engarzan con sistemas
represivos concurrentes. Estos sistemas bien pueden ser complementarios, aportando las
técnicas preventivas a la eficacia de los controles represivos (actividad de inspecciéon y
vigilancia). De esta manera, se pueden aplicar caracteristicas de los sistemas preventivo y
represivo a cuestiones distintas. Mas concretamente, pueden aparecer tanto en los sistemas de

regulacién como en la actividad administrativa de control:

“En el primer caso, lo relevante es, como se ha dicho, la existencia de una prohibicion
con reserva de alzamiento. En el segundo, la cuestién es la de si la actividad de control
de la adecuacion entre realidad y norma es previa o posterior al momento en que el
particular puede iniciar licitamente la actividad, y si, en el primer supuesto, su resultado

condiciona o no el alzamiento de la prohibicién %2,

En este sentido, ARROYO, en su estudio de los titulos habilitantes, identifica las
siguientes opciones de regulacion de acceso al mercado:

(i) Un sistema represivo respecto del cual, al no existir una prohibicion relativa, la
actividad estara permitida ab initio, y la actividad de control administrativa sera, en su caso, de

caracter represivo®©?;

458 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 328.

459 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 328.

460 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 328.

461 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 331.

462 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 319.

463 En el contexto de la UE, ARROYO trae a colacion la autorizacion general como un necesario contraste para perfilar
los contornos del concepto de titulo habilitante, haciendo gravitar su andlisis en el hecho de que, en efecto, la disposicion

127



(i) Un sistema preventivo con controles administrativos meramente represivos,
supuesto en el que la inversion de la prohibicién no estd sometida a la realizacion de un juicio
de control; y

(iii) Un sistema preventivo con controles preventivos y represivos: por un lado, el
alzamiento de la prohibicion puede implicar la realizacion de un juicio de control que, por
desarrollarse ex ante, sera uno de tipo preventivo. Por otro lado, el establecimiento de una
prohibicion con reserva de alzamiento no excluye que, una vez que se ha levantado la misma,
pueda seguir desarrollandose una actividad de control que, a pesar de enmarcarse en un sistema
regulatorio preventivo, sera como tal de carécter represivo®%,

Segun el autor, “los sistemas de regulacion de tipo preventivo, a diferencia de los
represivos, se caracterizan por la existencia de una decision del poder publico —adoptada
como resultado de una ponderacion de principios constitucionales en la que el de libre empresa
opera como el principio desplazado— consistente en someter el inicio de una concreta actividad
economica a una prohibicion relativa”.

En cualquier caso, al hablar de titulos habilitantes se alude a una clase de situacion

juridica pasiva. En este sentido, se ha dicho que:

“La obtencion del titulo habilitante constituye el objeto de una carga en sentido técnico
(...) la no obtencion de un titulo habilitante no es por si antijuridica —lo seria tan solo
de iniciarse la actividad—; la practica de una comunicacién, o de la obtencién de una
autorizacion administrativa no constituyen, pues, el objeto de una obligacion o de un

deber; sino un presupuesto para la inversion de una prohibicion relativa” *®>.

normativa general que las establece no tiene por objeto la articulacion de un sistema de habilitacion caso a caso. La autorizacion
general, construida como sistema represivo, viene a expulsar ciertos modos de ejercicio de derechos del &mbito de aplicacién
de una prohibicidn relativa, sin tratarse de un titulo habilitante. En esta linea, el sistema descansaria, entonces, sobre el modelo
de libertad general con reserva de prohibicion en el caso concreto, de manera que los particulares podran iniciar la actividad sin
intervencion previa, y la Administracion solo podra prohibir el ejercicio del derecho si, con posterioridad al inicio de la
actividad, y con motivo del ejercicio de las potestades de inspeccion y control, se verifica el incumplimiento por parte de su
titular de alguna de las obligaciones o prohibiciones establecidas en la regulacion aplicable. Arroyo, Libre empresa y titulos
habilitantes (2004), 336-7.

464 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 320.

465 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 328 (nota al pie).
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Para saber si se esta ante un titulo administrativo, entonces, corresponde a si la actividad
se encuentra sujeta 0 no a una prohibicion“® de desarrollarse, y si acaso dicha prohibicion puede
ser alzada y de qué manera.

Al respecto, cabe agregar que:

“El establecimiento de la prohibicion relativa debe realizarse, necesariamente,
mediante Ley formal. Distinta y mas compleja es, sin embargo, la cuestion de si la
reserva de Ley se proyecta sobre la configuracion normativa del tipo de titulo
habilitante. Por lo que hace a la decision administrativa habilitante de funcion
reguladora, habré de estar al alcance de la potestad y, en particular, a la posibilidad
de incorporar al titulo situaciones juridicas pasivas con efectos restrictivos sobre la
libertad. Siendo ésta sin duda la situacién mas frecuente, puede afirmarse que la

potestad administrativa habra de ser aqui una heteroatribuida por el Legislador”*°’.

Ademas, en coherencia con la naturaleza de la técnica de habilitacién, como parte del
desarrollo de la actividad administrativa de limitacion e intervencion (con potencial ablatorio, y
de imponer una carga o gravamen de naturaleza administrativa), su utilizacion ha de contar con

cobertura legal*®®, es decir, se halla sujeta a reserva de ley.

3 Titulos habilitantes y la decision administrativa.

Los titulos habilitantes pueden diferenciarse a partir de criterios*® tales como la
naturaleza de la prohibicion, desarrollo de mecanismos de control, instrumento de
formalizacion, el tipo de procedimiento de otorgamiento del titulo, el régimen de la actividad, y
el tipo funciones politicas que cumplen.

Ahora bien, la distincion doctrinal de mayor relevancia alude a si se concretan 0 no en

una decision adoptada por la Administracion Pablica*’.

466 Las prohibiciones, tanto absolutas como relativas, pueden ser represivas —adoptadas como consecuencia de la
desvaloracion legislativa de una actividad— o instrumentales —establecidas con el objeto de promover la eficacia de la
actividad administrativa de tutela de un concreto interés publico, adscrito al principio constitucional que haya resultado
prevalente—. A su vez, dentro de las prohibiciones instrumentales es posible distinguir entre las de caracter preventivo —que
sirven a la eficacia de la actividad administrativa de control, ya sea éste ex ante 0 ex post— Yy las de caracter indirecto —que
surgen como consecuencia de la publicatio de una actividad—*. Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 566.

467 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 511 (nota al pie).

468 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 312-3 (nota al pie).

469 Al respecto, se puede profundizar en Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 332 y ss.

470 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 332.
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3.1 Titulos habilitantes que no se concretan en una decision de la Administracion.

1) Comunicacidén previa*,

Consiste en la comunicacion o notificacion previa a la iniciacion de la actividad por parte
del interesado?’2. Esta apunta, por sobre todo, a declarar la intencion de emprender una concreta
actividad*™, generando “la inversion en ese caso de la prohibicién relativa instrumental
establecida por la norma, o, en otros términos, la obtencion del titulo habilitante” *',

En general, se sostiene que esta figura constituye uno de los instrumentos mas
respetuosos con la libertad de acceso al mercado y con el ambito de autonomia que ésta protege,
lo que se refleja en que: i) el titulo habilitante va a poder obtenerse sin necesidad de que la
Administracion o un tercero adopten una decision de conformidad, y ii) en los casos en que el
titulo habilitante se concreta en la mera practica de la comunicacion, el principio de celeridad
se vera satisfecho de una manera tal que la capacidad de reaccidn del empresario frente a la
sefiales del mercado y de sus competidores sera plena*”.

Siguiendo a ARROYO, en el derecho positivo europeo, es posible identificar tres especies
de interés dentro de la categoria de comunicacion previa®’s:

i) La simple comunicacion sin control, en el que la obtencion del titulo habilitante no se
encuentra sometida a plazo alguno;

ii) La comunicacién previa cuya practica, a pesar de invertir por si sola la prohibicién,
da lugar a la apertura de un procedimiento administrativo de control caso a caso, pero de
naturaleza represiva;

iii) La denominada comunicacién con potestad de veto, que se caracteriza por que la
disposicion que la regula somete la obtencién del titulo habilitante al transcurso de un plazo,
durante el que la Administracion desarrolla un procedimiento de control de naturaleza
preventiva, que podra concluir, eventualmente, en el ejercicio de una potestad administrativa de

veto?’’,

471 “En lo fundamental, la comunicacion previa constituye una via de obtencion de informacion sobre el proyecto de
actividad, que permitira desarrollar un control administrativo represivo mas eficaz, y, en su caso, proporcionar una mayor
transparencia al sector”. Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 350.

472 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 348.

473 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 348.

474 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 349.

475 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 351.

476 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 353.

477 Figura que puede resultar funcionalmente intercambiable con la autorizacién administrativa con silencio positivo.
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2) Certificacion de normas obligatorias*’.
Sus caracteres distintivos implican la existencia de una disposicion general que contiene
una prohibicion relativa al desarrollo de una actividad, donde su inversién en el caso concreto

se asocia a una actuacion realizada por un tercero ajeno a la Administracion Publica®’®.

3.2 Titulos habilitantes que se concretan en una decision de la Administracion.
Dentro de esta categoria, se encuentra la decision administrativa habilitante la cual
corresponde a una categoria genérica en la que se engloban las técnicas de autorizacion,

concesion y dispensa administrativas*®

. Al respecto, cabe agregar que “la adopcion de una
decision administrativa habilitante constituye el ejercicio de una potestad administrativa, y esta
circunstancia tiene consecuencias determinantes respecto del régimen juridico del titulo Baste
mencionar aqui, respecto de las decisiones habilitantes, que también existen otros criterios para
su diferenciacion. Asi, por ejemplo, tendran relevancia: la naturaleza reglada o discrecional de
la potestad habilitante, el caracter del silencio administrativo, la extension de los efectos del
titulo, el instrumento en que se formaliza el ejercicio de la potestad, el tipo de procedimiento a
través del cual se procede a su otorgamiento®’. En este marco, las decisiones administrativas
habilitantes, y en particular, la autorizacion administrativa, son ante todo técnicas de proteccion

del interés pablico*?,

1) Dispensa:
Esta clase de titulo habilitante se caracteriza por invertir en el caso concreto una

prohibicion relativa de caracter represivo*3,

2) Concesion:

Se distingue en el &mbito de aplicacién de la concesion en cuanto titulo habilitante, entre
la concesidn cuyo otorgamiento implica la inversion en el caso concreto de una prohibicion
relativa, campo propio de las concesiones para la gestion indirecta de un servicio publico de
titularidad estatal reservado en los términos del art. 128 C.E., de las concesiones que se otorgan

para la prestacion de un servicio publico que ha sido establecido sin reserva de titularidad

478 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 365.

479 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 365.

480 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 374-6.

481 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 374 y 418 y ss.
482 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 510.

483 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 412.

131



publica; solo respecto del primero, podria hablarse propiamente de titulo habilitante*®*. En
cuanto al segundo tipo, no sera requisito, o la exigencia recaera en uno de distinta naturaleza,

como la autorizacion o la comunicacion previa®®.

3) Autorizacion:

Conviene aqui reparar, dada la importancia de la autorizacion para el presente trabajo,
que se trata de “un mecanismo a través del cual se invierte en el caso concreto una prohibicion
relativa, esto es, una prohibicion configurada bajo reserva de su alzamiento en el caso
concreto ", Luego, se tiene que “los titulos habilitantes pueden clasificarse entre aquellos
que incorporan un procedimiento de control ex ante y aquellos otros que no lo hacen. En este
ultimo supuesto, el procedimiento de control podré desarrollarse en todo caso, e incluso ser
preceptivo, pero el particular podra iniciar la actividad antes de su terminacion. En la primera
variante, por el contrario, el control de conformidad a Derecho de la actividad en cuestién se
desarrolla antes de que ésta pueda iniciarse validamente, de forma que la obtencion del titulo
habilitante presupone el desarrollo de una previa actividad de control con resultado positivo™
487.

Cabe consignar, con validez general, que su exigencia “pretende garantizar que la
Administracion se encuentra en condiciones de valorar las implicaciones del proyecto de
actividad respecto de los intereses protegidos por la norma antes de que el administrado haya
podido actualizarlo de modo conforme a Derecho.” *® En efecto, “no se trata sélo de insertar
un mecanismo de control administrativo caso a caso, sino de asegurar, ademas, que éste se
desarrolla antes del inicio de la actividad. El caracter ex ante del control es, precisamente, el
dato que permite calificar el control administrativo en este caso como de tipo preventivo "*°.

Visto lo anterior, el criterio de distincién entre la autorizacion y la concesion
administrativa remite, en lo fundamental, al modo en que el Legislador procede a configurar

normativamente la actividad de que se trate y, en particular, a la existencia de una previa

484 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 402-3.
485 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 403.
486 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 432.
“87 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 432.
488 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 440.
489 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 440.
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publicatio de la misma®®*®?, No obstante, el criterio de titularidad que reafirma el autor no viene
a redundar, sino a destacar que no se agota en éste, lo que permite fundar una diferencia
cualitativa entre autorizacion y concesion haciendo referencia a la posicion juridica ex ante del
interesado (en relacion con el derecho de libertad de empresa)*®2. Asi pues, “la autorizacion
activa la facultad de ejercer en una determinada direccion un derecho preexistente, con
independencia de que la potestad se configure como reglada o discrecional” %%,

Asimismo, ARROYO explica que:

“[L]os efectos del titulo en uno y otro caso son distintos respecto de la esfera juridica
del beneficiario, toda vez que la autorizacion supone la activacion de una facultad,
entendida ésta como posibilidad juridica de ejercer un derecho subjetivo en un
determinado sentido, siendo este ultimo el derecho que preexiste en la esfera juridica
del solicitante. De otro lado, en fin, la concesion hace nacer en ésta, ex novo, un derecho

publico subjetivo a explotar la actividad por delegacion del ente titular de la misma”
494

En suma, las notas definitorias del concepto de autorizacion, segun el autor,
corresponden al levantamiento en el caso concreto de una prohibicion relativa, consistente en
una decision de la Administracion, que pone fin al procedimiento de control de adecuacion del
proyecto de actividad a los requisitos y condiciones que la regulacion general establece para su
inicio®®. Otros criterios, si bien son relevantes para identificar especificidades, no sirven para

delimitar la autorizacion como categoria general de titulo habilitante*°®.

4  Los titulos habilitantes para ejercer la actividad del transporte de pasajeros por
carretera en el Derecho Comparado.
De manera analoga a lo que ha ocurrido en nuestro contexto, en Espafa se llevé a cabo

un programa general de liberalizacion en el marco de su integracién en la Union Europea, donde

4%0 Nocién que permite hablar de servicios de titularidad plblica y servicios abiertos a la libre iniciativa
econdmica (p. 395y ss.).

491 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 407.

492 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 407.

493 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 409.

494 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 412.

4% Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 432-3.

4% Vid. Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 434.
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se hizo el transito del Estado gestor al Estado garante y regulador, trasladando el énfasis de la
actividad estatal hacia la de ordenacion y limitacion de actividades econdémicas.

En relacion al ordenamiento juridico de la Unidn Europea, BLANQUER explica que “e/
principio general es la libre prestacion de servicios, libertad que sélo puede restringirse por

«razones imperiosas de interés generaly”. Por lo que, consecuencialmente:

“Pesa sobre los poderes publicos (o sobre la empresa beneficiaria) la carga de probar
la efectiva existencia de las razones de interes general que justifiquen el establecimiento
de un régimen publico que limite la libre prestacion de servicios, o la atribucion de
derechos exclusivos que garanticen la viabilidad econémica del servicio y el logro
efectivo de las misiones de interés general que se le encomiendan, lo que exige acreditar
la insuficiencia de los servicios en caso de que la prestacion se dejase Unicamente en

manos de las fuerzas del mercado” *',

Cabe destacar que no basta la simple y abstracta invocacién de razones de interés general
para justificar cualquier tipo de limitacion del derecho de establecimiento o la libertad de
prestacion de servicios*®®. En palabras de GUILLEN, la “libre iniciativa empresarial no es por
tanto absoluta, sino que ha de ejercitarse de acuerdo a las previsiones que establece la

legislacion de transportes, tanto estatal como autonémica’**. Ademas, sefiala que:

“En la actualidad la mayor parte de los denominados servicios publicos de transporte
terrestre por carretera se encuentran comprendidos dentro del marco general de la
libertad de empresa, cuyo ejercicio queda sometido, no obstante, a la necesaria
obtencion de una autorizacion administrativa en la que se compruebe que este tipo de
servicios se desarrollan respetando el contenido y los limites que la legislacion

impone "%,

497 David Blanquer Criado, “El transporte de viajeros por carretera: servicio econémico de interés general y libertad
de empresa; las obligaciones de servicio publico”, capitulo IX, en Régimen juridico del transporte terrestre: carreteras y
ferrocarril. 12 ed. Tomo I, dir. por Pablo Menéndez Garcia, (Pamplona: Thomson Reuters-Aranzadi, 2014), 736.

4% David Blanquer Criado, “El transporte de viajeros por carretera,”, 737.

49 Javier Guillén Caramés. Los derechos de los usuarios de transportes terrestres por carretera y ferrocarril”, capitulo
XVI, en Régimen juridico del transporte terrestre: carreteras y ferrocarril. 12 ed., 2014, Tomo Il, dir. por Pablo Menéndez
Garcia, (Pamplona: Thomson Reuters-Aranzadi, 2014), 32.

500 Guillén, “Los derechos de los usuarios de transportes terrestres por carretera y ferrocarril,”, 32.
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El expediente técnico del titulo necesario para ejercer (concesion o autorizacion
administrativa®?), dependera de cada clase de servicio o actividad®®2. Como se puede apreciar,
“el margen de libertad de empresa no es homogéneo para todos los servicios de transporte de
viajeros %, El transporte por carretera se desarrolla, por regla general, en régimen de libre
iniciativa y competencia —y por ello, también el titulo habilitante mas comun serd la
autorizacion—. En efecto, con el influjo del derecho comunitario, los poderes publicos sélo
pueden limitar la libertad de gestion empresarial por razones vinculadas a la necesidad de
promover el maximo aprovechamiento de los recursos y la prestacion eficaz de los servicios®®,
Mas especificamente, segun explica VALCARCEL, los titulos administrativos para desarrollar la
actividad de transporte por carretera se encuentran tratados en los articulos 47 a52 LOTT y 41
a 46 ROTT. Por excepcion, el articulo 71 LOTT califica al transporte publico regular
permanente de viajeros de uso general como servicios publicos de titularidad publica.

De este modo, la LOTT, en general, adopta un sistema de autorizacién necesaria, para
poder prestar los servicios de transporte terrestre por carretera®®. Asi, si alguna empresa realiza
este tipo de actividad prestacional sin contar con el titulo habilitante respectivo, se incurre en un
ilicito administrativo®® (articulos 140.1 LOTT y 197.1 ROTT)%",

En cuanto al contenido bésico de la autorizacion, en la mayor parte de los casos:

“[R]esulta directamente de la norma, que define en qué consiste la actividad, sus
condiciones y limites. No obstante —ademas del contenido basico—, la autorizacion

también puede incorporar un contenido especifico (clausulas accidentales). Este no es

%01 En este sentido, “la dualidad de regimenes entre concesiones y autorizaciones aparece tempranamente en la historia
de la organizacion del transporte en Espafia”. Gomez, “La ordenacion histdrica del transporte por carretera”, 232.

502 Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 208.

503 David Blanquer Criado, “El transporte de viajeros por carretera,”, 698.

504 Cfr. Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 209.

%05 En este sentido, se ha sefialado que “[1]a autorizacién administrativa de transporte por carretera se configura como
una declaracion administrativa que habilita para el ejercicio de una concreta actividad privada de transporte por carretera e
inserta a su titular en el ordenamiento sectorial de los transportes, a cuyo cumplimiento se obliga el autorizado. Es asi que puede
afirmarse que la LOTT configura el sistema autorizatorio para actuar en este mercado como un sistema de autorizaciones
operativas. La autorizacion respectiva suministra a su titular la posibilidad de realizar una actividad que, sin ella, no estaria
facultado de llevar a cabo”. Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 210.

506 Asi, se ha dicho que “las actividades sometidas a autorizacién administrativa no pueden ser realizadas sin su previa
obtencion, por lo que disponer de la autorizacion pertinente es condicion de validez del comportamiento del particular que
emprende la actuacion sujeta a este control. De tal forma que si actuase careciendo de este titulo juridico la actividad se
convertiria en ilicita, en prohibida, y habria de ser clausurada y, eventualmente, desencadenaria la intervencion sancionadora
por parte de la Administracion (...) Hasta tal punto se considera importante contar con esta autorizacion que si se realiza una
actividad prestacional sujeta a su obtencién sin disponer de ella, se incurre en una de las infracciones mas graves que se puede
cometer en este ambito, como corrobora lo dispuesto en los articulos 140.1 LOTT y 197.1 ROTT”, Valcarcel, “Régimen juridico
del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera, 210.

507 Vid. Guillén, “Los derechos de los usuarios de transportes terrestres por carretera y ferrocarril,”, 32.
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esencial para definir la actividad de que se trate, pero puede ser necesario para adaptar
la concreta iniciativa a las exigencias que marca el interés general. De hecho —por
influencia del Derecho comunitario europeo—, parece apuntarse una tendencia en la
legislacion a que el régimen juridico de la actividad se vea crecientemente determinado

por el propio titulo habilitante ™%,

Ademas de la autorizacion general de transporte publico, se contemplan autorizaciones
especiales que la suplen. Asi, por ejemplo, la autorizacidn de servicios de transporte publico de
uso especial (que es el que se ofrece a grupos determinados y no abiertamente), y la de servicios
de transporte privado complementario (transporte prestado como actividad secundaria al giro de
la empresa). En otros casos, como cuando se trata de las actividades de intermediacion en el
transporte de mercancias por carretera, se exige una autorizacion especifica debido a su objeto,
que no reemplaza a la autorizacion general de transporte pablico®®.

En el &mbito espafiol, y siguiendo VALCARCEL®!®, LAGUNA DE PAZ®!!y a CABALLERO®Y?,
puede afirmarse, con visos de generalidad, que las autorizaciones administrativas para la
prestacion de servicios de transporte publico por carretera presentan las siguientes
caracteristicas®'3:

a) Poseen un caracter reglado;

b) Son autorizaciones operativas o de funcionamiento®* indefinidas®'®, aunque

pueden sujetarse a visados periodicos®;

508 José Carlos Laguna de Paz. “Las autorizaciones administrativas en el transporte terrestre,”, 613.

509 Caballero, “La Liberalizacién del transporte terrestre,”, 462-3.

510 Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 211-4.

511 Vid. José Carlos Laguna de Paz. “Las autorizaciones administrativas en el transporte terrestre,”, 601, 605 y 614-6.

512 Caballero, “La Liberalizacién del transporte terrestre,”, 462—3.

513 En este aspecto, se sefiala que “/Ijas autorizaciones administrativas de transporte plblico se deben otorgar de
acuerdo con lo dispuesto en la reglamentacion europea sobre el ejercicio de la profesion de transportista por carretera (como
invocan reiteradamente los arts. 44 y ss LOTT), tienen caracter reglado (art. 48), son en principio intransferibles (art. 49), su
duracion es de caracter indefinido, aunque pueden someterse a visados periodicos (art. 51), no tienen restricciones geograficas
dentro del territorio nacional (art. 91) y tendran reflejo en el Registro de Empresas y Actividades de Transporte, que tiene
cardcter publico y es de inscripcion obligatoria)” . Caballero, “La Liberalizacion del transporte terrestre,”, 462.

514 Vid. José Carlos Laguna de Paz. “Las autorizaciones administrativas en el transporte terrestre,”, 601.

515 En general, las autorizaciones previstas en el sector transportes son de funcionamiento en tanto que su titularidad
habilita para la realizacioén de una actividad de transporte concreta para un nimero indefinido de servicios o para realizarlos a
lo largo de un amplio espacio temporal, credndose una relacion juridica o vinculo continuado entre la Administracién y el sujeto
autorizado. Si bien esto no implica que el titular de la autorizacion no tenga que actualizar la prestacion de la actividad autorizada
conforme las exigencias del interés publico vayan cambiando. Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de
mercancias y viajeros por carretera”, 212.

516 En este sentido, “las autorizaciones que se otorgan sin plazo de vigencia temporal deben someterse a un periddico
control por parte de la Administracion. El visado es la actuacion a través de la cual la Administracion constata el mantenimiento:
(tanto de las condiciones que originariamente justificaron su otorgamiento y que constituyen requisitos para su validez, (ii)
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c) Son autorizaciones mixtas®'’: tienen caracter real y personal®®,

d) En coherencia con lo anterior, solo admiten un trafico juridico restringido;
e) La actividad sobre la que recaen sera de naturaleza privada®®;

f) Generan una situacion juridicamente protegida para el titular;

0) Producen un vinculo juridico-pblico entre la Administracion y el titular®?°;

h) Son condicidn necesaria, pero no siempre suficiente para ejercer la actividad.

Sin perjuicio de lo revisado hasta aqui, las autorizaciones de transporte en el modelo
ibérico también pueden estar sujetas a limites temporales®?* que, en muchos casos, puede ser
Una auténtica exigencia para salvaguardar el interés general °??. Cabe agregar, que es propio
de las autorizaciones de funcionamiento el hecho de estar sujetas al vaivén normativo®?, lo que
a su turno garantiza la continua adecuacién de la actividad autorizada o de sus efectos al interés

general®®,

como de aquellos otros que —aun no siendo exigidos originariamente—, resultan de obligado cumplimiento (art. 46.1ROTT). El
visado debera realizarse con la periodicidad que determine el Ministro del ramo, teniendo en cuenta las circunstancias que
concurran en los distintos tipos de transporte o actividades (art. 46.2ROTT)”. José Carlos Laguna de Paz. “Las autorizaciones
administrativas en el transporte terrestre,”, 604.

517 Vid. José Carlos Laguna de Paz. “Las autorizaciones administrativas en el transporte terrestre,”, 604.

518 Para ser titular de estas autorizaciones ha de darse cumplimiento a un conjunto de condiciones o exigencias tanto
de indole subjetivo (personal), como objetivo (real), de ahi que se diga que son autorizaciones mixtas. Vid. Valcarcel, “Régimen
juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 213.

519 Vid. José Carlos Laguna de Paz. “Las autorizaciones administrativas en el transporte terrestre,”, 620.

520 Vid. José Carlos Laguna de Paz. “Las autorizaciones administrativas en el transporte terrestre,”, 620.

521 En este sentido, son excepciones las:

“- Autorizaciones de transporte discrecional de viajeros en vehiculos de turismo, asi como las referentes a
determinados transportes especiales: pueden otorgarse con caracter temporal o por plazos de duracién prefijados, siempre que
ello resulte necesario para atender necesidades temporales o excepcionales respecto a las que el otorgamiento de autorizaciones
permanentes pueda ocasionar un sobredimensionamiento de la oferta de transporte (art. 45.2ROTT).

- Autorizaciones para transportes regulares de viajeros de caracter temporal (art. 104.2ROTT).

- Las autorizaciones para la realizacion de transportes regulares de uso especial se otorgaran por el plazo al que se
refiera el correspondiente contrato con los usuarios, sin perjuicio de que el 6rgano en cada caso competente pueda exigir su
visado con una determinada periodicidad a fin de constatar el mantenimiento de las condiciones que justificaron su otorgamiento
(art. 108ROTT)”. José Carlos Laguna de Paz. “Las autorizaciones administrativas en el transporte terrestre,”, 605.

522 José Carlos Laguna de Paz. “Las autorizaciones administrativas en el transporte terrestre,”, 605.

523 “Con todo, el deber de adaptacién también tiene sus limites. En virtud del principio de confianza legitima, es
preciso reconocer que dicho deber no se extiende a aquellos cambios normativos que representen una alteracion de las
condiciones iniciales de tal magnitud que, de hecho, no le resulte posible al sujeto autorizado proseguir con el normal
desarrollo de la actividad. Como regla, la Administracion no tendra que indemnizar por los perjuicios causados, especialmente
cuando se trate de medidas de alcance general, que afecten a todo el colectivo. No obstante, tampoco puede excluirse que, en
casos particularmente caracterizados —atendiendo a las concretas circunstancias—, los titulares de las autorizaciones pudieran
ver nacer una pretension indemnizatoria a su favor). A estos efectos, entre los factores a considerar estan los siguientes:
naturaleza de la innovacidn y su repercusion en el desarrollo de la actividad; su previsibilidad; inversiones exigidas por la
normativa anterior y su grado de amortizacion; eventual imposicion a la empresa de cargas a favor de la colectividad; ausencia
o0 no de periodos transitorios suficientes; singularidad de los perjuicios, etc.”. José Carlos Laguna de Paz. “Las autorizaciones
administrativas en el transporte terrestre,”, 618.

524 José Carlos Laguna de Paz. “Las autorizaciones administrativas en el transporte terrestre,”, 617-8.
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En cuanto a la extincion de la autorizacion en el transporte terrestre en Espafia, baste
sefialar que ésta esta dada por el cumplimiento, renuncia, revocacion, incumplimiento que da

lugar a revocacion-sancion®?.

El modo normal de extincion de la autorizacion es el cumplimiento de su contenido, lo

que se puede producir por tres causas:

1) Las autorizaciones de funcionamiento, en general, se otorgan sujetas a plazos o
a la necesidad de obtener visados periodicos. Como es natural, la autorizacion se extingue
cuando expira su plazo de vigencia sin que su titular haya solicitado su renovacion, o sin que
ésta haya sido concedida por la Administracion. La extincion se produce ipso iure, sin necesidad
de que sea declarada por la Administracién. Extinguida la relacion juridica, el titular de la
autorizacion debe cesar en el ejercicio de la actividad o en el aprovechamiento demanial. En
todo caso, la Administracion podra poner en juego los mecanismos de ejecucion forzosa que
aseguren el cumplimiento de este deber y, en su caso, imponer la sancién correspondiente.

i) Las autorizaciones que tienen por objeto la realizacion de una operacion
determinada se extinguen una vez que ésta ha sido llevada a cabo.

iii) El cumplimiento de la condicion resolutoria da lugar a la extincion de la
autorizacion, por obra del propio contenido del acto, mientras que el incumplimiento del modo
da lugar a su revocacion-sancion (en este caso, la extincidn requiere ser expresamente declarada
por la Administracion). Esto exige distinguirla de la revocacion, que también se manifiesta en
un acto administrativo. A este respecto, el criterio esta en que el acto que declara la extincion
por cumplimiento de la condicion resolutoria tiene un puro caracter declarativo, simplemente
constata la produccién del evento. En cambio, el acto a través del que se acuerda la revocacion
de la autorizacion es un acto constitutivo, de efectos extintivos®®.

Por otra parte, en relacion con los transportes publicos regulares de viajeros de uso
general, éstos se encuentran sometidos a publicatio, y “pese a que la LOTT deja abiertas varias
posibilidades, lo cierto es que por razones histdricas y econdémicas, para prestar los servicios
de transporte interurbano regular de viajeros de uso general por carretera, se ha optado por

un régimen concesional %"

525 José Carlos Laguna de Paz. “Las autorizaciones administrativas en el transporte terrestre,”, 624 y ss.
52 José Carlos Laguna de Paz. “Las autorizaciones administrativas en el transporte terrestre,”, 624 y ss.
527 Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 257.
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No obstante (segin la LOTT) la reserva publica de la actividad del transporte regular de
viajeros por carretera de uso general no predetermina la forma de gestion que ha de emplearse
para la prestacion de los servicios®®, ya que atendido lo dispuesto en la letra d) del articulo
séptimo de la ley del ramo: “corresponde a los poderes puiblicos gestionar directamente por si
mismos o indirectamente, a través de contrato, los servicios asumidos como propios, de
conformidad con lo previsto en esta Ley, por razones de interés publico .

Es indispensable, como expresa BLANQUER, “partir de un concepto estricto y de caracter

formal del servicio publico para definir con rigor la concesion administrativa”. De esta manera:

“La concesion de servicio publico se refiere a actividades que estan formalmente
reservadas a la Administracion mediante una ley que establece la «publicatio», a
diferencia de lo que ocurre con las actividades econémicas de titularidad privada,
abiertas a la libertad de empresa y sometidas a autorizacion u otras formulas de control

administrativo %,

En Espafia, como en otros paises, la prestacion de los servicios publicos de forma
indirecta se ha instrumentado mayoritariamente a través de la celebracion de contratos de

naturaleza concesional (concesiones de servicio pablico®®), lo que ha sido muy acusado en el

528 “Respecto del transporte publificado, los servicios serdn prestados por la entidad que seleccione la Administracion
mediante la adjudicacion de un contrato de gestion de servicios publicos (aunque excepcionalmente la Administracion podra
optar por la gestion directa del servicio), sin perjuicio del cumplimiento de la exigencia basica de contar con la autorizacion
general de transporte publico de viajeros para poder optar al contrato (art. 74.2LOTT)”. Caballero, “La Liberalizacion del
transporte terrestre,”, 465.

529 Cfr. Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 232-3.

530 David Blanquer Criado, “El transporte de viajeros por carretera,”, 699.

531 Al respecto, cabe tener presente lo siguiente:

“Requiere «concesion administrativay el transporte publico regular permanente de viajeros de uso general. Ello se
debe a que se trata de un servicio publico de titularidad de la Administracion. Se produce pues una escision o bifurcacion tipica
en el Derecho Administrativo desde el liberalismo del siglo XIX, que impuso el ejercicio de servicios publicos mediante un
concesionario privado interpuesto: por un lado la titularidad del servicio (que se reserva la Administracion), por otro el
desarrollo de la actividad (que se gestiona por un particular o concesionario). Como la titularidad es de la Administracion,
con carécter previo al otorgamiento de la concesion debe dictarse una resolucion administrativa por la que se crea el servicio
o la linea regular y permanente de viajeros de uso general (por ejemplo, entre Valencia y Madrid; o entre Alicante y Murcia).
La concesidn se otorga con caracter exclusivo y a través de un procedimiento de concurso, estando obligado el transportista a
desarrollar su actividad de acuerdo con las condiciones fijadas en el titulo concesional. A ello se suma la singularidad de que
ni la concesion ni los vehiculos adscritos a ésta pueden ser objeto de embargo judicial (en el supuesto de que el titular no
cumpla voluntariamente sus obligaciones de pago, y sea precisa la ejecucion judicial de éstas). En cambio, basta «autorizacion
administrativa» para el transporte publico regular temporal y de uso especial; lo mismo ocurre con el transporte pablico
discrecional de viajeros, los transportes privados complementarios, o para el arrendamiento de vehiculos sin conductor. La
singularidad de la autorizacidn es que no otorga un derecho de explotacion en exclusiva (que en cambio atribuye la concesion).
Mientras que en el concurso a través del cual se otorga la concesion hay un cierto margen de discrecionalidad para elegir al
titular de la habilitacion, en las autorizaciones estamos ante actos administrativos esencialmente reglados, en los que la
Administracion se limita a verificar que se dan los requisitos legal y reglamentariamente exigidos”. David Blanquer Criado,
“El transporte de viajeros por carretera,”, 709
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marco del transporte interurbano por carretera. Dicho régimen supone la exclusion de la
existencia de un mercado abiertamente competitivo, pues bascula en la declaracion de un
monopolio de iure a favor del poder pablico que se transforma en un monopolio de facto a favor
de los distintos adjudicatarios de las concesiones licitadas®?.

En este sentido, VALCARCEL considera evidente que:

“Un régimen de contratacion publica, en particular, la celebracion de concesiones para
la prestacion de servicios publificados imposibilita la competencia «en el mercado» o
«dentro del mercado», puesto que el oferente del servicio es, normalmente, el Unico que
actlia en el ambito que se le adjudica y los precios que exige vienen determinados en la
propia concesion administrativa. Es decir, el régimen de contratacion publica
Unicamente logra asegurar, si se hace correctamente, que se lleve a cabo una

competencia «por el mercadoy %,

Como la competencia se produce en el momento de la licitacion, ha de considerarse que
el contenido de los pliegos contractuales que las regulan corresponde a un aspecto nuclear en
orden a favorecer o dificultar un cierto grado de competencia por el mercado. Dicha
competencia debe apuntar, en definitiva, a garantizar una transferencia 6ptima de eficiencias al
usuario final mediante la disminucion de los costos y la mejora de la calidad del servicio®*.

Para hacerse cargo del riesgo de afectar el acceso al mercado, como expone VALCARCEL,
se desarrollaron pliegos tipo que sirvieron de modelo para procesos de licitacion de concesiones
para la gestion de servicios publicos de transporte, dada la tesitura de que ni la LOTT ni el
ROTT ofrecian criterios de valoracion concretos de los pliegos de condiciones, sino que se
limitaban a establecer una serie de prescripciones muy generales (tres tipos de menciones:
esenciales, minimas y de caracter orientativo)>®. Hoy en dia, el ROTT se hace cargo de manera

mas detallada de las clausulas administrativas particulares que el pliego ha de contener®3,

532 Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 234.

533 Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 260.

534 Cfr. Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 260-1.

535 Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 261.

536 A modo de ejemplo, corresponde citar lo dispuesto en el Articulo 68 LOTT:

1. En ejecucion de lo que se dispone en el articulo 73.2 de la LOTT, la Direccion General de Transporte Terrestre del
Ministerio de Fomento, tomando como base el proyecto aprobado por el Consejo de Ministros, aprobara el pliego de clausulas
administrativas particulares y prescripciones técnicas por las que se haya de regir el contrato de gestion de servicio publico de
transporte regular de viajeros por carretera de que se trate.
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En cuanto a la adjudicacién de los contratos de gestion de servicios publicos, ésta implica
exclusividad®®’ respecto de otros operadores del transporte piblico de viajeros de uso general,

2. El pliego contendra las siguientes clausulas administrativas particulares:

a) Los traficos que definen el servicio.

b) El itinerario o las infraestructuras por los que concretamente haya de discurrir el servicio, cuando resulte pertinente.

c) La modalidad de contratacion de la gestion del servicio, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 66.

d) El procedimiento que se seguira para la adjudicacion del contrato, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 73.1 de
laLOTT y, cuando esta haya de llevarse a cabo mediante procedimiento abierto, el régimen de ponderacién de bajas temerarias
o desproporcionadas, en concordancia con las prescripciones del articulo 74.4 de la referida Ley.

e) Las condiciones minimas de solvencia técnica, profesional y econémica que, en su caso, debera cumplir el
contratista a fin de que resulte garantizada la adecuada prestacion del servicio de que se trate de forma continuada.

f) El derecho del contratista a hacer propia, en su caso, la totalidad o una parte de los ingresos derivados de la
explotacidn del servicio.

) Los criterios o formulas de aplicacion para la revision de las tarifas que hayan de abonar los usuarios.

h) Otras compensaciones a las que, en su caso, tenga derecho el contratista por la prestacion del servicio, indicando
los pardmetros sobre cuya base habran de calcularse.

i) El canon o participacion que, en su caso, haya de satisfacer el contratista a la Administracion y los parametros sobre
cuya base habra de calcularse, conforme a criterios de proporcionalidad, sin que afecte significativamente a la estructura de
costes del servicio.

j) Las instalaciones fijas que haya de aportar el contratista para la prestacion del servicio, unicamente cuando asi se
hubiese previsto expresamente en el proyecto aprobado por el Consejo de Ministros y resulte acreditado que persisten las
circunstancias que, en su momento, justificaron dicha prevision.

k) Las maquinas o herramientas o, en su caso, los medios electronicos, informéaticos o teleméticos de que deberd
proveerse el contratista para facilitar a la Administracion el adecuado control de los datos de explotacion del servicio y de los
ingresos generados por su prestacion.

1) El compromiso del contratista de someterse al arbitraje de las Juntas Arbitrales del Transporte en relacién con
cualquier controversia con los usuarios acerca de la prestacion del servicio.

m) El plazo de duracion del contrato.

n) Cualesquiera otros pactos o condiciones que estime pertinentes la Direccion General de Transporte Terrestre para
definir correctamente los derechos y obligaciones de la Administracion titular del servicio y del contratista.

3. El pliego contendré las siguientes prescripciones técnicas:

a) La clase y el nimero minimo de vehiculos que el contratista debera adscribir a la prestacion del servicio.

b) Las condiciones minimas de seguridad, accesibilidad y medioambientales que deberdn reunir los vehiculos
destinados a la prestacion del servicio.

¢) Las condiciones minimas de confort y habitabilidad u otras caracteristicas técnicas que, en su caso, la Direccion
General de Transporte Terrestre estime necesario que cumplan los vehiculos destinados a la prestacidn del servicio.

d) La antigliedad maxima de los vehiculos adscritos a la prestacién del servicio, cuando resulte pertinente.

e) La dotacion minima de personal que el contratista deberd adscribir a la prestacion del servicio.

f) Cuando se trate de un servicio que ya venia prestandose, los empleados del anterior contratista en cuya relacion
laboral debera subrogarse el adjudicatario.

g) Las rutas de transporte que integran el servicio y el nimero de expediciones de transporte que, como minimo,
debera realizar el contratista en cada una de ellas.

h) Las prestaciones que, como minimo, deberan recibir los viajeros ademas de su transporte y el de sus equipajes.

i) El régimen tarifario de aplicacion a los viajeros.

j) El valor anual medio estimado del contrato.

k) Cualesquiera otras prescripciones relativas a las condiciones de prestacion del servicio que estime pertinentes la
Direccion General de Transporte Terrestre.

4. En el propio pliego de condiciones y en el anuncio de licitacion del contrato, la Direccion General de Transporte
Terrestre detallara la documentacion a presentar por los licitadores, los elementos del pliego sobre los que aquellos podran
proponer variantes 0 mejoras y los criterios de valoracion que se aplicaran en la seleccion del contratista.

587 “Para garantizar al concesionario su interés individual en la amortizacién de las inversiones realizadas y la
obtencion de una ganancia razonable que justifique la rentabilidad del riesgo empresarial asumido, es preciso dosificar la
entrada en el mercado de otros prestadores del mismo servicio. Lo mas habitual es que se adopte la drastica decision de impedir
la entrada en el mercado a todos los demas competidores, estableciendo un monopolio temporal con una duracion suficiente
para permitir la amortizacion y la obtencién de una ganancia razonable. Desde esa perspectiva la duracion del titulo
concesional funciona como una cliusula econémica, pues determina el plazo de amortizacidon de las inversiones que se hayan
realizado. Asi sucede, por ejemplo, con las concesiones de transporte regular y permanente de viajeros de uso general”. David
Blanquer Criado, “El transporte de viajeros por carretera,”, 706.
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lo que se tiene en especial consideracion al decidir crear un nuevo servicio o trayecto®®, Como
contracara, el concesionario se encuentra en posicion de soportar la llamada clausula de
progreso, segun la cual los servicios deberan adaptarse a mejoras técnicas 0 avances
tecnoldgicos, aunque dicha sobreviniente actualizacion de las condiciones no esté recogida de
manera expresa en el respectivo contrato o titulo concesional®®®.

Asi pues, se ha dicho que el presupuesto de la utilizacion de la técnica concesional en
los transportes por carretera responde a>*°:

- La necesidad de garantizar la prestacion de determinados servicios en
condiciones distintas del libre mercado;

- El establecimiento de un régimen juridico especial del que es pieza fundamental
el derecho de exclusividad en la gestion, y

- La encomienda de la prestacion a un operador privado.

La valoracién del interés pablico que justifica expresamente la creacion de un nuevo
servicio y las condiciones de su prestacion tienen en consideracion los llamados planes de
movilidad, esto es, antecedentes que involucran las distintas dimensiones de la actividad de
transporte, ademas del proyecto de prestacion que, a su vez, se basa en un anteproyecto, donde
se describen las distintas circunstancias y condiciones de su explotacion. Dicho anteproyecto
pasa por un periodo de informaciones publicas y consulta interadministrativa, que tendra como
resultado una base para el contrato de concesion. Esta es la forma en que el servicio pablico se
identifica y delimita®.

El hecho de organizar el sistema como uno de competencia por el mercado, no importa

la eliminacidon de toda concurrencia ya que:

“[E]l propio sistema de adjudicacion de los contratos de gestion de servicios publicos

constituye un mercado sujeto al juego de la competencia, de manera que se adjudicaran

538Caballero, “La Liberalizacion del transporte terrestre,”, 465.

539 “Eg decir, se entiende que si hubiera competencia en vez de exclusividad, los empresarios tenderian a mejorar la
calidad del servicio para mantener la satisfaccion de los usuarios y no perder cuota de mercado. Pues bien, lo mismo debe
suceder cuando se admite la exclusividad del concesionario, que no debe perjudicar los intereses de los usuarios o al interés
general. En cualquier caso, la exclusiva en el desarrollo de la actividad econdémica no esta ontolégicamente vinculada a la idea
de concesion de servicio publico, pues ese monopolio es una simple posibilidad, pero no la inica —compensacion en lugar de
exclusividad, como se puede encontrar en la regulacién comunitaria—. La exclusividad es un elemento accidental o no esencial
en la figura concesional”. Blanquer, “El transporte de viajeros por carretera,”, 706-7.

540 Francisco José Villar Rojas. La concesion del servicio de transporte: carretera y ferrocarril. En Régimen juridico
del transporte terrestre: carreteras y ferrocarril, Tomo I, dirigido por Pablo Menéndez Garcia. Pamplona: Thomson Reuters
Aranzadi (2014), 639.

541 En este sentido, vid. Villar.” La concesion del servicio de transporte,”, 640 y ss.
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en régimen de concurso abierto en el que puedan participar todos los operadores que
reunan los requisitos exigidos, restringiéndose la adjudicacion directa a contratos de
cuantia inferior a 100.000 euros anuales de valor medio que ademas se justifiquen de

manera motivada’*?

En este sentido, previo a la entrada en vigor del Reglamento UE N° 1370/2007 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007, sobre los servicios publicos de
transporte de viajeros por ferrocarril y carretera, DE Rus sugirio que el sistema concesional en
Espafia operaba mas como una barrera a la entrada que como un instrumento de competencia
por el mercado. Esto, justificado en que los operadores no minimizaban los costes de produccion
debido a la ausencia de competencia. El autor sefiala que el sistema de regulacion del transporte
publico en Espafia favorecid la ineficiencia productiva interna mediante practicas organizativas
en la industria (empresas publicas y privadas con concesiones excesivamente largas y exceso de
subvenciones) que conducen a situaciones de monopolio; también ha propiciado la ineficiencia
econdmica al no establecer mecanismo alguno que permita ofrecer combinaciones precio-nivel
de servicio que no solo valoren los costes del operador sino también los del usuario a través de
la consideracion del tiempo total invertido en el desplazamiento®*®, diagnosticando que, en
general, el sistema espafiol de concesion para la provisién de servicios de transporte publico
urbano e interurbano —especialmente el de corta distancia— permitié un entorno sin riesgo
para las empresas, pero al mismo tiempo, se produjo un debilitamiento de los incentivos para
reducir costes y buscar la satisfaccion de los clientes®*,

En general, en la doctrina europea, hay relativo consenso en que los plazos del sistema
concesional no pueden ser excesivamente largos como para desincentivar la competencia®®. De
hecho, hoy en dia, “el plazo mdximo de adjudicacion de estos contratos es de 10 afios, que se

concretara en funcién de sus caracteristicas y del plazo de amortizacion de los activos que

542 Caballero, “La Liberalizacién del transporte terrestre,”, 465-6.

543 Ginés de Rus. Competition in public transport and concession contracts (2001), 7-8. University de Las Palmas.
EN: https://mpra.ub.uni-muenchen.de/12651/ accedido 17 de junio de 2020.

544 Ginés de Rus. “Competition,”, 9.

54 José Maria Garrido Garcia. “Derecho de la competencia y transporte terrestre”. En Régimen juridico del transporte
terrestre: carreteras y ferrocarril, Tomo Il, dirigido por Pablo Menéndez Garcia. Pamplona: Thomson Reuters Aranzadi (2014),
607.
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aporte el contratista, prorrogables hasta la mitad del plazo inicialmente establecido (art.
72.4LOTT) 45547,

Por otro lado, respecto de la diferenciacion conceptual entre unos y otros titulos
habilitantes, el derecho europeo pone su acento en la titularidad del servicio, que “es publica,
en el caso de las concesiones, y privada, en relacion a las autorizaciones operativas ™*.

Ademas, la concesion:

“[R]equiere una previa decision formal que establezca la «publicatio» del servicio
(como sucede en el caso del servicio de transporte regular y permanente de viajeros en
autobus de uso general). Sin «publicatio» no estamos en rigor ante un servicio publico
prestado en régimen de concesién (como ocurre con el transporte en taxi). Ahora bien,
a partir de ahi, aunque en teoria se pueden identificar otros rasgos distintivos, el
Derecho positivo tiende a unificar el régimen juridico de unos y otros titulos

habilitantes .

A pesar de que el derecho positivo tiende a confundir autorizacion y concesion, la

importancia de la distincion radica en sus consecuencias, asi BLANQUER explica que:

“[L]a calificacion del vinculo del concesionario con la Administracion como una
relacion de especial sujecidn se proyectan sobre todo en dos escenarios, relacionados
ambos con el grado de rigor con el que se exige la cobertura legal de las potestades
administrativas; asi ocurre: (i) respecto a los reglamentos organizativos del servicio y
(i) en relacion a las penalizaciones y correctivos que la Administracion puede imponer
al concesionario (se considera que no son sanciones en sentido estricto y, por tanto, se

modula el grado de exigencia de la cobertura legal) ” >

En definitiva, en el caso espafiol, en el acto singular de otorgamiento de la concesion, a
diferencia de lo que ocurre con las autorizaciones, que son de caracter reglado, se dispone de un

mayor margen de discrecionalidad en la determinacion de sus elementos tipicos®>?.

546Caballero, “La Liberalizacion del transporte terrestre,”, 466.
547 Vid. Villar.” La concesion del servicio de transporte,”, 661.
548 Blanquer, “El transporte de viajeros por carretera,”, 713.
549 Blanquer, “El transporte de viajeros por carretera,”, 713.
550 Blanquer, “El transporte de viajeros por carretera,”, 713.
%51 Blanquer, “El transporte de viajeros por carretera,”, 710.
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5 Titulos habilitantes: situacion en Chile.

Al igual que en Espafia, en Chile los expedientes técnicos que resaltan en el ingreso a la
actividad de transporte de pasajeros son las autorizaciones y las concesiones. El contraste esta
dado por la falta de coherencia entre la calificacion de los servicios (como publicos y privados)
y los titulos habilitantes utilizados en uno y en otro caso, ya que en Chile no existe ley alguna
que reserve al sector publico el desarrollo de la actividad (publicatio), ni hay una calificacion
legal del transporte puablico de pasajeros como servicio publico®?,

La técnica que se utiliza entre nosotros —al menos desde la entrada en vigencia de la
Constitucion del 80— cuando concurren los requisitos, en rigor, no es la de servicio publico en
sentido propio, ya que sin publicatio no cabe hablar de esta técnica®? y, por tanto, tampoco de
concesién (de servicios) como ocurre en Espafia con los servicios regulares permanentes de
transporte de viajeros de uso general®,

Luego, la gestion de los servicios queda atada a una forma indirecta donde no hay una
delegacion que proceda de la reserva publica sobre la titularidad de la actividad (o parte de
ella)®®. La forma excepcional de prestacion estara dada por la intervencion del mercado,
cerrandolo a través de la concesidn, o estableciendo las caracteristicas operativas del transporte
por medio de los perimetros de exclusién (o de manera menos ortodoxa, a través de condiciones
de operacion).

Asi, la decision politica del Legislador ha sido la de aplicar una técnica distinta de la de
servicio publico (en sentido propio) respecto del transporte publico, estableciendo como regla
general que sea el mercado (abierto) el medio por el cual se satisfacen las necesidades de
transporte de la poblacion, en especial en lo que se refiere al transporte pablico interurbano®®.

En esta tesitura, aparece que el titulo habilitante principal, configurado a partir del
Reglamento, corresponde a la autorizacién. Lo anterior no obsta a la potencialidad de que la

autoridad recurra a mecanismos regulatorios especificos (en casos calificados, pero cuyos

552 De tal modo, que “[l]as actividades que no se contengan en la definicion legal de una actividad declarada servicio
publico, quedan sujetas a la regla general de la libre iniciativa econémica espontanea establecida en el articulo 19 N° 21 de la
Constitucion Politica”. Vergara Blanco. “El nuevo servicio plblico abierto a la competencia,”, 41.

553 Aguilera, “;De qué hablamos cuando hablamos de servicio piliblico?,”, 18.

554 Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 208.

555 Cristobal Aguilera Medina, “;De qué hablamos cuando hablamos de servicio piiblico? Notas para un andlisis
critico”. Revista de Derecho Administrativo Econémico Num. 31 (2020), 11. https://revistas.uc.cl/wp-rev/revista-de-derecho-
administrativo-economico/de-que-hablamos-cuando-hablamos-de-servicio-publico-notas-para-un-analisis-critico/ (consultado
el 16 de diciembre de 2021).

556 Respecto de este Gltimo, nunca se ha utilizado la técnica concesional, y tampoco le es aplicable el perimetro de
exclusion.
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criterios de aplicacion son indeterminados), en cuya base se encuentra la condicion de BNUP
de las calles y caminos, y no la reserva de la actividad fundada en el interés pablico (como
ocurre en Europa). Normativamente, entonces, cuando hay concesion, ésta recae sobre el

demanio®’

y no sobre la gestion de los servicios, y a diferencia de Espafia, no se remite a una
ley general que regule la contratacion publica en sus distintas modalidades®®,
En Chile, se advierte que ha existido cierta confusion legislativa y jurisprudencial del

acto autorizatorio con titulos habilitantes similares®®®

. Asi, existen problemas para delimitar los
distintos titulos como las legalizaciones ope legis, concesiones y regulaciones®®. Esto podria
atribuirse a que la titularidad, como criterio cualitativo de diferenciacion, no funciona como
deberia entre nosotros. Esto, porque las figuras habilitantes estan amalgamadas en la legislacion,
jurisprudencia y practica regulatoria®®! y no se limita a un manejo impropio de los términos. La
confusion terminologica en la utilizacion de “concesion” cuando se trata mas bien de la técnica
autorizatoria®®?, estriba en reminiscencias del tejido de intervencion existente con anterioridad
a la entrada en vigor del modelo constitucional que nos rige>®®. De hecho, no hay en nuestro
ordenamiento constitucional una figura que permita llevar a cabo el efecto de reservar o abstraer
un determinado sector o actividad al Estado por la via legislativa, como ocurre en otras latitudes,
con todo lo que ello acarrea.

Por tanto, no es posible hablar de concesiones en un sentido propio, a pesar de que
subsistan, de manera reminiscente, ciertos bienes de dominio y servicios publicos regulados a
cargo del Estado. En este umbral, se ha postulado que en nuestra realidad juridico-constitucional

actualmente vigente, la libertad econdmica no desaparece ni aun en supuestos de servicio

557 Se trata de la tuicion publica de los bienes, como ocurre con las vias publicas.

558 Articulo 277. Modalidades de la contratacion del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

La contratacidn de la gestion de los servicios publicos podra adoptar las siguientes modalidades:

a) Concesion, por la que el empresario gestionara el servicio a su propio riesgo y ventura.

b) Gestidn interesada, en cuya virtud la Administracion y el empresario participaran en los resultados de la explotacion
del servicio en la proporcion que se establezca en el contrato.

¢) Concierto con persona natural o juridica que venga realizando prestaciones analogas a las que constituyen el servicio
publico de que se trate.

d) Sociedad de economia mixta en la que la Administracion participe, por si 0 por medio de una entidad publica, en
concurrencia con personas naturales o juridicas.

55%Jaime Arancibia Mattar. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, Revista de Derecho
Administrativo Econémico 32 (2020): 5.

560 Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 25 y ss.

%61 En este sentido, Vid. Vergara Blanco. “El nuevo servicio publico abierto a la competencia,”, 46 y 48.

%62 \/id. Aguilera, “;De qué hablamos cuando hablamos de servicio publico?,”, 25.

%63 Vergara Blanco. “El nuevo servicio pliblico abierto a la competencia,”, 34-8 y 41.
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publico®4, donde la publicatio opera como una especie de prohibicion general con reserva de
autorizacion en materia economica®®.

Habida cuenta de lo tratado hasta aqui, conviene referirnos con mayor profundidad a la
autorizacion, dada su importancia en la articulacion del modelo vigente en el transporte publico
remunerado de pasajeros. Desde un prisma méas cercano al derecho civil, ARANCIBIA propone
la nocion de modo para comprender la naturaleza juridica de las autorizaciones
administrativas®®, gravamen que, en este contexto, consiste en obtener previamente la dictacion
de un acto administrativo que dé por cumplidos los requisitos para realizar la actividad®®’.

En contraste con otros autores, ARANCIBIA sostiene que la autorizacién no levanta una
prohibicién, dado que la norma no es prohibitiva, sino imperativa: no obliga a no hacer la
actividad sin autorizacién, sino a hacerla con autorizacion, de manera que lo suspendido hasta
la obtencion de la licencia es el ejercicio legal del mismo®®%. En efecto, el autor es de la opinion
de que es inconstitucional formular la autorizacion como una prohibicion relativa bajo reserva
de autorizacion, dado que supone negar la libertad y derecho del operador a entrar y salir del
mercado®®®. Asi, la autorizacion consiste en un acto administrativo que legaliza el ejercicio de
un derecho para el titular que satisfaga las condiciones juridicas exigidas, mientras las cumpla
o por el tiempo que el legislador disponga®®. En este contexto, la potestad autorizatoria
encuentra su fundamento en la actividad de policia de la Administracion®’*72,

Para el autor, los elementos esenciales del acto autorizatorio son: la titularidad privada
de un derecho cuyo ejercicio esta sujeto a un modo o carga autorizatoria; el cumplimiento de
los requisitos habilitantes para la obtencion de la autorizacion; y la verificacion fundada del
cumplimiento de las condiciones necesarias para otorgar la autorizacion. A lo anterior, afiade
un cuarto elemento, con validez acotada al panorama nacional, relativo a que tanto los requisitos
condicionantes como la potestad autorizatoria deben ser de fuente legal, de conformidad a los

articulos 19 N° 21, N° 26 y 7 inciso segundo de la Constitucion®’>.

%64 Vergara Blanco. “El nuevo servicio pliblico abierto a la competencia,”, 41.

%65 Vergara Blanco. “El nuevo servicio pliblico abierto a la competencia,”, 34.

566 Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 6.

%67 Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 7.

568 Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 7.

569 Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 7.

570Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 7.

57 Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 8.

572 En este sentido, también: Camacho. “La actividad sustancial de la Administracién del Estado,”, 120 y ss.
573 Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 7.
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Con todo, lo anterior deja abierta la interrogante acerca de cudl seria el derecho cuya
titularidad es privada y que sustenta el modo, al menos en el subsector en estudio®’*. En este
sentido, los elementos de la esencia no se hacen cargo de la situacion en que no hay derecho de
titularidad privada que preexista a la decision administrativa habilitante como, de hecho, ocurre
en el transporte publico de pasajeros atendido el texto del mentado D.S. N° 212, de 1992, MTT.

CAMACHO identifica como notas caracteristicas y efectos practicos de la autorizacion lo
referente a que:

)} “Hace efectiva la subordinacion de ciertas actividades privadas a una actuacion
de comprobacion de la Administracién de que su ejercicio no entrafia riesgo alguno a los
intereses publicos. Siendo factible que dicha declaracion conlleve el sefialamiento de la manera
concreta como se va a desarrollar por el particular la actividad para evitar poner en peligro a
los intereses publicos. En algunos casos, inclusive, puede suponer la exigencia de realizar la
actividad autorizada;

i) Los supuestos en que la Administracion puede exigir licencia o permiso han de
estar previamente establecidos en la ley, ya que s6lo aquella puede limitar el ejercicio de
derechos de los particulares;

iii) La técnica autorizatoria opera tanto en situaciones cuyo presupuesto es la
presencia de un derecho subjetivo reconocido por el Ordenamiento (v.gr. el derecho de
propiedad que faculta edificar sobre ella), como sobre situaciones de mera libertad general de
actuacion establecidas en virtud del principio de vinculaciéon negativa que se aplica a los
particulares;

iv) Un factor importante a observar es el relativo a los poderes discrecionales de la
Administracién, los que impulsados por la actividad reguladora del Estado y los objetivos de
proteccion del medio ambiente y de seguridad parecieran haber intensificado y ampliado los
margenes de la discrecionalidad administrativa, constituyendo una realidad que hace ilusoria
la afirmacion de un derecho pre-existente. A esta afirmacion también contribuyen las
disposiciones del legislador que facultan a limitar el nimero de autorizaciones que, en algunos

casos, puede otorgar la Administracion’™".

574 Aunque en rigor, segln establece el articulo 3 I de la Ley N° 18.696: “El transporte remunerado de pasajeros,
publico o privado, individual o colectivo, se efectuara libremente en vehiculos con propulsién propia u otros mecanismos, tales
como catenarias o cables”.

575 Camacho. “La actividad sustancial de la Administracién del Estado,”, 121.
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En cuanto a la eficacia misma, CAMACHO sefiala que “[l]a autorizacion configura una
presuncion de cumplimiento de los requisitos y exigencias de las disposiciones legales a las que
se subordina la actividad, y una declaracion de que dicha actividad no constituye un riesgo
para el interés puiblico”™'®.

Por su parte, ARANCIBIA sefiala que la autorizacion es una potestad de policia en sentido
funcional; administrativa o judicial (jurisdiccion voluntaria) en el plano organico (en principio,
no contenciosa en el ambito subjetivo); disponible en cuanto a su objeto e indisponible en cuanto
al interés tutelado. Puede ser también de operacién o de funcionamiento, segun si se despliega
sobre un acto singular o una actividad®’; de tramite o terminal, segln si el ejercicio del derecho
autorizado es accesorio o principal a una actividad; y declarativa en cuanto a su objeto. Ademas,
puede desplegarse sobre las aptitudes de una actividad, cosa o sujeto, lo que resulta determinante
para sacar conclusiones acerca de su transmisibilidad ante el cambio de titular del objeto sobre
el que recae la autorizacion®’®,

En cuanto a su origen, el derecho cuyo ejercicio esta sujeto a autorizacion puede ser
reconocido o constituido por el legislador®’®. En este marco, “la naturaleza autorizatoria de un
acto es relativa o predicable unicamente respecto de la facultad especifica cuyo ejercicio
autoriza, vale decir, no es siempre requisito del ejercicio de un derecho al tiempo que es una
exigencia para aprovechar un atributo esencial del mismo %,

En relacion con su modalidad de ejercicio, se ha dicho que la potestad autorizatoria es
siempre reglada, aunque con mayor o menor margen de apreciacion, dado que la autoridad esta
obligada a otorgarla en caso de verificarse las condiciones exigidas. Porque de no hacerlo,
incurriria en una omision antijuridica o privacion indirecta del derecho preexistente®!—lo que
es coherente con que en nuestro sistema no exista un &mbito en que la libertad de empresa no
sea exigible, a diferencia de Espafa, a partir del 128.2 CE—.

Segun sugiere el autor, las autorizaciones se justifican en la ineficacia y/o ineficiencia

del control correctivo ex post que se puede predicar de ciertas actividades, siendo una técnica

576 Camacho. “La actividad sustancial de la Administracién del Estado,”, 125.

577 Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 10.
578 Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 7-8.
57 Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 8.
%80Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 8.
%81 Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 8.
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de gestion del riesgo que considera un control ex ante de la actividad sujeta a autorizacién, como
en el caso de:

)} las actividades susceptibles de fallas de rendimiento y regularidad catastroficas
0 que generen un alto costo social;

i) aquellas que precisan de limitacion del niamero de sujetos habilitados;

iii)  y otras que exigen medidas preventivas ad hoc al nivel de riesgo del sujeto®®2.

En cuanto a la eficacia material o necesidad del régimen autorizatorio, se postula que

ésta ha de estar especialmente justificada a nivel de mercado relevante®®

que, en el caso del
transporte, es cada itinerario de una misma modalidad, como vimos. Desde esta perspectiva, se
aboga por el respeto de la esencia o nticleo del derecho cuyo ejercicio ha sido condicionado®®*.

Del mismo modo, se defiende la introduccién del estandar de proporcionalidad en el
régimen autorizatorio en clave de estricta necesidad para la satisfaccion del interés publico
perseguido®®. De acuerdo con lo sefialado por ARANCIBIA, la desproporcion puede ser
potestativa y de requisitos. En el primer caso, consiste en someter una actividad a autorizacion
en circunstancias de que el objetivo publico podria haberse alcanzado a través de técnicas menos
restrictivas. El segundo tipo se desprende de los requisitos de otorgamiento del acto
autorizatorio, como lo es, por ejemplo, la falta de correspondencia entre el grado de apreciacion
y el nivel de riesgo de la actividad y la producida por requisitos basados en criterios de interés
general indeterminados o indeterminables®®. En todo caso, el fundamento de la técnica
autorizatoria determinara también el grado de apreciacion que exige su otorgamiento®®’.

Por otro lado, el autor plantea que la facultad de ejercer un derecho es distinta al derecho
de ser autorizado para ello®®. De esta forma, los derechos de fuente legal que surgen del régimen
autorizatorio tienen contenido patrimonial y son constituidos ex novo. La extincion o
modificacion de dichos derechos, segun la comprension del autor, podrian involucrar una

pretension indemnizatoria fundada en las potencialidades de la autorizacion en ciertos casos

%82 Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 9-10.
583 Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 10.
584 Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 11.
585 Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 11.
586 Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 11-3.
%87 Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 14.
%88 Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 15.
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donde se involucran expectativas de continuidad protegibles®® (“crédito de vigencia” o
“confianza legitima en la estabilidad del acto”)*®°. Ademas, la autorizacion no es esencialmente
estable o precaria y, en cualquier caso, “la precariedad no puede estar fundada en poderes
legislativos o administrativos genéricos o extranei cuya aplicabilidad resulte inesperada en el
ambito regulatorio ad hoc %!, Es asi como la precariedad es una caracteristica concreta relativa
al acto autorizatorio y que se remite a los poderes de revocarlo o hacerlo decaer, resultando, en
definitiva, estable respecto de otros poderes®®.

Partiendo de la base de que la constitucién de relaciones juridicas en el derecho
administrativo es de fuente legal®®, la potestad autorizatoria origina una relacion juridica
especifica entre solicitante y el Estado regida por un estatuto legal que constituye derechos
distintos e independientes del derecho cuyo ejercicio se pretende, asi como gravamenes ligados
al beneficio otorgado®®*,

Como se sostiene, no cualquier hecho reviste la naturaleza de autorizacion, sino aquellos
que habilitan a desarrollar la actividad de que se trata de manera licita, mas allad de las
condiciones para conseguir el efecto habilitante®®%.

En contraste con la figura de la autorizacion, la concesion®® se define como un “acto

estatal unilateral que determina la constitucion de un bien o gravamen de titularidad publica a

589 En este sentido, el autor yuxtapone las doctrinas de los derechos adquiridos y de confianza legitima para explicar
la relacidn entre el 6rgano administrativo que otorga la Administracion y el sujeto autorizado, distinguiendo segin se trate de
la obtencion o la vigencia de la autorizacion. Ademas, discurre sobre la inmutabilidad de las condiciones habilitantes o cargas
publicas propias de la autorizacion bajo la misma nomenclatura: derecho adquirido, mera expectativa o confianza legitima. Vid.
Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 14 y ss.

590Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 15.

%91 Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 20.

592 Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 20.

598 Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 27.

594 Cfr. Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 14-5.

595 Cfr. Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 24.

596 Segin el sector mas liberal de la doctrina administrativista espafiola, “la concesién es una técnica de habilitacion
de actividades privadas que tiene como presupuesto la retencion por la Administracion de la titularidad de la actividad o
servicio correspondiente. Cuando se otorga una concesion, la vinculacion entre el concedente y el concesionario es estrecha,
de contenidos contractuales (...) Esta vinculacion entre la Administracién y los operadores esta, con caracter general,
contraindicada en el nuevo régimen de los servicios publicos econoémicos (...) Todas estas contradicciones de la aplicacion de
la técnica concesional en los mercados liberalizados se han debido enfrentar al prejuicio dogmatico que impone, de un modo
aparentemente insalvable, que siempre que una actividad esté calificada como de servicio pablico o requiera la utilizacion del
dominio publico, demanda, si ha de ser gestionada por empresas o personas privadas, de un titulo habilitante que debe ser
necesariamente una concesion administrativa. Sin embargo este vinculo dogmatico no existe mas alla de las construcciones
doctrinales establecidas en el Gltimo periodo del siglo XIX y primeros del siglo XX. Ni ha ido a parar a los textos de las
Constituciones ni se ha convertido en un principio general de obligado acatamiento por las regulaciones positivas. Es mas, la
aplicacion de esta sistematica histérica a las regulaciones de los sectores econdmicos liberalizados provoca continuas
incoherencias y enormes dificultades de interpretacion de las normas”. Santiago Mufioz Machado, Servicio publico y mercado
I. Los fundamentos. Civitas: Madrid (1998), 313-4.
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un particular con fines de fomento, policia, servicio o empresa del Estado” *°'. No obstante,
“tanto la autorizacion como la concesion son actos administrativos de objeto declarativo que
producen un efecto constitutivo ope legis. Declaran que un sujeto concreto ha adquirido una
posicién, calidad, estatus o estado juridico de la que surge una relacion juridica de naturaleza
legal con el Estado” %,

Asi, autorizacion y concesion son tan declarativas como constitutivas en la medida en

que ambas figuras son aptas para crear o constituir derechos u obligaciones legales especificas,
eventualmente precisadas por actos administrativos®®. De esta manera, entre nosotros, la
distincidn entre autorizacién y concesion estriba mas bien en “la funcion de cada potestad, en
su efecto constitutivo, en los riesgos de ganancia y pérdida, en la responsabilidad por dafios de
la actividad realizada, en su régimen de concursabilidad, y en el ambito de injerencia
estatal "%,
También, se ha dicho que la autorizacion corresponde a un acto administrativo de
beneficio, distinguiéndose de la regulacion legal, la cual conlleva un acto legislativo en razon
de la reserva legal de regulacion econémica prevista en el articulo 19 N° 21 de la Constitucion,
susceptible de precisiones administrativas; de constitucion de gravamenes a todo aquel que esté
en posicion o circunstancia de ser alcanzado por la norma, aunque dicha distincion se oscurece
cuando la figura autorizatoria implica precisar deberes legales que habra de cumplir el sujeto
autorizado®®*.

A titulo conclusivo de este apartado, segun se puede colegir de la construccion de estas
figuras habilitantes, el contenido de la carga autorizatoria y la carga derivada del otorgamiento
de una concesion son distintas, justificandose la primera en los riesgos de la actividad respecto
de terceros, mientras que la segunda es expresiva del interés del Estado, quien es el titular de la
actividad®?. Por ello, el Estado no podria valerse de un régimen autorizatorio para exigir a los

operadores condiciones propias de un concedente a un concesionario®®,

597 Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 26.

5% Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 27.

599 Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 28.

600 Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 29.

601 Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 29-30.
602 Cfr. Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 29.
603 Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 29.
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5.1 Los titulos habilitantes en el transporte pablico de pasajeros por bus.

Tocante al esquema aplicable al transporte pablico y de acuerdo con el Mensaje de la
Ley N° 20.504, se afirma que el articulo 3° de la Ley N° 18.696 “establece que el transporte
publico es una actividad libre o no publificada, lo cual significa que los particulares tienen
libre iniciativa para desarrollarlo” ®%,

En Chile, los servicios de transporte de pasajeros (publico o privado, individual o
colectivo) son prestados libremente, sin perjuicio de las condiciones y la normativa que fije el
MTT, en linea con el principio “favor libertatis”. Al respecto, BERMUDEZ precisa de que se
trata de una libertad condicionada: su ejercicio estara sujeto a las condiciones y normativa que
el MTT establezca para el funcionamiento de dichos servicios “en cuanto a cumplimiento
obligatorio de normas técnicas y de emision de contaminantes de los vehiculos, asi como en lo
relativo a condiciones de operacion de los servicios de transporte remunerado de pasajeros y
de utilizacién de las vias %%,

La voz “libremente” debe interpretarse en el sentido de reafirmar que esta actividad
econdmica no se encuentra sometida a reserva estatal, sino que, como otras, su ejercicio por
defecto corresponde a los particulares, de acuerdo con el derecho a la libre iniciativa que
reconoce el N° 21 del articulo 19 de la Constitucion®%,

Para afirmar lo anterior, se sefiala que la redaccién original del inciso I del articulo 3° en
analisis no utilizaba la expresion “libremente”, sino que establecia que ella podia ejercerse sin
requerir autorizacion alguna para ello, bastando contar al efecto con un certificado de revision
técnica vigente en que se acredite que el vehiculo es apto para el servicio que realiza conforme
con la normativa que dicte el MTT. La redaccion vigente, en cambio, es producto de la
modificacion introducida mediante la Ley N° 19.011 que reemplazo integramente el articulo 3°
original. Mediante esta ley se modificd el régimen normativo del transporte remunerado de
pasajeros, pasando a ser una suerte de régimen regulado y, ademas, permitiendo, en

determinados supuestos, concesionar el transporte remunerado de pasajeros®®’.

604 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.504, 3-5.

605 Rodrigo Bermudez Soto. “Transporte de pasajeros: ;concesion de bienes nacionales de uso publico o de servicio
publico?”, en Perspectivas para la modernizacion del Derecho de la Contratacion Administrativa. Actas de las XI Jornadas de
Derecho Administrativo, editado por Jorge Bermldez Soto. (Valparaiso: Ediciones Universitarias de Valparaiso, 2016), 10.

606 Rodrigo Bermudez, Transporte de pasajeros, 10-1.

607 Rodrigo Bermudez, Transporte de pasajeros, 11.
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Los supuestos que habilitan a concesionar el transporte se enuncian en el inciso Il del
articulo 3° de la Ley N° 18.696:

)} Congestion de las vias;

i) Deterioro del medioambiente;

iii) Deterioro de las condiciones de seguridad de las personas o vehiculos producto
de la circulacion vehicular.

En relacion con estos supuestos, cabe sefialar que no hay una pauta o modelo para la
toma de decisidn de acuerdo con pardmetros o elementos objetivos. En la practica, es el acto
administrativo que aprueba las bases de licitacion (MTT) —o el que establece el perimetro de
exclusion (SEREMITT)— el que contendra la fundamentacion de su aplicacion. Sin perjuicio
de lo anterior, el MTT deberéa recabar informes (no vinculantes) del Departamento del Transito
de la o las comunas afectadas por las causales referidas, y de la SEREMITT correspondiente.
Asimismo, deberéd encargar uno o mas estudios elaborados por algin organismo o entidad
técnica especializada en planificacion vial. No obstante, para su aplicacion, no es un requisito
ineludible recabar un informe de la autoridad encargada de la proteccion del medioambiente ni
encargar estudios en este respecto.

Como se observa, no hay un supuesto que diga relacion con las fallas de mercado o con
la afectacion o ausencia de libre competencia en el marco de los servicios que se encuentran
liberalizados. De hecho, es sintomatico que la concesidn de vias no haga referencia a la situacion
de defectos (de calidad) en la prestacién del servicio, dejando dicha situacién para un
mecanismo regulatorio subsidiario, esto es, el perimetro de exclusion®®. En el mismo sentido,
también es problematico que la figura no contemple un plazo maximo de concesién a nivel legal,
como ocurre en el derecho comparado.

En este contexto, BERMUDEZ se pregunta si acaso lo licitado es el uso de las vias o la

prestacion del servicio de transporte, habida cuenta cierta vaguedad en el texto mismo del

608 Segin el articulo 3° de la Ley N° 18.696, en lo pertinente, “...en caso de requerir un ordenamiento y, o mejora en
la calidad de los servicios de transporte publico de pasajeros, o bien incorporar el efecto de subsidios u otros beneficios en las
tarifas, el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones podra disponer, en determinadas zonas urbanas y, o rurales donde
no se encuentre vigente una concesion de uso de vias, el establecimiento de un perimetro de exclusion, que consiste en la
determinacion de un area geografica en la que se exige, a todos los servicios de transporte plblico que operen en la respectiva
area y por un plazo determinado, el cumplimiento de ciertas condiciones de operacién y de utilizacién de vias, y de los demas
lugares y espacios donde se desplacen o transiten los vehiculos de acuerdo a lo sefialado en el inciso primero, y otras exigencias,
restricciones, diferenciaciones o regulaciones especificas, tales como tarifas, estructuras tarifarias, programacién vial,
regularidad, frecuencia, antigliedad, requerimientos tecnoldgicos o administrativos, entre otras. Los perimetros de exclusion
seran dispuestos por resolucion fundada del Ministro de Transportes y Telecomunicaciones, previo informe técnico del
Secretario Regional Ministerial respectivo...”.
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articulo 3 de la ley 18.696, inclinandose por que las licitaciones se refieren a la prestacion mas
que al uso de las vias®®. No obstante, en la actualidad, luego de varias reformas introducidas
por las leyes N° 20.378, N° 20.696 y N° 20.877, los articulos agregados por éstas y que siguen
al articulo 3° de la Ley N° 18.696 esclarecen que la concesion se refiere al uso de las vias y no
a los servicios, ya que de existir mecanismos regulatorios cuyo objeto fuese otro, la actividad
tendria que estar reservada para ser desarrollada en forma delegada®°.

Asi, el autor da cuenta de que no hay claridad en el planteamiento de la ley como
tampoco en lo que respecta a la calificacion juridica de la actividad que realizan los operadores
del transporte, en especial, aquellos que se sujetan a los mecanismos regulatorios especificos,
ya que los estdndares de prestacion de los servicios quedan entregados principalmente al
desarrollo de los instrumentos de que dispone el MTT para establecerlos, como son las bases de
licitacion, resoluciones que se refieren a los perimetros de exclusion y los contratos
administrativos®!,

Parece que estamos, en realidad, ante un caso en que la excepcion invierte la regla
general dada la existencia de condiciones habilitantes para la explotacion de la actividad. La
actividad no se desarrolla “libremente” en el sentido de que la actividad se encuentre abierta a
la iniciativa espontanea de los particulares, sino mas bien, segln reza la ley, se sujeta al
cumplimiento de las condiciones (requisitos) y normativa que dicte el MTT para el
funcionamiento de los servicios, lo que es deferido a reglas sublegales. El reglamento, por su
parte, clasifica los tipos de servicios e instaura un régimen autorizatorio comun al transporte
publico remunerado de pasajeros®?.

La clasificacion de los servicios nacionales de transporte publico tratados en el
reglamento —cuyo ambito de aplicacion se fija en el articulo primero—, se realiza a partir de
los articulos 6 y 19 del D.S. N° 212, de 1992, MTT, es decir, es el Reglamento el que segmenta
los servicios del transporte publico, generando submercados mas o menos regulados, pero

sometidos a la misma clase de titulo habilitante, que constituye el requisito primario para

609 Rodrigo Bermudez, Transporte de pasajeros, 11.

610 Como no existe asidero constitucional de la publicatio de actividades, la Gnica opcion constitucionalmente
admisible seria la concesion de bienes publicos, de manera de reglar el funcionamiento de determinados servicios bajo una
I6gica distinta de la de libre mercado, conforme a las respectivas bases de licitacion y contratos administrativos. En el caso del
transporte urbano y rural no licitado, también estara disponible el mecanismo del perimetro de exclusidn, que supone tanto un
acto unilateral (de autoridad), como la celebracidn de actos donde concurren los operadores y la Administracion.

611 Rodrigo Bermudez, Transporte de pasajeros, 18-20.

612 En este sentido, Arancibia sostiene que la técnica utilizada en el transporte publico corresponde a la autorizacion.
Arancibia. “Las autorizaciones administrativas: bases conceptuales y juridicas”, 24 (nota al pie).
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acceder a la actividad, sin perjuicio de otras habilitaciones que corresponden en caso de ser
aplicables los mecanismos regulatorios especificos de los que trata el articulo 3 de la Ley N°
18.696, que no recaen propiamente en los servicios, como vimos, salvo en el caso del perimetro
de exclusion —que no aplica al transporte publico interurbano por texto expreso del articulo
precitado—.

En la practica, el régimen autorizatorio del transporte publico de pasajeros se halla
configurado simultaneamente por itinerario (llamado “folio” al incluir los distintos recorridos
realizados por los operadores) y por vehiculo, a diferencia de lo que ocurre modernamente,
donde el sistema se articula por empresa, como se vio con anterioridad, con las consiguientes
ventajas desde el punto de vista de la formalizacion y enforcement respecto del cumplimiento
de la normativa aplicable a los operadores del transporte.

Sumado a lo anterior, la sujecion de la actividad a regulaciones de contenido imperativo
no implica una reserva en el sentido de la publicatio, mas las diversas modalidades que admite
la regulacion permiten abrir un abanico de técnicas que rebasan lo que se conoce
tradicionalmente como actividad de policia. En contraste con lo que se ha entendido
tradicionalmente, cabe resaltar que este tipo de actividad no pasa por recortar la libertad de
empresa, en la medida en que ésta se refiere a normas técnicas y de seguridad aplicables a la
generalidad de los sujetos pasivos de la reglamentacion. Asi, la actividad reglamentada en
aspectos basicos que dicen relacion con la formalidad del negocio no necesariamente constituye
regulacién econdmica. Al contrario, aquella que sustituye la premisa de la libertad de empresa
0 que regula aspectos de su ejercicio imponiendo cargas si lo es, y se conoce modernamente

como actividad de ordenacion.

5.1.1 Disposicién general que condiciona el valido ejercicio de la actividad al registro.

A diferencia de lo que ocurria en los afios 80 en Chile, ya no rige un sistema de libertad
general sin ningun tipo de intervencion, sino mas bien un sistema de prohibicion relativa: de no
practicarse la accién habilitante ordenada por el reglamento D.S N° 212, de 1992, MTT, el
ejercicio de actividad no se encontrara ajustado a derecho.
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Si bien la ley parece establecer un régimen de libertad general, lo cual se desprende del
articulo 3 'y 3 terdecies 11522 de la Ley N° 18.696 —comprension coherente con la Constitucion
econdémica —, el desarrollo normativo que da cauce a la actividad indica otra cosa. Visto en
detalle, el Reglamento instaura una carga de obtencion de una autorizacion administrativa,
condicionando el valido ejercicio de la actividad al registro previo, ademas de las sanciones
asociadas al ejercicio del transporte de pasajeros sin cumplir con los requisitos.

En esta linea, ciertamente, es necesario revisar los articulos relevantes en la
configuracién normativa del titulo habilitante que opera en el TPP:

En primer lugar, la ley entrega un marco para el RNSTP bajo la etiqueta de “catastro

global”. La primera parte del articulo 3 XXV de la Ley N° 18.696, previene que:

“El Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones establecerd un Registro Nacional
de Servicios de Transporte de Pasajeros como catastro global de todas las modalidades
de servicios de transporte publico de pasajeros en que se consignaran todos aquellos
antecedentes que dicho Ministerio considere pertinentes como para realizar las

fiscalizaciones y controles de los servicios de transporte de pasajeros que corresponda”.

Empero la redaccion de este articulo podria significar algo distinto de lo que reglamenta
el D.S N° 212, ya que podria tratarse de un registro ad intra para reforzar la actividad de
inspeccion y vigilancia del MTT, en otras palabras, del tenor literal de la norma legal no se sigue
que el acceso al mercado esté sujeto a una autorizacion o a otro tipo de figura habilitante de tipo
imperativo, lo que concuerda con lo dispuesto en la letra r) del articulo 4° del D.F.L. N° 279, de
1960, del Ministerio de Hacienda, que pone a cargo de la SUBTRANS: “formar y mantener un
archivo completo de todos los antecedentes relativos a cada uno de los diversos sistemas y
medios de transportes del pais y recopilar los datos e informaciones sobre las lineas de
transportes y vias de comunicacion de los paises limitrofes y demas, en cuanto puedan tener

interés por su conexion con los medios existentes o que puedan crearse en el futuro”.

613 Una vez que se echa a andar la técnica licitatoria, volver al régimen general de libre iniciativa es posible. La ley
N° 18.696—aunque poco clara y con patentes problemas de técnica legislativa—, permite abordar una situacion en que la
libertad de empresa sea restablecida a un estado anterior (articulo 3 terdecies Il). En el Reglamento, si bien no se refiere
especificamente a este punto, se deprende del articulo 1° bis 11.
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En abono de lo anterior, la historia de la ley N° 19.011 muestra que el referido RNSTP siempre
estuvo pensado para efectos de fiscalizacion y control®, es decir, no estuvo pensado como

técnica habilitante, pero el reglamento lo configuro de esa manera yendo mas alla de la ley.

En segundo lugar, la Ley N°19.040 establece, en su articulo 10 I, que los vehiculos

adscritos a los STPP también estaran sujetos a registro:

“Los vehiculos que se destinen a servicios de transporte publico remunerado de
pasajeros deberan estar inscritos en el Registro Nacional de Servicios de Transportes
de Pasajeros a que se refiere el inciso séptimo del articulo 3° de la ley N° 18.696, segun
lo determine la correspondiente reglamentacion dictada por el Ministerio de

Transportes y Telecomunicaciones.”

Ademas, de acuerdo con los articulos 9 de la Ley N° 19.040 y 38 del D.S. N° 212, de
1992, MTT, se tiene que la prestacién de los servicios con vehiculos impedidos de hacerlo o

que no se hallen inscritos en el RNSTP, se sancionaran con multa e incluso la inmovilizacion®2®,

En tercer lugar, hay que tener presente también el articulo 2 del D.S. N° 212, de 1992,

del MTT, el cual integra lo dispuesto en las normas citadas anteriormente, estableciendo que:

“El Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones llevara un Registro Nacional de
Servicios de Transporte de Pasajeros, en adelante el Registro Nacional, como catastro
global en que deberan inscribirse todas las modalidades de servicios de transporte
publico remunerado de pasajeros, como, asimismo, los vehiculos destinados a
prestarlos. En este Registro Nacional se consignaran todos los antecedentes que el
Ministerio considere pertinentes, para realizar la fiscalizacién y control de los referidos

servicios”.

El articulo 3 del mismo reglamento, hace parte del disefio el registro como técnica de

regulacién de acceso al mercado al sefialar que se trata de un requisito para la prestacion de los

614 Biblioteca del Congreso Nacional, “Historia de la Ley N° Ley N° 19.011,”, 17 (Informe de la Comisién de Obras
Publicas, Transportes y Telecomunicaciones recaido en el proyecto de ley que modifica la Ley N° 18.696 y establece normas
relativas al transporte de pasajeros.

615 Retiro de la circulacion de los vehiculos por Carabineros de Chile o inspectores fiscales poniéndolos a disposicion
del tribunal competente en lugares habilitados. En 2014, la Ley N° 20.728 aumentd las sanciones por la utilizacion de vehiculos
impedidos de efectuar transporte publico y transporte escolar.
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STTP. Ademas, se instituye al certificado de inscripcion como documento de control. Asi,

previene, en lo que interesa, que:

“La inscripcion en el Registro Nacional sera requisito para la prestacion de servicios
de transporte publico de pasajeros, cualquiera sea la modalidad de éstos. En los
vehiculos con que se presten estos servicios debera portarse el correspondiente
certificado de inscripcion en el Registro”.

En dicho marco, la norma reglamentaria le da un sentido habilitante para ingresar al
(sub)sector objeto de este estudio, desarrollando un sistema de autorizacién necesaria, como
aparece del inciso final del articulo 13 del D.S N° 212, 1992, de MTT:

“El servicio solo podrd iniciarse una vez que se haya dictado la resolucion que autoriza
su funcionamiento, en la cual, cuando corresponda, se dejara constancia de la correcta
constitucion de las garantias respectivas, a que se refiere el articulo 4°, inciso segundo,

del presente reglamento”.

De otro lado, cabe atender que la técnica autorizatoria del sector es, ademas, de tipo
discrecional®®, Esto, ya que el primer inciso del articulo precitado dispone, en lo que nos

interesa resaltar aqui, que:

“[N]o obstante cumplirse las disposiciones de los articulos anteriores, el Secretario
Regional podréa rechazar la solicitud de inscripcion del servicio, mediante resolucion
fundada, en atencion a antecedentes técnicos, de seguridad vial, medioambientales u

otros que estime pertinentes”.

En la practica, el sistema considera un control preventivo, normalmente documental®’

(sin que por ello quede enteramente excluido el control es de oportunidad o conveniencia), para

616 A este respecto, conviene poner de relieve que “[e]l caracter reglado o discrecional no es consustancial a la
autorizacion administrativa. Es la norma la que configura potestades de una u otra especie, que se reflejan después en el acto
administrativo habilitante. Con todo, como criterio, en lo posible, deben configurarse potestades regladas, que protegen en
mayor medida el derecho de libre iniciativa en el que se sustenta la actividad”. José¢ Carlos Laguna de Paz. “Las autorizaciones
administrativas en el transporte terrestre,”, 599.

617 La distincion que realiza la doctrina alemana entre antijuridicidad formal, esto es, la falta de alzamiento de
prohibicién relativa de desarrollo de la actividad; y antijuridicidad material, vale decir, la falta de cumplimiento de los requisitos
y condiciones previstos por las disposiciones generales que regulan la actividad, no se encuentra recogida en la legislacion
sectorial. Lo anterior es relevante para efectos de la aplicacion del principio de proporcionalidad en el derecho comparado. En
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llevar a cabo el registro de un folio, el que, a su vez, contiene los itinerarios cuya operacion se
asocia a vehiculos, también sujetos a registro. Y como se dijo anteriormente, no se trata de un
sistema de registro por empresa, como se estila modernamente, sino un sistema de registro de
itinerarios y de vehiculos.

El registro de los vehiculos tiene singular importancia, dado que la fiscalizacion del
cumplimiento del requisito habilitante, en los hechos, se reduce a la revision del documento de
control: el certificado de inscripcidn (cuyo porte en el vehiculo respectivo es obligatorio segln
el articulo 14 del Reglamento). Ademas, la reglamentacién también incorpora un sistema de
control eventual de tipo represivo, relativo a condiciones de seguridad de los vehiculos y a
ciertas caracteristicas y requisitos de los servicios.

En cuanto al titulo habilitante presente en este subsector, sirven a su identificacion los
criterios de configuracion normativa de la inscripcion registral:

1) Si el alzamiento de la prohibicion relativa se encuentra o no vinculado a la
inscripcion registral;

2) Si la norma prevé o no el desarrollo de un control administrativo de la
concurrencia en el interesado de los requisitos previstos por la regulacion material a cuyo
resultado quedaria sometida la inscripcion®t8,

Siguiendo a ARROYO, las inscripciones registrales no pueden considerarse una
manifestacién autonoma respecto de otros titulos habilitantes, puesto que, o bien son meras
comunicaciones previas —alli donde el interesado pueda iniciar su actividad con la simple
presentacion de la solicitud— o, de otro modo, se confunden con otras decisiones
administrativas habilitantes, y especialmente con la autorizacion administrativa. Ademas, del
simple dato que el ejercicio de la potestad administrativa se formalice con una denominacion u
otra, 0 se incorpore 0 no a un determinado registro pablico, no es posible derivar ningln tipo de
particularidad conceptual con respecto a estas inscripciones administrativas®®. Asi, “lo normal
sera, en fin, que la inscripcion sea el vehiculo a traves del cual se formaliza una autorizacion

administrativa’%%.

nuestro sistema habilitante de la actividad de transporte publico, lo principal se halla en el control administrativo (de tramites y
documentos), dada la circunstancia de que dentro del procedimiento no exista explicitamente un control previo de adecuacién
de la reglamentacion a la realidad (de tipo necesario), aunque el D.S. N° 212, de 1992, MTT, podria ordenarlo, ya que al referirse
a los antecedentes en virtud de los cuales puede ordenar el rechazo de la autorizacion no es taxativo (articulo 13 I, parte final).

618 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 413 y ss.

619 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 416.

620 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 417.
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Visto lo anterior, en el caso del transporte publico de pasajeros por bus, rige una
prohibicidn relativa con reserva de alzamiento en el caso concreto mediante la practica de una
inscripcion registral. La inscripcion es la forma juridica en la que se expresa una autorizacion
administrativa, es decir, una decision administrativa habilitante que sirve a la eficacia del control
administrativo. El hecho de que la empresa no necesite una habilitacion para poder desarrollar
la actividad de transporte, sino que el titulo se requiera para cada itinerario y vehiculo en
particular, no altera el tipo de titulo habilitante, sino s6lo el &ambito de aplicacién de la carga
administrativa de la técnica autorizatoria. Lo anterior, es sin perjuicio de que el ejercicio
clandestino de la actividad importe ademas la comision de una infraccion administrativa®:.

Lo que puede dar lugar a dudas es, como vimos, si se ajusta a derecho el hecho de que
la configuracidn sustantiva de dicho sistema habilitante se encuentre en un Reglamento. Si nos
atenemos al elemento gramatical, la ley ordena al MTT el establecimiento de un registro, el
RNSTP, como “catastro global de todas las modalidades de servicios de transporte publico de
pasajeros %22, para efectos de la actividad de inspeccion y control del MTT respecto de normas
técnicas y de emisién de contaminantes de los vehiculos y condiciones generales de los
servicios, como son las condiciones de operacién, de utilizacion de las vias y de los demas
lugares y espacios donde se desplacen o transiten los vehiculos, asi como los necesarios para su
detencidn, deposito o estacionamiento, de acuerdo con lo que dispone la ley®%,

Tal disposicién bien podria interpretarse en el sentido de que la ejecucion del precepto
consiste en una técnica de informacion, es decir, se trata de un mandato dirigido al MTT para
que éste recabe informacidn de los operadores, para facilitar la fiscalizacion y el control de tipo
represivo de los operadores, en especial, de los vehiculos utilizados para el transporte. Bajo esta

comprension y en coherencia con el derecho de libre iniciativa econdmica y con la expresion

621 Articulo 9, Ley N° 19.040. “El empresario del transporte publico de pasajeros que realice servicios de transporte
de locomocidén colectiva con vehiculos impedidos de hacerlo seglin disposiciones del Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones, en uso de sus atribuciones y en resguardo de la seguridad o de la preservacion del medio ambiente, serd
sancionado con una multa, a beneficio fiscal, de hasta el valor equivalente a diez unidades tributarias mensuales.

Cuando la prestacidon del servicio se haga en un vehiculo que no se encuentre debidamente inscrito en el Registro
Nacional de Servicios de Transporte de Pasajeros, la multa sera de tres a quince unidades tributarias mensuales. En caso de
reincidencia la multa sera de cinco a veinte unidades tributarias mensuales.

A las personas que condujeren vehiculos afectos a las normas referidas, en caso de no ser duefias del vehiculo, se les
aplicara una multa de uno coma cinco a tres unidades tributarias mensuales.

En tales casos, los vehiculos seran retirados de la circulacion por Carabineros de Chile o Inspectores Fiscales,
poniéndolos a disposicion del tribunal competente en los lugares habilitados por las Municipalidades para tal efecto, aplicandose
lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 161 de la ley citada en el inciso anterior, al propietario del vehiculo.

Conoceran de estas infracciones los jueces de policia local, de acuerdo con sus atribuciones generales”.

622 Articulo 3° XXVI de la Ley N° 18.696.

623 \id. Articulo 3° I de la Ley N° 18.696.
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que utiliza la ley: “se efectuard libremente” —en caso de no aplicar alguna de las excepciones
legales, como vimos—, a la luz del principio de subsidiariedad®?*, los incumbentes no estarian
en la necesidad juridica de cumplir con la carga autorizatoria, sino un mero tramite como, por
ejemplo, una simple comunicacidn previa, sin control preventivo necesario (sea documental o
inmediato). Pero ¢por qué es admisible esta interpretacion? La respuesta parece encontrarse en
la parquedad del texto respecto del transporte que se efectla “libremente” y en la falta de
precision respecto del titulo habilitante en defecto de la aplicacion de la intervencion publica
mediante la concesion de vias y el perimetro de exclusion (restringido a zonas urbanas y, o
rurales). Ademas, el RNSTP no se encuentra juridicamente determinado como un registro
habilitante, a diferencia de lo que acontece con el RENASTRE®?®, el cual es creado por la ley,
la que se hace cargo de sus especificaciones.

Aqui, conviene tener en cuenta que el TCCH ha reconocido la validez del registro como
técnica regulatoria distinta e independiente de la autorizacion, en la medida que la ley sea la que
regule sus aspectos esenciales. Asi se ha dicho que:

“En este sistema, mientras el beneficiario cumpla con los requisitos de otorgamiento,
puede ejercer la actividad en cuestion; pero si deja de mantener las condiciones de
idoneidad, eso autoriza para que un 6rgano de la Administracién, en este caso, la
Superintendencia, requiera del Ministerio de Justicia la remocién del sindico de la

respectiva nomina’"%%.

“Ahora bien, dentro de los distintos tipos de titulos habilitantes, la inclusion en la
némina nacional de sindicos participa de la naturaleza juridica de un registro

habilitante con caracter pablico, catastral y obligatorio” ®%.

Con ancla en la regulacion legal del titulo de que se trata, explican los sentenciadores

que la némina:

624 Vid. Vergara Blanco. “El nuevo servicio publico abierto a la competencia,”, 41.

625 Articulo 1 1 de la Ley 19.831, que crea el Registro Nacional de Servicios de Transporte Remunerado de Escolares
(RENASTRE): “El Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones establecerd un Registro Nacional de Servicios de
Transporte Remunerado de Escolares, abierto, de caracter publico, catastral y obligatorio. La inscripcion en este Registro sera
habilitante para la prestacion de dicho servicio, y de los vehiculos con que se presta”.

626 STC 1413, c. 9.

627 STC 1413, c. 9.
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“[E]s un registro publico, pues cualquier persona puede verlo o conocer su contenido,
sin restricciones (articulos 19y 20, Ley de Quiebras). Luego, tiene naturaleza catastral
porque en €l se hacen constar las calidades especiales que resultan necesarias para
ejercer la actividad en cuestion (articulos 20y 8, inciso final, Ley de Quiebras). Ademas,
tiene caracter obligatorio, pues, como se ha dicho, es una condicion necesaria para ser
designado como sindico en un juicio de quiebras en concreto (articulos 16 y 21, Ley de
Quiebras). Por eso, se dice que tiene cardcter “habilitante”. Finalmente, en materia de
control, si bien existe un control preventivo que involucra la incorporacion a la némina
nacional de sindicos, el control més intenso es de caracter represivo (articulos 7, 8, N°
1, Ley de Quiebras).

Esta Magistratura ha validado el registro como técnica regulatoria, en la medida que
sea el legislador el que la regule en lo esencial (STC rol 437/2005) "8,

Explican, ademas, que “en el caso de los simples registros, lo relevante son los controles
represivos sobre posibles conductas ilicitas durante el desemperio del oficio, "%%° a diferencia de
la autorizacion. “en ambas existe un control administrativo, pero este control en los registros
es fundamentalmente represivo, porque se realiza una vez producida la habilitacion, no
antes %%,

Con todo, en el sector de referencia, no es la ley la que ordena los aspectos esenciales
del titulo para desarrollar el transporte, sino que es configurado como un acto unilateral a
instancia del interesado, de caracter previo al inicio de la actividad, cuyo desarrollo es perentorio
para mantener el titulo habilitante (articulo 18 D.S. N° 212%3%),

De esta forma, es indudable que el control preventivo existe y es de naturaleza
principalmente documental, es decir, el regulador autoriza sobre la base de la informacion
allegada por el responsable del servicio, pero también puede denegarla a partir de los mismos
antecedentes o de otros. La solicitud acompafiada de la documentacion pertinente sirve como

presuncion®? de que el operador cumple con las condiciones exigidas para acceder al mercado.

628 STC 1413, ¢. 9.

622 STC 1413 cc. 9y 11.

630 STC 1413 cc. 9y 11.

831 «“Los servicios registrados deberan iniciarse dentro de un plazo no superior a 10 dias, contado desde la fecha de
otorgamiento de los certificados respectivos, bajo sancion de cancelacion de la inscripcion”.

632 Vid. Camacho. “La actividad sustancial de la Administracién del Estado,”, 125.
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De otro lado, el amplio margen de discrecionalidad de que dispone el regulador®®® —
concretamente el SEREMITT— para denegar el acceso a la actividad y al ejercicio de esta no
podria ocurrir en el caso de que se tratase de un simple registro o de otra figura habilitante menos
intensa. Puntualizando, el Secretario Regional Ministerial fija las condiciones en que debe
realizarse la actividad—por lo que, en definitiva, es una cuestion de politica publica que la
regulacion del titulo en el caso concreto sea mas 0 menos intensa—.

De igual manera, cabe recordar que la autorizacion esta sujeta a plazo, y para ser
renovada a su término, requiere cumplir nuevamente con el procedimiento que ordena el
reglamento. Lo anterior solo se puede reforzar con el hecho de que el procedimiento de
inscripcion considera la declaracién jurada suscrita por el solicitante, en el sentido de conocer
la obligacion de constituir garantias de correcta y fiel prestacion del servicio y de contar con
patrimonio suficiente para ello (letra f) del articulo 8 del D.S. N° 212).

Desde el punto de vista del derecho, es cuestionable que el caréacter discrecional la
potestad habilitante la defina el reglamento tocante a las autorizaciones para desarrollar la
actividad de transporte publico de pasajeros. La autorizacion discrecional, que establece el
articulo 13 del D.S. N° 212, de 1992, MTT, que reglamenta los servicios nacionales de transporte
publico de pasajeros, reduce a una simple potencialidad el derecho a ejercer la actividad. Dicho
de otro modo, implica echar por tierra el caracter declarativo que la teoria clasica atribuye a la
autorizacion administrativa®®*.

Asi, cabe tener en consideracion que “la decision de configurar la potestad autorizatoria
como discrecional genera de suyo una mayor restriccion de la libertad de mercado, que
normalmente se justificard en razones de eficacia®®. En este marco, la magistratura

constitucional ha sefialado que:

“La razon de la existencia de potestades con elementos discrecionales radica, por una
parte, en que en la potestad integramente reglada no hay espacio para ningdn juicio
subjetivo, salvo el de constatacion o verificacion del supuesto para su ejercicio. Ese

disefio puede hacer extremadamente dificil su aplicacion. Por la otra, hay un criterio de

633 E| problema no es de la discrecionalidad en si misma, sino de la falta de especificidad y precision a la que conduce
su formulacidn subjetiva, es decir, es problematica en la medida en que escapa a elementos objetivos que excluyan el mero
voluntarismo y permitan controlar la decision administrativa en cuestion.

634 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 379.

835 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 363.
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eficacia. Para lograr ciertos propositos de modo idéneo, el legislador convoca a la

apreciacion singular de un érgano determinado %%,

Como consecuencia fundamental de esta configuracion que se presenta entre nosotros,
no hay una prerrogativa preexistente que reclamar, ya que en el caso de la potestad autorizatoria
discrecional no hay derecho al otorgamiento de la autorizacion por el solo hecho de cumplir con
los requisitos previstos por la norma®®’, en contraste con lo que ocurre con la potestad
autorizatoria reglada. Asi, a pesar de que el transporte pablico interurbano de pasajeros no esta
reservado como servicio publico a la titularidad estatal, la inscripcion en el registro tiene efecto
constitutivo, esto es, el derecho a desarrollar la actividad en los términos incorporados al registro
nace ex novo para su titular®®, Por lo tanto, no cabe hablar sino de “interés legitimo” 0 “derecho
condicionado "®*, pero no de un derecho preexistente.

Al respecto, cabe destacar que, contemporaneamente, la doctrina alemana sobre
autorizaciones discrecionales se ha abierto a la existencia de un derecho a obtener una decision
sin vicios en el ejercicio de la discrecionalidad®, razonamiento que no ha calado de manera
notable entre nosotros.
5.1.1.1 Notas comunes a las autorizaciones de transporte publico.

Habida cuenta de lo revisado hasta aqui, es posible identificar las siguientes notas
comunes a las autorizaciones de servicios de transporte publico:

- Su fuente inmediata es el reglamento (D.S. N° 212);

- Tienen caracter registral (RNSTP);

- El registro se encuentra a cargo de las SEREMITT (articulo 5 D.S. N° 212);

- El RNSTP tiene caracter publico (articulo 5 D.S. N° 212);

- Constituyen el requisito general y habilitante para desarrollar la actividad de

transporte publico de pasajeros (articulo 13 D.S. N° 212);
- Su ausencia implica la comision de una infraccion (articulo 9 de la Ley N° 19.040
en relacion con los articulos 1y 38 del D.S. 212);

- Tienen caracter discrecional (articulo 13 D.S. N° 212);

636 STC 1341 c. 14.

637 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 379 y 386.

638 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 380.

639 Fernando Garrido Falla, Tratado de Derecho administrativo vol. 11 (1992), citado por Arroyo, 389.
640 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 387.
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- Si bien el control previo se basa en una comprobacién documental, las
autorizaciones sirven para reforzar en mayor medida el control represivo de caracter técnico,
a partir de la informacion agregada al RNSTP (técnica de informacion, por cuanto permite
agregar al registro todos los antecedentes que estime conveniente el regulador);

- Su documento de control corresponde al certificado de inscripcion®? (articulo 3
|y articulo 14 D.S. N° 212);

- Es el control represivo el que pone énfasis en fiscalizar in situ los vehiculos y
servicios, atendido el certificado de inscripcion, a las exigencias fijadas por la ley, el
reglamento o por el MTT a traves de sus resoluciones;

- En cuanto al plazo, la vigencia del servicio y de la correspondiente inscripcion
se vincula a la del certificado, cuyo plazo de vigencia no puede exceder de treinta y seis
meses, por regla general. Para la obtencion o renovacion de dicho certificado, deberd
solicitarse ante el SEREMITT que corresponda, acompafiando los antecedentes que exige el
articulo 8 del D.S. N° 212, relativos:

i)  Alinteresado;

i) Alos vehiculos;
i) A los conductores;
iv) Al servicio.

- Las autorizaciones se extinguen por renuncia, por vencimiento del plazo, por
disposiciéon del Secretario Regional Ministerial en caso de extinguirse el plazo de la
concesion o de establecerse una nueva, por incumplimiento que da lugar a la cancelacion-
sancidn. No esta reglada la revocacion ni la visacion como en Espafa.

En lo tocante a las personas o entidades que inscriban servicios en el Registro Nacional,

conviene destacar que, conforme a lo dispuesto en el articulo 4 del reglamento:

“[S]eran responsables de que en la prestacion de éstos se cumplan todas las leyes,
reglamentos, resoluciones y normas que les sean aplicables, vigentes en el presente o
que se dicten en el futuro, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal que pudiere

corresponderles”.

641 Los certificados de inscripcion en el RNSTP son entregados a cada uno de los vehiculos adscritos a servicios
autorizados e inscritos en el referido registro (articulos 13y 14 D.S. N° 212, de 1992, MTT).
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La inscripcion de los vehiculos adscritos a los servicios del transporte publico de
pasajeros ocupa un lugar cardinal dentro de la técnica sectorial, segun el articulo Art. 9 Ley N°
19.040%42, Asimismo, conforme el inciso final del articulo 38 del D.S. 212, 1992, del MTT, la
infraccién por desarrollar la actividad con vehiculos impedidos para hacerlo recibe el
tratamiento de las infracciones de transito, lo que aporta otro dato méas para afirmar que la
técnica habilitante aplicada al transporte publico de pasajeros —y sobre la cual se estructura el
sistema de sanciones, extendiéndose hacia los servicios—, se empalma, con especial intensidad,
con los vehiculos utilizados para la prestacion de los servicios, mas que con los servicios, sobre
todo en el transporte interurbano, respecto del cual, a la fecha, nunca se ha ejercido la facultad
de disponer el establecimiento garantias de correcta y fiel prestacion del servicio®®,

En el caso del transporte publico interurbano de pasajeros, la configuracién
reglamentaria permite sostener que el margen del regulador es méas acotado que en la situacion
del transporte publico urbano y rural:

- A diferencia de los servicios urbanos y rurales no concesionados de transporte
publico de pasajeros, los servicios interurbanos no tienen exigencia de frecuencia minima
por trazado ni estan sujetos a la potencialidad de que la autoridad determine una frecuencia
maxima a servir, en uso de las prerrogativas que desbloquea el mecanismo regulatorio de
los denominados perimetros de exclusion (articulos 12° y 12 bis, en concordancia con lo
dispuesto en el articulo 42, DS N° 212);

- Las franquicias tarifarias (articulo 26 del precitado reglamento) y la libertad
tarifaria se halla fuera del alcance del regulador por cuanto los mecanismos regulatorios
especificos (concesidn de vias y perimetro de exclusion); no le son aplicables

- Como contrapartida de lo anterior, no pueden ser subvencionados con cargo al

erario publico, procedente respecto del transporte publico urbano y rural.

642 Articulo 9 Ley N° 19.040: El empresario del transporte pblico de pasajeros que realice servicios de transporte de
locomocién colectiva con vehiculos impedidos de hacerlo segin disposiciones del Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones, en uso de sus atribuciones y en resguardo de la seguridad o de la preservacion del medio ambiente, serd
sancionado con una multa, a beneficio fiscal, de hasta el valor equivalente a diez unidades tributarias mensuales.

Cuando la prestacidon del servicio se haga en un vehiculo que no se encuentre debidamente inscrito en el Registro
Nacional de Servicios de Transporte de Pasajeros, la multa sera de tres a quince unidades tributarias mensuales. En caso de
reincidencia la multa sera de cinco a veinte unidades tributarias mensuales.

643 Articulo 94° bis y ss. del D.S. N° 212, de 1992, del MTT.
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5.1.1.2 Limitacion en numero de las autorizaciones.

Con relacién a las potestades del MTT, cabe preguntarse particularmente si acaso este
se encuentra en posicion de limitar el nimero de operadores; cuestion que de ser afirmativa
genera una seria controversia desde el punto de cista de su constitucionalidad.544.

Tradicionalmente, se consideran los siguientes factores para tomar la decision de limitar
el nimero de operadores en un mercado determinado:

a) Monopolio natural,

b) Peligro de cream skimming®4;

c) Escasez de recursos;

d) Exceso de competencia®*,

En el sector del transporte, son los factores b) y d) los que pueden cobrar relevancia. En
cuanto al peligro de cream skimming, habra una razon de tipo distributivo para limitar el nimero
de operadores, ya que habra un déficit de operadores en los mercados no rentables o que lo son
en menor medida. En la experiencia comparada, se ha optado tradicionalmente en estos casos
por permitir la entrada al mercado a un nimero restringido de operadores, al tiempo que se les
impone la obligacion de prestar el servicio de acuerdo con ciertos principios®*’ —universalidad,
igualdad de acceso, calidad, regularidad, etcétera—.

En el caso del exceso de competencia, en cambio, se habla “de mercados con una fuerte
tendencia a la concentracion empresarial, en relacion con los cuales el regulador considera
que, debido a razones técnicas o -especialmente- econdémicas, solo admiten un ndmero
determinado de oferentes.” Ademas, “el bien o serviCio en cuestion presenta intereses publicos
relevantes, que pueden verse negativamente afectados por el mal funcionamiento del mercado,
y en particular, por la entrada de un numero de operadores mayor que el que éste puede
asumir” %%,

En este supuesto, parece razonable la intervencién administrativa en orden a cautelar los

riesgos que la competencia destructiva puede generar en la seguridad y calidad del servicio,

644 Como no hay norma constitucional que permita expulsar la libertad de empresa de ambitos especificos, como
ocurre en el sistema de referencia, la potestad en comento no tiene un correlato en la estructura iusfundamental actualmente
vigente.

645 Se refiere al fendmeno consistente en la concentracion de los operadores en aquellos segmentos del mercado mas
rentables, con el consiguiente abandono de otros que, 0 no lo son, o lo son en menor medida. Arroyo, Libre empresa y titulos
habilitantes (2004), 449.

646 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 444 y ss.

647 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 449.

648 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 451.
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donde aparece la alternativa de identificar el tamafio ideal del mercado y limitar el maximo de
operadores (oferta) %4°.

En Esparia, este efecto afiadido y excepcional del titulo habilitante (la contingentacion)
que opera a nivel de adjudicacion de derechos —Ilimitados en numero— implica la elevacion de
las exigencias respecto de la configuracion del régimen juridico de los titulos habilitantes®®.
Los derechos pueden ser exclusivos o especiales. Los primeros se caracterizan por reservar la
actividad a una Unica empresa, mientras los segundos importan la existencia de un numero
limitado, pero no exclusivo®?! dentro de un mismo mercado. Este efecto, entonces, podria
aparecer tanto en las concesiones como en las autorizaciones

Asi pues, las normas que la legislacion prevé para el transporte publico, asi como los
instrumentos juridicos de que dispone la Administracion Publica, en especial el MTT, para
materializar la organizacion del transporte de viajeros por carretera, introducen un amplio
margen regulatorio. En el caso del D.S. N° 212, 1992, MTT, en materia de autorizaciones, es lo
suficientemente abierto en su formulacion como para dosificar o cerrar el acceso al mercado por
motivos de conveniencia u oportunidad®?. Las autorizaciones se incardinan dentro de las
autorizaciones discrecionales®®® y de funcionamiento®“. En este Gltimo sentido, la funcion de
habilitacion no se agota en una operacion puntual. La autorizacion se extiende al
funcionamiento, y por tanto, se halla condicionada al cumplimiento de la normativa que se dicte
por el Ejecutivo y el MTT, vale decir, se mantendra vigente mientras la actividad se desarrolle
conforme al interés general, a menos que tenga lugar la extincion del titulo por una causal de

terminacion ordinaria, como es, por ejemplo, el cumplimiento del plazo.

649 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 451.

850 Vid. Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 454 y ss.

851 vid. Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 460.

652 En la practica, el MTT (a través de las SEREMITT) ha cerrado mercados, a modo ejemplar, por estimar que el
parque se encuentra saturado, generando un impacto vial y en la seguridad de las personas, aunque solo respecto del transporte
urbano y rural.

653 «(...) se configura una potestad discrecional en los casos en que las leyes y los reglamentos faculten a la
Administracion para evaluar la oportunidad y conveniencia del otorgamiento del permiso e, incluso, establecer
condicionamientos especiales para su ejercicio, en cuyo caso se hace dificil aceptar que esta técnica opere sobre un derecho
preexistente, pero en caso alguno se puede interpretar que exista la posibilidad de eximir a la Administracion del deber de
motivar”. Camacho. “La actividad sustancial de la Administracion del Estado,”, 124-5.

854 «(...) las autorizaciones por funcionamiento recaen sobre una actividad que se realiza de modo continuo y con
vocacion de permanencia en el tiempo (v.gr. una industria, un supermercado, un banco, etc.), de manera que la autorizacion
integra el régimen al que esta sometida dicha actividad y tiene la potencialidad de mantenerse vigente en tanto dicha actividad
se desarrolle”. Camacho. “La actividad sustancial de la Administracion del Estado,” (2010), 123-4.
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5.1.2 Posibilidad de regulacion ad casum.
La decisién administrativa habilitante, como instrumento de regulacion en el caso
concreto, presupone una potestad atribuida a la Administracion por la norma juridica.
Asi:
“El alcance o extension de ese poder serda mayor o menor, en funcion de los términos en
los que la norma atributiva de la potestad detalle o limite su ejercicio, pero en la
presente figura la Administracion gozara en todo caso de un cierto margen de
apreciacion autébnoma —en el sentido de no determinado por la norma atributiva de la

potestad— respecto de la configuracion del régimen aplicable al beneficiario del titulo”
655

La regulacion ad casum o en el caso concreto, es otra de las particularidades de la
potestad autorizatoria en este subsector. Asi, consiste en que el articulo 13 del mentado D.S N°
212, 1992, MTT, parece dejar la puerta abierta a la regulacion ad hoc para cada proyecto de

operacion, que sefiala, en lo que interesa aqui:

“Verificado el cumplimiento de las disposiciones de los articulos anteriores, el
Secretario Regional procedera a dictar una resolucién, por medio de la cual establecera
las condiciones que deberd cumplir el servicio para proceder a su inscripcion en el
Registro, otorgando el o los correspondientes certificados al responsable del servicio.
Esta misma resolucion se debera dictar cuando se proceda a efectuar modificaciones a

las condiciones del servicio inscrito, de conformidad al inciso primero del articulo 15°”.
En este sentido, cabe traer a colacion que:

“El elemento caracteristico de las decisiones administrativas habilitantes que
despliegan la funcién de regulacion reside en que constituyen una manifestacion de la
colaboracion, no solo entre el Parlamento y el complejo Gobierno-Administracion, sino
también —y quizas fundamentalmente—, entre la norma y la actividad administrativa

no normativa, esto es, entre la regulacion abstracta contenida en disposiciones

855 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 511.
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generales y la regulacion de la actividad de un concreto operador a través de su titulo

habilitante .

La decision administrativa habilitante de funcion reguladora puede justificarse en la
flexibilidad y la negociacion entre la Administracion y el incumbente.

En este umbral, se ha dicho que:

“La flexibilidad remite a la dificultad de que en determinados supuestos plantea la tarea
de valorar adecuadamente las exigencias del interés pablico, asi como las implicaciones
del proyecto de actividad respecto de este ultimo, cuando dicha valoracién ha de
realizarse en abstracto. En estos casos, las caracteristicas del objeto de la regulacion
demandan un escenario caracterizado por una mayor flexibilidad, y es esta ultima,
precisamente, lo que se persigue con la decision de remitir esa operacion al caso
concreto. Como es obvio, tal cosa no implica la ausencia de toda regulacién abstracta;
lo que ocurre es que la regulacion contenida en disposiciones generales, que presentara
un grado variable de densidad o concrecion, exige el concurso de una decision
administrativa habilitante. Uno de esos supuestos es el de ciertas obligaciones juridico-
publicas que necesitan ser definidas o precisadas en el caso concreto a través de la

decision administrativa habilitante”.

“En relacion con ciertas actividades y proyectos, el parametro juridico al que habra de
adecuarse la actividad surja de una negociacion entre la Administracion y el particular,
lo cual conduce necesariamente a que parte de la regulacion se articule a través de la
decision administrativa habilitante. De este modo, si en el supuesto anterior el problema
a resolver es, basicamente, el de los déficits de informacidn que presenta la regulacion

abstracta, en éste se busca, ademds, el concurso del interesado .
En esta tesitura, ARROYO plantea que:

“El problema de las relaciones entre la regulacion operada mediante la disposicion

general, y la que se articula a través de la decision administrativa habilitante, tiene su

856 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 506.
857 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 507-8.
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reflejo en el ambito de la teoria del acto administrativo en la cuestion de la diferencia
entre clausulas accesorias y clausulas iuris. En efecto, la frontera que separa unas y
otras permite determinar donde finaliza la regulacion de la actividad contenida en la
norma abstracta, y donde comienza la regulacion adoptada por la Administracion en el

caso concreto” %%,

Desde el punto de vista de la configuracion de la potestad administrativa habilitante en
el subsector estudiado, podria estimarse que la funcionalidad de los titulos permite un alcance
mayor al que existiria de someterse el ejercicio de dicha potestad a elementos reglados®®.

A partir de lo anterior, es posible plantear la posibilidad tedrica de que las autorizaciones
del &mbito del transporte publico de pasajeros contemplen clausulas accesorias que se concretan
caso a caso por la Administracién, teniendo su anclaje en los requisitos y condiciones que
impone la regulacion material (configurativa de la potestad habilitante en este sector). Sin
embargo, el ambito material de dichas clausulas vendrd limitada por los presupuestos
constitucionales para la limitacion de la libertad de empresa, asi como por la exigencia de
vinculacion positiva de la actuacién administrativa a la ley, que, en este sector, no parece ser un
foco de preocupacion por la autoridad.

En la préctica, las clausulas accesorias pueden concretar los mandatos que establecen el
Legislador y el Reglamento, con la participacion de 6rganos descentralizados. Es el caso de los
trazados fijados via resolucion por el MTT.

No obstante lo anterior, dada la parquedad de las normas legales relativas a la regulacién
de los servicios de transporte e infraestructura, la figura de la regulacion ad casum parece
quedarse al margen en su forma mas perfecta —Ila cual podria considerar érdenes y
prohibiciones represivas—, ya sea por lo ajeno que resulta a la practica institucional o por su
potencial ablatorio de derechos, en el contexto constitucional actual.

Sin embargo, podria evaluarse su inclusién en nuestro ordenamiento, de manera de

dinamizar la actividad regulatoria, con vistas a la mejora de los servicios y al cumplimiento del

658 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 517.

659 “La ausencia de un derecho a la estimacion de la solicitud, aun cuando se cumplan los requisitos previstos en las
disposiciones generales aplicables a la concreta instalacion de que se trate, tiene, como es obvio, una consecuencia importante
respecto de la funcion de los titulos aqui comentada: el margen de discrecionalidad respecto del quomodo —una vez mas, el
espacio que la norma abre para el ejercicio de la funcién de regulacién a través de la decision administrativa habilitante—
presentard aqui un alcance sensiblemente mayor, al no quedar limitado a la mera concrecidn de las previsiones contenidas en
las disposiciones generales aplicables. La Administracion podra imponer al beneficiario condiciones no previstas de modo
genérico en las normas que regulen la instalacion de que se trate”. Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 555.
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interés publico, con base en parametros fijados legalmente. Con su recepcion, el regulador,
podra disponer, por ejemplo, condiciones potestativas resolutorias y modos®®,

Como sefiala ARROYO, en este aspecto, “el reto reside en garantizar que el Parlamento
retenga el poder de decision respecto de los aspectos nucleares de la politica regulatoria de
que se trate, y que el gobierno agote las posibilidades de regulacion normativa. Esto es, que

solo remita al caso concreto lo verdaderamente imprescindible” %1,

6 Valoracion economica de la regulacion de la actividad del transporte publico en Chile.

A priori, el esquema regulatorio parece menos riesgoso con los incumbentes del
transporte sujeto a contratacion publica que con aquellos que desarrollan la actividad en el
régimen liberalizado. Esto se manifiesta, por ejemplo, en que para el transporte publico sujeto a
mecanismos regulatorios especificos de la Ley N° 18.696, a saber, concesion de vias y
perimetros de exclusion, la ley contempla un régimen de equilibrio econémico y financiero®?,
ademas de poner a disposicion ayudas publicas.

En el caso del transporte concesionado, si bien los operadores no tienen libertad tarifaria,
en general, la distribucion del riesgo cede en favor de los concesionarios, a quienes se les asegura
una rentabilidad minima con mayores margenes y mayor certeza respecto de las condiciones de
operacion.

En contraste, el transporte publico liberalizado se realiza a riesgo y ventura del operador,
al igual como ocurre en Esparfia respecto del transporte publico gestionado en forma indirecta,
como se vio—donde el beneficio es el otorgamiento de un monopolio legal (temporal) y no el
financiamiento de la operacion—.

Asi, el transporte publico “que se ejerce libremente”, como sefiala la Ley N° 18.696, la
estabilidad del régimen va a depender de la valoracion eminentemente discrecional de la
Administracion, que puede cambiar las condiciones de operacion (en cuanto a trazados,
caracteristicas del material maévil, requisitos de operacidn, regulacién del titulo habilitante, entre
otros) o bien aplicar los mecanismos regulatorios especificos respecto del transporte publico

urbano y rural.

660 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 517 y ss.

861 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 524-5.

862 | o que implica mayor proteccion frente a medidas de la autoridad que los operadores no sujetos a mecanismos
regulatorios especificos no tienen, asi, por ejemplo, en caso de que el MTT decrete “la definitiva obsolescencia técnica de los
vehiculos destinados al transporte de pasajeros y su consecuente salida de este parque automotriz”, como dispone el XXV del
articulo 3° de la Ley N° 18.696.
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Para retomar el contrapunto, cabe apuntar que como el riesgo financiero envuelto en la
operacion del transporte sujeto a contratacion publica es menor, y aunque en las licitaciones de
mayor volumen se requieren montos considerables para cubrir garantias de fiel cumplimiento,
una vez adjudicada la concesion de vias, la duracion del titulo y la estabilidad financiera que
éste envuelve permiten que los concesionarios puedan acceder a mejores opciones de
financiamiento y expandirse a un ritmo mucho més consistente.

En lo que respecta al transporte interurbano, las rentabilidades son bajas, pero el negocio
es atractivo por el volumen de pasajeros transportados y por la integracion vertical y horizontal
que es permitida a los incumbentes. Asi, por ejemplo, entre el transporte de pasajeros de otras
modalidades, la administracion de terminales o estaciones de viajeros, el transporte de carga,
las actividades complementarias de logistica y aprovisionamiento, y el negocio inmobiliario
(arrendamiento de losas o slots y de locales comerciales en cercanias de rutas y terminales). En
sintesis, economias de escala, de densidad y alcance.

En el caso del transporte urbano y rural, se puede acceder a subsidios de cargo fiscal
(destinado a compensar los menores pagos que realizan los estudiantes en los servicios de
transporte publico remunerado de pasajeros)®?; y acogerse directamente al Programa de Apoyo
al Transporte Regional, a diferencia del transporte interurbano.

En relacion con los servicios, la contratacion administrativa es limitada. Al menos en la
practica, ésta opera en el transporte urbano y rural restringida a la concesion de vias (y de
servicios complementarios) y a los contratos de adscripcion al servicio y otorgamiento de
subsidio en perimetros de exclusion. En general, como no se trata de contratos de gestion de
servicio publico, sino de concesidn de uso de vias, se genera un problema conceptual no menor,
que vuelve impracticable su aplicacién al transporte pablico interurbano de pasajeros.

Si bien ley no excluye a esta modalidad de transporte de la aplicacion de la técnica
licitatoria, ya que implicaria el otorgamiento de concesiones (de vias) respecto de carreteras y
autopistas que ya se encuentran concesionadas a distintas empresas (aunque para fines de
mantencion, a través del MOP), no seria dable el otorgamiento de exclusividad en el uso de vias,
tanto por los costos que ello acarrearia en los distintos niveles (de actividad de las empresas que

operan y mantienen las carreteras, y de operacion de las empresas de transporte para financiar

663 |_ey 20.378, que crea un subsidio nacional para el transporte pUblico remunerado de pasajeros.
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la exclusividad). Tal situacion hace insostenible el pago de los importes requeridos para su
puesta en préctica, por lo que el disefio ha de ser replanteado.

En refuerzo de lo anterior, cabe consignar que la inviabilidad técnica y financiera de
mecanismos regulatorios especificos respecto del transporte interurbano conduce a que el MTT
jamas haya intentado siquiera utilizarlos respecto de esta modalidad de transporte plblico®4,
Aunque lo anterior también responde a una decision politica que comporta una ventaja: el Estado
no requiere destinar recursos publicos para la movilidad interurbana de que se trata, lo que
permite focalizar los esfuerzos presupuestarios en el transporte pablico urbano y rural (y

ferroviario).

7 Perspectivas del modelo habilitante del subsector respecto de la experiencia
comparada.

En Chile latécnica utilizada en el transporte publico de pasajeros por bus no corresponde
al clasico modelo de policia administrativa, donde la potestad habilitante se rige por un
procedimiento reglado cuyos efectos son meramente declarativos, ya que subsiste en la norma
la posibilidad de negar la autorizacion por motivos fundados que se estimen convenientes, a
pesar de que el solicitante cumpla los requisitos previstos en la normativa, es decir, se establece
un “poder propio de denegar la solicitud, aun cuando se satisfaga el presupuesto de hecho de
la norma” 5.

La cuestion ha de abordarse como sistema: la reserva de ley debe ponerse en relacion
con la potencialidad de afectacién de derechos fundamentales. Si en el nuevo escenario
constitucional se recepta una formula para abrir camino al Legislador respecto de la figura de la
publicatio de manera similar a como ocurre en Espafia (128.2 CE), la decision legislativa podra
implicar recortar la esfera de la libertad de empresa —en intensidad y extensién variable,
pudiendo pasar a otorgar exclusividad u otorgamiento de derechos especiales®®, o no—. Si la
formula del derecho de libertad de empresa lo permite, por efecto de la publicatio dicho recorte

estara justificado en la delimitacion del ambito protegido del mencionado derecho. Entonces,

664 Hasta ahora, se ha tenido al transporte publico interurbano de pasajeros como una modalidad respecto de la cual
no operan ciertas posibilidades regulatorias como la concesion de vias y perimetro de exclusién, por razones técnicas y de
dificultad practica —dado que supone replantear el sistema de competencia en el mercado por uno por el mercado, sin libertad
tarifaria, y configurado por demarcaciones o itinerarios de distancias variables, sistema que podria irrogar mayor gasto
publico—.

665 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 462-463.

666 \/id. Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 464-5.
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una vez aplicada la reserva, no habra libertad de empresa que restablecer al no preexistir en la
esfera juridica del interesado®®’.
En el sistema de referencia, ocurre asi gracias a la norma del articulo 38 CE, que sefiala

que:

“Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los
poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de

acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion”.

Con ello, la concreta reglamentacion tendera a ser materia de los pliegos contractuales
que la Administracion elabora en el marco de los procesos de licitacion, o incluso, dependiendo
de la manera en que se manifieste la iniciativa empresarial del Estado, el transporte publico
podra gestionarse a través de sus empresas.

En Chile, seria provechoso hacer coherente el sistema general de titulos habilitantes —
para distinguir correctamente entre las distintas figuras, tanto desde el punto de vista objetivo,
referente a la configuracion normativa de la actividad, como subjetivo, tocante a la esfera
patrimonial de los administrados, en especial, entre concesidn y autorizacion—, y contando con
ello, adecuar la configuracion de cada técnica a las diferentes actividades econdmicas, en la
busqueda de equilibrios dinamicos entre rentabilidad social y eficiencia.

En el caso del transporte publico liberalizado, habria que evaluar si, en términos de
compliance, es mas eficiente y eficaz incorporar a la gama de titulos habilitantes la

668669 o pien reforzar el silencio

comunicacion previa con control preventivo o potestad de veto
positivo si se trata de mantener el modelo de autorizaciones (en general), de manera de hacer
realizable los principios de celeridad y de simplificacion administrativa, y al mismo tiempo,
dinamizar la competencia en el mercado en el caso del transporte que se realiza en régimen de
concurrencia en el mercado.

En lo relativo a las consecuencias que la realizacion de la actividad puede generar para
el interés publico, cabe recordar que el propdsito mediato de la obtencion de informacion, que

puede proceder directamente del procedimiento de habilitacion, apunta a la eficacia del control

867 \/id. Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 409.

668 \/id. Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 567.

669 Se ha sefialado, en este sentido, que entre ambas figuras puede aparecer una proximidad funcional relativa al
principio de eficacia. Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 331y 351.
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administrativo formal y material, lo que no parece estar integrado correctamente en nuestro
sistema, como se ha visto anteriormente. En caso de mantener el procedimiento de autorizacion
registral, éste puede complementarse con certificaciones, de manera de ayudar a la labor de
control®”®, cambiando el centro de gravedad desde los vehiculos hacia los sujetos autorizados
(empresas de transporte).

En linea con lo anterior, deberia realzarse la importancia del visado —actividad
administrativa de comprobacion de que las condiciones que sirvieron de base a la autorizacién
se mantienen al término de su periodo de vigencia—, como opera en Espafia®’®, con resultados
positivos en términos de racionalizacion burocratica. Asi, las actuaciones de oficio podrian
llegar a aligerar la carga administrativa que recae sobre los incumbentes del transporte publico
ante una eventual reordenacion de los transportes.

Respecto a la actividad de la Administracion, en orden a que se produzca la informacién
y el conocimiento necesarios para continuar desempefiando su papel de garante Gltimo de los
intereses pulblicos presentes en el transporte®’?, ha de ponerse de relieve que se trata de una
técnica que se encuadra dentro de la actividad de limitacion, al servicio de otras técnicas de
mayor intensidad®’®, La colaboracion privada puede ser un camino para allegar el conocimiento
que la Administracion requiere para que la actividad de control y supervision no se convierta en
una mera declaracion de principios, no sin antes plantear una redefinicion de la tension publico-
privada en el campo de las tareas tradicionalmente realizadas por la Administracion Publica®™.

ARROYO sitla la exigencia de un control preventivo como el resultado de una
ponderacion legislativa de principios constitucionales®”®. Dicha dimension de la actividad de
control (eficacia en el desarrollo de la tarea de proteccion del interés general) establece un marco

de proteccion de intereses publicos tutelables en el desarrollo de actividades que revisten

670 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 368.

671 “No se trata, por tanto, del otorgamiento de una nueva autorizacion, sino de una actividad administrativa de
comprobacion del cumplimiento de los requisitos exigidos por la normativa (art. 51.1, parrafo 2°, LOTT). Con todo, el visado
condiciona la eficacia del propio titulo habilitante. Las autorizaciones que no hayan sido visadas dentro del plazo establecido
devendran ineficaces, sin necesidad de una declaracion expresa de la Administracion en ese sentido (art. 51.1, parrafo 3°,
LOTT). La ineficacia se comunicara también a cuantas otras habilitaciones para el ejercicio de la actividad del transporte se
hubiesen obtenido bajo la condicién de la vigencia de la autorizacion. No obstante, reglamentariamente podran establecerse
supuestos en los que quepa rehabilitar las autorizaciones que hayan perdido su validez por no haber sido visadas dentro del
plazo establecido (art. 51.2LOTT ) ”. José Carlos Laguna de Paz. “Las autorizaciones administrativas en el transporte terrestre,”,
604-5.

672 \/id. Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 370.

673 Camacho. “La actividad sustancial de la Administracion del Estado,”, 111 y ss.

674 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 369-70.

675 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 328 y 442.
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caracteristicas de los llamados servicios econdmicos de interés general (y con mayor razon en
el caso de los servicios publicos).

Sin embargo, dicha reflexion ha de considerarse como de lege ferenda, toda vez que los
institutos y los mecanismos en los que se encuentra su configuracion normativa como régimen
juridico escapan del ambito legal, estando relegado el sector a una gobernanza anquilosada,
tanto en lo que toca al disefio institucional como a buena parte de la regulacion material aplicable
a esta concreta actividad del transporte.

Con esto ultimo, se busca destacar que el disefio tiende a burlar la necesaria deliberacion
democréatica que ha de ejercerse por el Legislador respecto de una industria fuertemente
imbricada con derechos fundamentales de las personas, como son la libertad ambulatoria, la
igualdad, la libre circulacion de bienes y mas mediatamente el derecho a la integridad fisica y
psiquica como corolario de la conectividad e integracion, en primera instancia, geogréafica, y
luego, politica, econdmica, social y cultural. Mencidn aparte merece el excesivo margen
discrecional o de apreciacién autbnoma que queda fuera de los criterios que consagra nada mas
ni nada menos que el Reglamento, incluso si se trata del ejercicio de una policia administrativa
especial®’®.

Un nuevo sistema habilitante podria ayudar a modernizar la organizacion de la actividad
(segun la dimension de empresa por la que opte el regulador), y también contribuir a materializar
el principio de responsabilidad de la operacion, de modo que la empresa sea el centro de
imputacion de las consecuencias de infringir las hipotesis contra facticas que franquea la
normativa sectorial, sin que pase por quien se declara (en el papel) como responsable del servicio
ni por los conductores ni por los vehiculos.

Dicho lo anterior, es menester traer a colacion, que:

“Parece conveniente huir de una apresurada identificacion entre la flexibilidad y el
interés publico, de una parte, y entre la seguridad juridica y el interés particular del
operador, de otra. En efecto, los propios operadores pueden requerir una cierta
flexibilidad en la regulacion de su actividad —con el objeto, por ejemplo, de garantizar

676 Vid. Camacho. “La actividad sustancial de la Administracion del Estado,”, 99.
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su adecuacion a la innovacién de las tecnologias—, que bien puede articularse a través

del titulo habilitante” ®"".

Finalmente, considerando que la opcion regulatoria consistente en seleccionar el titulo
habilitante se encuentra sujeta a limites constitucionales, la aceptabilidad de la medida y sus
efectos serd el mejor acompafiamiento, en aras de la celeridad, eficacia, certeza y flexibilidad

que precisa el sector.

677 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes, 525.

179



CAPITULO CUARTO: INSTITUCIONALIDAD Y GOBERNANZA DEL
TRANSPORTE TERRESTRE EN ESPANA Y EN CHILE.

1 Politica Comun Europea de Transportes.

La dindmica institucional del transporte en Espafa estd notablemente influenciada por
el marco comunitario y la Politica Comuan del Transporte, que ha aportado con importantes
recursos para lograr metas de desarrollo comunes a los Estados miembros. En este sentido, la
consecucion del mercado comun, de la integracion y de la realizacion del principio de libre
circulacion de personas y mercancias han sido centrales en el marco de la Union Europea®’®. En
este contexto, el espacio juridico compartido ha dado sus frutos en la generalizacion de politicas
regulatorias y en la estandarizacion de normas aplicables al transporte, tanto en general, como
en especifico, ya que se trata de una de las areas mas intensamente regladas por el derecho
comunitario.

Se afirma, en el nuevo Libro Blanco de la politica europea del transporte, “que se ha
abierto el mercado interior de transporte por carretera y que la Union Europea ha establecido,
de forma progresiva, un conjunto completo de reglas uniformes para asegurar la competencia
legal entre los operadores de transporte por carretera’®".

En virtud de la politica de internacionalizacion de los mercados de los Estados miembros
de la UE vy, atendida la importancia de las libertades comunitarias y del principio de
proporcionalidad en este marco, la limitacion o excepcion de la libre prestacion de servicios ha
de justificarse en la realizacion efectiva de razones imperiosas de interés general, caso en el cual
se realiza un juicio de necesidad (hard look), no bastando la simple invocacion de las razones,
sino su acreditacion®®,

Mas alla del programa de liberalizacién de la UE, cabe prestar atencién a la circunstancia
de que, si bien es cierto que el Tratado de Funcionamiento de la UE no consagra organicamente
el concepto de servicio publico, el articulo 106.2 del TFUE (otrora el 86.2 del TCE), establece

que:

678 \/id. José Maria Garrido, “Derecho de la competencia y transporte terrestre”, en Régimen juridico del transporte
terrestre: carreteras y ferrocarril. 12 ed. Tomo Il, dir. por Pablo Menéndez Garcia, (Pamplona: Thomson Reuters-Aranzadi,
2014), 568.

679 Garrido, “Derecho de la competencia y transporte terrestre”, 577.

680 Blanquer, “El transporte de viajeros por carretera,”, 737.
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“Las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés economico general o
que tengan el caracter de monopolio fiscal quedaran sometidas a las normas de los
Tratados, en especial, a las normas sobre competencia, en la medida en que la
aplicacion de dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la
mision especifica a ellas confiada. El desarrollo de los intercambios no debera quedar

afectado en forma tal que sea contraria al interés de la Union”.
Habida cuenta de lo anterior, es importante poner de relieve que:

“En el ambito comunitario la regla general es la competencia del mercado y la
excepcion es la aplicacion del art. 106.2 del TFUE, que permite excluirla. Por ello, ese
precepto es objeto de una interpretacion estricta y rigurosa por el Tribunal de Justicia
de la Union Europea. Con el proposito de garantizar que determinados servicios se
presten de forma regular y continuada (y no sélo cuando resultan econémicamente
rentables), y para garantizar que esos servicios se presten en condiciones de igualdad
a todos los usuarios que los soliciten, el art. 106.2 del TFUE permite excluir esas

actividades del régimen de igual competencia propio del mercado "*®.

Al respecto, cabe agregar finalmente que, mas alla de la rentabilidad econdémica de cada
segmento del mercado individualmente considerado, lo relevante es la uniformidad en las
condiciones de prestacion de los servicios. El equilibrio econdmico de la técnica de intervencion
de que se trate puede justificar la limitacion de la competencia en sectores econémicamente
rentables para balancear el beneficio obtenido con la pérdida derivada de la atencion de otros

sectores deficitarios®?,

1.1 Laordenacion en la experiencia comparada.

En el contexto de la UE, se ha avanzado a pasos agigantados en la produccién de normas
comunes para los transportes internacionales, en aspectos como el acceso al mercado de
transporte internacional de servicios de autocares y autobuses, requisitos para evitar dumping,

requisitos para el ejercicio de la profesion de transportista, el reconocimiento reciproco de titulos

61 Blanquer, “El transporte de viajeros por carretera,”, 721.
682 Blanquer, “El transporte de viajeros por carretera,”, 724.
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y certificados, y de cualificacion y formacion de conductores®®. Paralelamente, esta produccion
normativa ha sido acompafiada por una intensa labor de armonizacién de normas técnicas sobre
dispositivos de control, neumaticos, suspensiones, frenos, pesos, dimensiones y sobre control
de emisiones. Aunque no se agota en estas materias, sino que también se extiende a
disposiciones sobre competencia desleal, a materias sociales y al tiempo de trabajo en
carretera®®*. Como vimos, el transporte terrestre es un (sub)sector intensamente reglado en el
ambito europeo, donde existen incluso previsiones para el caso de crisis del mercado de
transporte®®,

En el &mbito espafiol, importantes categorias y conceptos del derecho administrativo
moderno se fueron forjando en la ordenacién del transporte terrestre tales como concesion,
servicio publico, autorizacion, policia administrativa, dominio publico, expropiacion forzosa,
inembargabilidad de los bienes adscritos a las expropiaciones, fijacion tarifaria, nacionalizacion,
entre otros®®®. Por ello, resulta ser un sistema de referencia atractivo desde el punto de vista del
derecho publico. Esto ultimo, también por el relativo éxito del marco institucional a que ha dado
lugar el continuo trabajo de revision y actualizacion del sector del transporte, en parte gracias a
los desarrollos que ha permitido el derecho comunitario. Vale decir, el buen funcionamiento del
derecho administrativo especial no es posible sin la maduracién del derecho administrativo
general. A su vez, el correcto funcionamiento del sector pasa tanto por el tratamiento funcional
tanto de la infraestructura (para la movilidad) como de los servicios.

En el sistema de referencia, el transporte se encuentra abastecido por diversos grupos
normativos®®’:

i) Normas juridico-publicas imperativas que regulan la actividad econdémica de los
operadores de transporte, fundamentalmente los requisitos de acceso a la actividad, asi como las
sanciones en caso de incumplimiento;

i) Normas juridico-privadas, imperativas y dispositivas, aplicables a las relaciones entre

dichos operadores de transporte o entre éstos y los consumidores; y

883 Vid. Garrido, “Derecho de la competencia y transporte terrestre”, 605.

684 Garrido, “Derecho de la competencia y transporte terrestre”, 605.

885 Garrido, “Derecho de la competencia y transporte terrestre”, 606.

686 Pablo Menéndez. “Estudio preliminar”, capitulo I, apunte historico. en Régimen juridico del transporte terrestre:
carreteras y ferrocarril. 12 ed. Tomo I, dir. por Pablo Menéndez Garcia, (Pamplona: Thomson Reuters-Aranzadi, 2014), 34y
ss.

687 Stella Solernou Sanz. La ordenacidn juridica del mercado de transportes de mercancias por carretera. (Pamplona:
Thomson Reuters-Aranzadi, 2014), 42.
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iii) Normas de derecho de defensa de la competencia y de derecho de la competencia
desleal.

El nivel de desarrollo de la ordenacion juridica no es gracias a los azares del destino. De
hecho, la evolucion del derecho del sector del transporte, como sintetiza VALCARCEL, ha venido

cuajando de antiguo:

“[P]odria decirse que para que el transporte por carretera llegase a reclamar la
atencion del legislador imponiendo normas de intervencién publica hubo de esperarse
a que alcanzase un cierto grado de madurez en su caracter de actividad con repercusion
social. Por esta causa, hasta practicamente mediados del siglo XIX la regulacion en esta
materia era netamente mercantil. Sélo su despunte, a resultas del avance de la industria
del automovil con las repercusiones sociales que de ello se derivaban, evidencio pronto
la conveniencia de contar, también, con una ordenacion de Derecho Publico en este

sector 588,

Histéricamente en estos mercados (del transporte) se otorgaban derechos exclusivos a
ciertos operadores, no solo las lineas rentables, sino también las deficitarias, cuya prestacion se
configuraba como obligacién de servicio publico. De este modo, las subvenciones cruzadas
permitian financiar las segundas mediante las primeras. La nueva regulacion de los servicios de
interés econdmico general acabd con ese mecanismo y ha buscado impedir el cream-

skimming®®

mediante la imposicidn de obligaciones de servicio publico cuyo coste se financia
de modos diversos (subvenciones directas de la Administracion, fondos financiados por los
operadores del sector, etc.). Las ultimas décadas se han caracterizado por el intento de mejorar
el modelo de financiamiento de OSP con cargo a fondos sectoriales, incrementando la
transparencia en la asignacion de la tarea de cumplir la obligacién de servicio pablico y en la
determinacion del déficit de su cumplimiento para efectos de financiamiento.

Como ya se ha revisado, la LOTT, que regula con caracter general los transportes
terrestres, permanece como el texto fundamental en materia de transportes por carretera. Dicho
cuerpo legal establece medidas para liberalizar el sector del transporte por carretera, aunque ello

no impide que exista tejido de intervencion pablica en el sector, en circunstancias que se trata

688 Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 204-5
69 Tendencia de operadores privados a concentrarse sélo en los segmentos mas rentables del mercado, dejando sin
competencia o sin disponibilidad de servicios a los otros.
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de una actividad de gran trascendencia para el sistema econémico en general®®, salvo el
segmento de la actividad de transporte de viajeros que estd sometida a publicatio, como se ha
visto. En el marco liberalizado la intervencion puablica se manifiesta, por ejemplo, en la
posibilidad de actuar ante los desajustes entre oferta y demanda o antes las situaciones en las
que no esté asegurada la correcta prestacion de las actividades o servicios®:,

En cambio, en el sometido a publicatio, los principios que han de fundamentar la
aplicacion de esta especial técnica en materia de transportes publicos regulares permanentes de
viajeros de uso general, se condensan basicamente en tres®?:

—El principio de planificacion o programacion, que implica un estudio y meditacion por
parte de la Administracion en orden a identificar las necesidades reales existentes. El respeto
general a este principio garantiza la no improvisacion de las decisiones administrativas. Eso
mismo se refleja en los articulos 15y 16 LOTT y 25y 26 ROTT;

—El principio del interés publico que, como en el resto de las actuaciones
administrativas, es el elemento medular en el que han de basar su funcionamiento las
Administraciones de acuerdo con el articulo 103.1 de la Constitucion. En el ambito del
transporte espafiol, significa que los servicios publicos regulares de viajeros que se
establezcan, creen, modifiquen o extingan han de estar destinados a la satisfaccion de las
necesidades permanentes, generales y concretas de los ciudadanos. Su enunciado se refleja
en los articulos 70.2 LOTT y 61 ROTT, al disponerse que las decisiones que en este campo
adopte la Administracion han de estar sostenidas en consideracion a «las demandas actuales
y potenciales de transportes, los medios existentes para servirlas, las repercusiones de su
inclusion en la red de transporte, y el resto de las circunstancias sociales que afecten o sean
afectadas por dicho establecimiento», esto es, podra acordar las decisiones indicadas s6lo
cuando aprecie que existen razones objetivas y generales de interés pablico que sean las que
la muevan en ese sentido.

—El principio de respeto a las concesiones ya existentes, mientras no sea de aplicacion
el modelo de competencia en el mercado, la Administracion ha de velar por que los

concesionarios que operen obtengan en la explotacion de cada concesion una amortizacion

6% Garrido, “Derecho de la competencia y transporte terrestre”, 626.

691 Garrido, “Derecho de la competencia y transporte terrestre”, 627.

692 Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 211-4 (se ha efectuado
una actualizacion de las citas normativas).
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rentable por las prestaciones que asumen. Como medida que coadyuva a garantizarlo la
LOTT prohibe, en principio, que exista una coincidencia o duplicidad de explotaciones para
los mismos traficos. Proscripcion de la que se infiere el principio comentado. En este
sentido, el articulo 72.1 LOTT sanciona que: ‘“con objeto de garantizar la cohesion
territorial, los contratos de gestion de los servicios publicos de transporte regular de
viajeros de uso general se adjudicaran por la Administracion con carécter exclusivo, no
pudiendo otorgarse otros que cubran traficos coincidentes, salvo en los supuestos que
reglamentariamente se exceptien por razones fundadas de interés general. En
consecuencia, los nuevos servicios que sean creados no podran incluir traficos que ya se
encuentren atendidos por otros preexistentes. Tampoco procedera el establecimiento de un
nuevo servicio cuando la escasa entidad de los nucleos de poblacion que habria de atender
y su proximidad geogréafica con los que ya vienen siendo atendidos por otro servicio no
permitan definir un tréfico significativamente distinto”. Con todo, el articulo 65 ROTT
establece ciertas excepciones a la exclusividad, respetando el referido principio.

Como consideracion general, no ha perderse de vista que en sectores como el
transporte, la estructura economica de los mercados se caracteriza por una fuerte tendencia a la
concentracion empresarial y una especial precariedad de la competencia, aun en esquemas
liberalizados®®3. De modo que, el grado de intervencion sobre la libertad de empresa (formal)
que resulta constitucionalmente aceptable, es mayor que en otras actividades econémicas,
consiguientemente con las exigencias juridicas mas estrictas que se derivan de los principios
con los que colisiona®®*. Este es el caso del transporte de pasajeros por carretera.

En Espafia, la resolucion del conflicto entre libre empresa y Estado social pasa por la
consideracién de la existencia de una relacion de prevalencia prima facie en beneficio de este

0ltimo®®, como ocurre en materia de servicios con estructura de red (como es el caso del

69 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 215.

694 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 210.

69 En el sistema de referencia, la configuracion del transporte como servicio publico busca:

“[E]n esencia, asegurar la movilidad de las personas a partir de la conexion de los municipios alli donde otros
medios de transporte no llegan (favorecida por la capilaridad de la red a la que se ha aludido). Conseguir ese objetivo no es
sencillo desde la estricta Optica del rendimiento econémico que pueden obtener las empresas que asuman la prestacion de
servicios. Razones geograficas y/o de densidad poblacional determinan que haya rutas que no son rentables. Mas esta
circunstancia ha de ser indiferente una vez concebido este tipo de transporte como servicio publico. La Administracion ha de
garantizarlo igualmente. La solucion ha pasado por reconocer a las empresas que se avengan a facilitar el transporte por estos
itinerarios una serie de ventajas (subvenciones cruzadas) de diverso tipo. Por ejemplo: incorporar esos itinerarios, mediante
unificaciones o hijuelas, a otras rentables, de forma tal que los concesionarios se hacen cargo de rutas deficitarias a cargo de
poder explotar otras que generan beneficios. El problema principal que suscita el esquema expuesto radica en que la
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transporte de viajeros por carretera de uso general)®®®. La decision prima facie®®’ de otorgar
prevalencia en un caso concreto al principio que se beneficie de la misma, debe satisfacer las
exigencias del principio de proporcionalidad®®®. Esto interesa en la medida en que la discusion

constitucional introduce la nocion de Estado social y democratico de derecho.

1.2 Las Obligaciones de Servicio Publico (OSP)®.

Para comprender las OSP, cabe atender la relacién entre regimenes juridicos y la
actividad de habilitacion de la Administracion. En lineas bésicas, cabe apuntar que la dualidad
de servicio publico y de libre iniciativa tiene como correlato la distincion entre servicios
plblicos formales y servicios de interés (econémico) general (SIEG)’®,

En este sentido, CABALLERO precisa que:

“En ambos casos el objeto de regulacion consiste en una serie de actividades que tienen
una dimensién estratégica para la vida colectiva y sobre las cuales el poder publico
asume una responsabilidad para su garantia a la sociedad. La diferencia esta en que en
el régimen de servicio publico su prestacion es asumida por la Administracion, de modo
directo o indirecto, mientras que en el régimen de servicios de interés general su
prestacion corresponde al mercado y sélo es garantizada por la Administracion
mediante técnicas regulatorias externas en cuanto a los aspectos que no son atendidos
por el mercado de por si (obligaciones de servicio publico) y en cuanto al
establecimiento de umbrales de prestacion basica irrenunciable (obligaciones de
servicio universal). Los objetivos en ambos regimenes son los mismos (provision de

prestaciones bésicas universales con continuidad, regularidad, calidad y a un precio

unificacion de rutas rentables con otras que no lo son supone que los precios satisfechos por los viajeros de la ruta rentable
tienen que compensar (subvencionar) el déficit de la ruta no rentable. Y esto, de la forma en que hasta la fecha se venia
articulando, favorecia la pérdida de la cobertura del servicio en la ruta deficitaria y cudl era el sobrecoste asumido por los
viajeros de la ruta productiva para sufragar el servicio del que no lo era’ Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre
de mercancias y viajeros por carretera”, 268-9.

6% Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 210.

697 Decision prima facie viene a significar, en este contexto, “Una preferencia no definitiva entre principios de maximo
rango”. Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 210.

6% Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 210.

6% Sobre el particular, se recomienda consultar el apartado de actividades econémicas sometidas a obligaciones de
servicio publico (SIEG o servicios de interés econdmico general), en Blanquer, “El transporte de viajeros por carretera,”,
Blanquer, 720).

700 Cfr. Caballero, “La liberalizacion del transporte terrestre,”, 459.
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razonable), por lo que en cualquier caso existe una responsabilidad publica de fondo,
pero cambian los medios 0 modos de alcanzar esos resultados que se buscan’,

Al respecto, no es dificil concluir entonces que la diferencia mas palpable se refleja entre
la gestion directa del servicio publico versus la prestacion que es provista por el mercado®2. Sin
embargo, se deben tener en cuenta detalles que atentian la brecha tedrica entre ambos regimenes,
a pesar de que la diferencia regulatoria entre los dos sistemas es si permiten o no la competencia
en el sector del transporte. Asi, por ejemplo, el establecimiento de obligaciones de servicio
publico, de servicio universal, de control tarifario, e incluso el reconocimiento de algunos
derechos especiales o exclusivos, que restringen el &ambito de la libre competencia, aparecen
como opciones en el caso de que el régimen sea abierto a la competencia. En cambio, en el
régimen de servicio pablico, cuando se opta por un sistema de gestion indirecta, como es normal,
puede haber una concurrencia real de agentes, pero sé6lo en la fase de seleccion del
concesionario, hasta que la adjudicacion del respectivo contrato’®,

Llegado este punto, es oportuno referir que las OSP:

“[S]on aquellas que el empresario no aceptaria por razones estrictamente comerciales
y para satisfacer sus propios intereses individuales, pero que son impuestas por los
poderes publicos para garantizar la satisfaccion de determinados objetivos de interés
general cuando el mercado puede no tener suficientes incentivos para atenderlos

espontaneamente por ser deficitarios o poco rentables .

Como es facil de adivinar, los objetivos de los SIEG no se alejan de los objetivos
tradicionalmente asociados a la técnica de servicio publico gracias a la virtualidad producida
por las OSP. De este modo, cuando no rige una reserva estatal sobre la titularidad de una
actividad economica, las OSP envuelven la existencia de una liberalizacion intermedia de la
gestién de los servicios, donde la competencia no es sino mitigada o regulada. De este modo, el

fin perseguido es el grado de competencia que resulta ventajoso para el interés general. Esto

01 Caballero, “La liberalizacion del transporte terrestre,”, 459.

702 \/id. Caballero, “La liberalizacion del transporte terrestre,”, 460.
703 Caballero, “La liberalizacion del transporte terrestre,”, 459.

704 Blanquer, “El transporte de viajeros por carretera,”, 731.
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supone la busqueda del equilibrio entre la eficiencia en tanto resultado de la competencia, v el
grado de la solidaridad como producto del Estado social’®.

Cabe tener en cuenta, como consideracion general, que no toda limitacion de la libertad
empresarial constituye una OSP que deba ser compensada. Solo las obligaciones que recaen
sobre uno o algunos operadores y que han sido calificadas por la ley, son auténticas OSP”%,

Cuando se trata de requerimientos generales que se imponen en igualdad a todos los
operadores de un mercado, han de ser soportadas sin derecho a resarcimiento, pues no esta en
juego el derecho de libertad, que es de tipo residual ™*’.

En este contexto, los beneficiarios de un titulo habilitante bien pueden quedar sujetos a
OSP. La obtencién del titulo, independiente de que se trate de una concesion o de una
autorizacion, puede estar sujeta al cumplimiento de OSP, lo que ha venido relativizando la
necesidad de la técnica concesional para asegurar la provision universal de los servicios en linea
con misiones de interés general, bajo un esquema de liberalizacion relativa’®,

Como se reviso et supra, en el derecho comparado la concesion de servicio publico ha
perdido terreno al compas de las politicas de liberalizacion de los servicios. En este sentido, los
SIEG dan cuenta de que no es necesario cerrar un mercado para aplicar las OSP. Estas Gltimas
pueden ir aparejadas con la autorizacion operativa’®.

Al respecto, cabe tener en consideracion que en el panorama ibérico:

“Lo mas habitual es que la obligacion resulte de un convenio que vincula la carga de la
OSP con la ventaja de alguna compensacion econdémica o algun derecho exclusivo.
Ahora bien, la OSP también puede imponerse unilateralmente en ejercicio de potestades
administrativas, como ocurre cuando por razones sociales (estudiantes, personas con
minusvalias) o de cohesion territorial (zonas rurales escasamente pobladas), se
imponen mediante normas generales unas tarifas maximas que son insuficientes para
garantizar el equilibrio econdémico del servicio y para evitar una situacion de déficit

empresarial "0,

705 Blanquer, “El transporte de viajeros por carretera,”, 733.

706 Blanquer, “El transporte de viajeros por carretera,”, 732.

07 Vid. Garcia Alcorta, “La limitacion de la libertad de empresa en la competencia,”, 51.
708 Blanquer, “El transporte de viajeros por carretera,”, 734.

709 Blanquer, “El transporte de viajeros por carretera,”, 716.

10 Blanquer, “El transporte de viajeros por carretera,”, 734-5.
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Asi, por ejemplo, la necesidad de compensar el déficit derivado de la imposicion de
obligaciones de servicio publico a determinadas empresas respecto de fases de la actividad no
competitivas ha sido un criterio en la asignacién de frecuencias.

De otro lado, la razon de ser de la categoria de los servicios economicos de interes
general y de su estatuto juridico radica en la incertidumbre acerca de que el mercado se
encuentre en condiciones de permitir la prestacion de los servicios en términos de garantia. Por
dicho motivo, se explica entonces que sea dable la existencia de ciertas excepciones respecto de
la aplicacion de las reglas de competencia’®. En relacion con esto dltimo, el Reglamento
N°1370/2007 CE concede amplia libertad para la configuracion del ambito de las obligaciones
de servicio publico. Al respecto, se ha dicho que uno de los exponentes en los que se aprecia
dicha libertad configurativa, es en el campo de los transportes publificados por carretera’?

Como contrapartida del establecimiento de las obligaciones de servicio publico, las
férmulas més habituales para financiarlas en el contexto UE son las siguientes:

(1) el reconocimiento de un derecho exclusivo con una duracién adecuada y

suficiente;

(i) el pago de compensaciones publicas con cargo a los presupuestos;

(iii) el pago de una compensacién con cargo a un fondo de solidaridad Unicamente

financiado por los prestadores de servicios que compiten en el mercado;

(iv) el pago de una compensacion con cargo a un fondo, financiado tanto con cargo a

los presupuestos, como por los operadores del mercado, y

(v) la fijacion de tarifas uniformes, que se equiparan aunque existan notables

diferencias en el coste del servicio’*

Ahora bien, cada vez es mas frecuente en la experiencia comparada la prevision de
fondos sectoriales, de modo que la politica de concesion de derechos exclusivos va en

retirada’**.

11 José Maria Garrido Garcia. “Derecho de la competencia y transporte terrestre”, capitulo XXV, en Régimen juridico
del transporte terrestre: carreteras y ferrocarril, Tomo Il, dir. Viceng Aguado i Cudola, (Pamplona: Thomson Reuters Aranzadi,
2014), 630.

"2 valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera,”, 262.

13 Blanquer, “El transporte de viajeros por carretera,”, 738.

14 Blanquer, “El transporte de viajeros por carretera,”, 738.

189



1.2.1 Reglamento CE 1370/2007"%°.

Este reglamento regula el régimen de las OSP en el transporte, cuando concurren las
circunstancias que le son tipicas a este titulo de intervencion publica, ante la necesidad de ajustar
los atributos de los servicios en términos de frecuencia, seguridad, calidad, asequibilidad, caso
en que dichas condiciones no pueden alcanzarse por el libre juego del mercado’®. Junto con el
acceso a la actividad del transporte, la intervencion publica por razones de interés y de servicio
publico, son los topicos mas relevantes en el derecho comunitario de los transportes’’. Las
pretensiones sistematicas del Reglamento realzan su importancia en relacion con aspectos del
derecho administrativo de los Estados miembros, tales como la nocion de servicio publico, la
regulacion de los contratos publicos y el régimen de recursos’28,

Especificamente, en el sector del transporte, al aludirse a las OSP, se previene que:

“Se trata de exigencias fijadas por la Administracion ‘a fin de garantizar los servicios
publicos de transporte de viajeros de interés general que un operador, si considerase
exclusivamente su propio interés comercial, no asumiria o no asumiria en la misma

medida o en las mismas condiciones sin retribucion’ (art. 2.e) ”"*°.

Como vimos, las OSP constituyen una forma de conjugar la necesidad de los servicios
de transporte de pasajeros en términos de interés econdmico general y la inviabilidad econémica
de su explotacion en casos calificados. Las OSP se mantienen en la medida en que perdure la
situacion que motivo su declaracion (hay evaluacion de costos y rentabilidad social).

Dicha limitacion a la libre prestacion de servicios es reconocida en el Reglamento, al
tiempo que la somete a ciertas reglas’?. En este sentido, el Reglamento CE 1370/2007 establece
un régimen especial en que no se aplican, o se aplican de manera restringida, las normas sobre

derecho de la competencia’. Lo anterior, equivale a una flexibilizacion en tanto que lex

715 para un detallado estudio sobre el Reglamento 1370 y la prestacion de servicios regulares interurbanos de viajeros
de uso general y su influencia derivada de la LOTT, vid. Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y
viajeros por carretera”, 258 y ss.

716 Caballero, “La liberalizacion del transporte terrestre,”, 434-5.

17 Huergo, “La politica europea de transportes terrestres”, 393.

18 Huergo, “La politica europea de transportes terrestres”, 393.

19 Rafael Caballero Sanchez, La liberalizacion del transporte terrestre: el largo camino hacia un mercado de servicios,
capitulo V, en Régimen juridico del transporte terrestre: carreteras y ferrocarril Tomo |, dir. Pablo Menéndez Garcia,
(Pamplona: Thomson Reuters Aranzadi, 2014), 434.

720 Huergo, “La politica europea de transportes terrestres”, 393.

72! Huergo, “La politica europea de transportes terrestres”, 394.
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specialis en el transporte, en linea con los matices que reconoce el TFUE, donde cobra singular
relevancia el régimen de compensaciones por el cumplimiento de OSP’%,
Como contracara de las eventuales distorsiones (en los mercados) que pueden producirse
a causa de la intervencion publica, el Reglamento citado establece tres tipos de restricciones’?:
) Que las compensaciones por concepto de la prestacion de los servicios afectos a
esta carga sean equitativas y no encubran ayudas publicas, incompatibles con el Tratado;
i) Que los contratos se adjudiquen en un procedimiento que garantice la
competencia en el acceso a este régimen;
iii) Que la duracidn de los contratos equilibre, de un lado, el incentivo a invertir por

parte de los operadores, y de otro, la competencia por el mercado’?.

A modo de precision, conviene tener en cuenta que “uno de los principios clave es la
necesidad de separar las actividades sometidas a obligaciones de servicio publico, en las que
es posible el otorgamiento de ayudas, de aquellas otras que deben estar sometidas a condiciones
de mercado ™.

De este rapido esbozo, conviene enfatizar, siguiendo a VALCARCEL, que “las
compensaciones Unicamente podran utilizarse para resarcir al operador por la diferencia con
la retribucién normal que corresponderia en circunstancias comerciales ordinarias’?®, de

acuerdo con lo circunscrito en el anexo’?” del referido reglamento.

22 Hyergo, “La politica europea de transportes terrestres”, 394-5.

723 Para profundizar sobre el particular, Vid. Blanquer, “El transporte de viajeros por carretera,”, 748-9.
724 Caballero, “La liberalizacion del transporte terrestre,”, 435-6.

725 Huergo, “La politica europea de transportes terrestres”, 392.

726 Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera,”, 263.
727 Siguiendo a VALCARCEL, segln el anexo del reglamento 1470/2007 CE, las compensaciones:

1) No pueden rebasar el importe correspondiente a la incidencia financiera neta de la obligacion de servicio
publico, en la que se aceptara un beneficio industrial razonable, conforme a las reglas especificas del anexo;
2) A la hora de fijar la incidencia financiera neta que ha de ser compensada, tendra que considerarse el importe

de los costes financieros que la prestacion de las obligaciones de servicio publico pueda tener en otros servicios de transporte
prestados por el operador, que no estan concebidas como obligaciones de tal naturaleza;

3) Se enuncia la obligacion para las empresas prestadoras de los servicios de llevar contabilidades separadas
distinguiendo adecuadamente las cuentas de las actividades que impliquen el cumplimiento de obligaciones de servicio pablico
de transporte de viajeros y las demas que pueden atender;

4) El beneficio razonable que se reconoce a todo operador vendra determinado por la remuneracidn del capital
que sea habitual en el sector y por el riesgo o falta de riesgo por el gjercicio de la actividad;
5) La compensacion, y esto es muy importante, deberé fijarse teniendo en cuenta que también son objetivos

del Reglamento la mejora de la eficacia de los servicios y el establecimiento de un nivel suficiente de calidad, lo cual
seguramente implicard una mayor discrecionalidad a la hora de fijar las compensaciones, o las bases para determinarlas.
Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera,”, 264.
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1.3 LaPublicatio y la técnica de servicio publico.

La publicatio de actividad, es aquella técnica que trae como consecuencia la reserva de
titularidad en favor del Estado sobre una actividad o una parte de ella, para que la
Administracion reglamente, dirija, gestione, en forma directa o indirecta, la prestacion de un
servicio que atiende una necesidad publica de manera regular y continua.

Desde la perspectiva general de la limitacion, es relevante el aporte de HUERGO, quien

sostiene que:

“En la politica europea de transportes, las normas de policia no agotan en absoluto el
campo de la intervencion administrativa sobre el transporte ni, por consiguiente, el de
la actuacion de los 6rganos comunitarios. Los Estados miembros han aplicado desde
siempre la técnica del servicio pablico para intervenir en este mercado. Esa técnica se
basa, dicho en pocas palabras, en combinar una serie de elementos. En primer lugar, la
declaracion formal de que determinadas formas de transporte, por su importancia en
general y, en particular, para la economia, no pueden quedar en manos del mercado,
por lo que son asumidas como actividad propia por la Administracion, se trata de la
Illamada publicatio. En segundo lugar, la idea de que los particulares que ejerzan esas
actividades de transporte lo van a hacer en virtud de un titulo otorgado por la
Administracion titular del servicio, un titulo administrativo que se afiade a los que se
exigen en virtud de la actividad de policia. En tercer lugar, la fijacion de unos minimos,
no sélo en cuanto a la seguridad y calidad (cuestiones que ya garantiza la actividad de
policia), sino en cuanto a la prestacion de servicio, en definitiva, se trata de garantizar
la existencia de ciertos servicios, aunque sean antieconémicos, en aras de un principio
politico como es la garantia de un nivel minimo de bienestar en todo el territorio.
Finalmente, la financiacidn de esas prestaciones al margen del mercado bien sea con
subvenciones directas, mediante un sistema de oligopolio (limitacién del nimero de
prestadores) o mediante subvenciones cruzadas (obligacion de que los servicios

lucrativos remuneren las actividades deficitarias) "%,

728 Alejandro Huergo Lora. “La politica europea de transportes terrestres”. capitulo 1V, en Régimen juridico del
transporte terrestre: carreteras y ferrocarril. 12 ed. Tomo I, dir. por Pablo Menéndez Garcia, (Pamplona: Thomson Reuters-
Aranzadi, 2014), 391.
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En términos précticos, la calificacion de servicio publico se corresponde a la reserva de
actividad, por tanto, ambas voces se encuentran en una relacion de simbiosis conceptual. De
hecho, el servicio publico se refiere necesariamente a una actividad reservada, y ésta, a su turno,
es expresiva de la existencia de un servicio publico. Este punto de vista formal ha de
complementarse con un criterio material, de manera de no excluir de la calificacion a todas
aquellas actividades que tengan por objeto la prestacion de una utilidad necesaria para el
desarrollo de la sociedad’?.

En el ambito peninsular, la garantia pablica y la exclusividad constituyen presupuestos
materiales de la concesion del servicio de transporte, en tanto la declaracion del servicio publico
y el establecimiento del servicio son presupuestos formales en los términos de la LOTT. Es
formal, ya que la publicatio permite considerar servicio pablico en rigor estricto a una actividad,
sustrayéndola del &mbito de la libre iniciativa privada y permitiendo con ello la atribucién de
facultades y derechos que excluyen la libertad de empresa.

De conformidad con la Constitucion espafiola (128.2), dicha reserva debe ser hecha
mediante una norma con rango legal —referida a potestades de ordenacion recaidas en la
actividad de que se trata—, de manera de que dicho mandato tenga la aptitud de recortar el
ambito asegurado por el articulo 38 del texto constitucional 3,

En sentido técnico, el servicio publico en el sector se identifica con una o distintas
prestaciones, vale decir, con obligaciones de hacer a favor de un tercero, cuya delimitacién es
necesaria para su exigibilidad; en su estructura debe estar contenida la identificaciéon y
concrecion de los traficos que reciben la calificacion de servicio pablico™?.

En el caso de los servicios reservados al Estado, como consecuencia de la publicatio, si
se opta por la gestion indirecta del sistema de prestacion de los servicios, el titulo habilitante
por excelencia correspondera a la concesion. La administracidn, en esta materia, se sujetara a
las reglas que rigen la contratacion administrativa, pudiendo mediar o no técnicas como la
licitacion —tipicamente, depende de los montos involucrados—, caso en que correspondera
hablar de competencia por el mercado. De lo contrario, en ausencia de reserva publica sobre la

concreta actividad de que se trate, la libertad de empresa impedira otorgar efecto constitutivo a

723 Cfr. Javier Guillén Caramés, “Los derechos de los usuarios de transportes terrestres por carretera y ferrocarril,”,
39.

730Cfr. Blanquer, “El transporte de viajeros por carretera,”, 700.

31 Villar, “La concesion del servicio de transporte,”, 640.
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las concesiones, que podran ser exclusivas. Como ya se adelant6, el modelo de competencia que
se utilice no tiene que ver con su estatus (de si estd o no sujeto a publicatio), sino con la
aplicacion de la técnica licitatoria, la cual no es exclusiva de las concesiones, aunque tienden a
coincidir. Esto, en términos econdmicos, equivale a la diferencia entre establecer barreras
legales a la entrada o no hacerlo. Dentro de estas coordenadas, se ha dicho que “esta
intervencion administrativa de servicio publico constituye un claro limite a la libre
competencia’ 2.

En Europa, como se ha apuntado, en el régimen de libertad general, la competencia sera
tipicamente en el mercado. En su caso, el titulo habilitante por el cual se instrumente la técnica
de acceso al mercado —cuya existencia es eventual, no esencial— deberd cumplir con los
requisitos que el derecho exige. Debera contar entonces con cobertura legal, donde sera exigible
la ponderacion en términos de razonabilidad y proporcionalidad, ademas de la necesidad de
precisar con exactitud su regulacion principal.

Cuando se recurre a la técnica concesional clasica en el transporte como forma de gestion
indirecta del servicio publico, tiene el efecto juridico de invertir en el caso concreto una
prohibicion relativa de caracter indirecto al tiempo que se constituye como un instrumento de
delegacion de la gestion de la actividad o servicio de titularidad publica —por efecto de la
publicatio—. En caso de que se esté ante un servicio no sujeto a reserva estatal, lo que existe
bajo el nombre de concesion es un contrato que singulariza un determinado tipo de gestion
indirecta, caso en que no cumple un rol desde el punto de vista del titulo habilitante, ya que la
actividad puede ser libre o estar sometida a la previa obtencidon de otro titulo habilitante. Ahora
bien, en términos econdémicos, rige una ecuacion consistente en la atribucion de derechos
especiales o exclusivos para prestar servicios rentables bajo la condicion de asumir también la
prestacion de otros que no lo sean’:,

De acuerdo con lo visto hasta aqui, se puede sefialar que el modelo espafiol, en cuanto al
transporte por carretera, sigue una politica distinta a la chilena. Primero, porque la manera de
abordarlo tiene una pretension sistematica, integrada, ayudada por la politica comunitaria. En
segundo lugar, el tratamiento del transporte por carretera se halla sometida a la técnica de

publicatio, en circunstancias que el subsector en nuestro pais opera sin excluir la libertad de

732 Huergo, “La politica europea de transportes terrestres”, 391.
733 Huergo, “La politica europea de transportes terrestres”, 392.
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empresa. En tercer y ultimo lugar, se presenta el hecho de que en el sistema de referencia, aun
en el esquema liberalizado —que por ahora no es el caso del transporte (nacional) regular de
viajeros por carretera de uso general—, se podria admitir la intervencién pablica de la mano de
las OSP, vale decir, la movilidad de personas y bienes no esta condicionada necesariamente a

la rentabilidad, pues se comprende que el valor del transporte es principalmente extrinseco.

2 LaPolitica Nacional del Transporte en Chile.
El regulador a cargo del subsector objeto de este trabajo es el Ministerio de Transportes

y Telecomunicaciones’®*

, Sin perjuicio de las competencias de otras reparticiones publicas que
se relacionan sectorialmente a partir de materias como infraestructura y planificacion de uso de
suelo y otros aspectos urbanisticos.

De otra parte, en este apartado es necesario subrayar el hecho de que no exista un
instrumento general que anude ciertos objetivos estratégicos de la politica (del transporte) con
alcance nacional, a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en materia de acuicultura (Decreto
N° 125, 2003, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién, Subsecretaria de Pesca),
0 mas recientemente, en el sector de energia, donde se ha elaborado la Politica Energética
Nacional (Decreto N° 10, de 2022, del Ministerio de Energia).

Notese, en efecto, que los instrumentos existentes para el sector son de larga data, donde
solo cabe traer a colacion la Politica Nacional de Terminales para Servicios de Locomocion
Colectiva No Urbana (Decreto 94, 1984, MTT), que se ha mantenido inalterada hasta nuestros
dias, y cuyo valor normativo ad extra es cuestionable. Esto, atendido a que la génesis de dicho
verdadero reglamento no trae causa en una ley previa, sino en atribuciones genéricas que
apuntan a materias de transito, y porque los fines de una politica nacional son afirmar ciertos
objetivos, lineamientos y planes estratégicos de largo plazo, principalmente en cuanto
corresponde a la accién estatal, aunque sin excluir el rol que pueden jugar los particulares y la
academia.

Hasta aqui, se puede constatar que si bien no existe una politica nacional con respecto a

los servicios y logistica de transportes contenida en un vehiculo formal —a pesar de existir

734 El regulador a cargo del subsector objeto de este trabajo corresponde al MTT (en particular, a la Division de
Normas y Operaciones de la Subsecretaria de Transportes, a los Secretarios Regionales Ministeriales, sin perjuicio de las
competencias de otras reparticiones estatales que no tienen directa relacién con el transporte, pero que tienen injerencia en temas
de infraestructura y evaluacion de proyectos relacionados con el sistema de transporte).
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mandato expreso en el DFL 279, de 1960, del Ministerio de Hacienda—, el MTT desarroll6 un
documento titulado “Politica Nacional de Transportes”, que dicha cartera ha definido como “/a
guia que entrega los principios generales, en todos los ambitos del transporte, que necesita el
pais para impulsar el desarrollo social y econémico ", aunque ésta no tiene una incidencia ni
evaluacion de cumplimiento conocida.

En resumen, respecto del desarrollo econdmico, la Politica Nacional de Transportes
apunta a objetivos como la capacidad, calidad, eficiencia y continuidad operacional a partir de
la infraestructura. En cuanto al desarrollo social, enfocado en la movilidad, declara la intencion
de avanzar en términos de acceso, eficiencia del transporte urbano y en estandares minimos de
calidad. Segun esta guia, los instrumentos corresponden a planes maestros, manuales y
estandares, sistemas de apoyo, especificaciones de disefio e implementacion de proyectos, entre
otros.

En el plano institucional, el propio documento reconoce las deficiencias en cuanto al
reparto de competencias (MTT, MOP, MDS y MINVU), dado que ciudad, servicios e
infraestructura se encuentran en ambitos de control diferentes’®,

Con respecto al transporte de pasajeros, el documento afirma la prioridad de la movilidad
suburbana y de cercania, en linea con los planes futuros de inversién en infraestructura, como
veremos. En lo que toca al transporte interurbano por carretera, de manera muy general,
establece como principio la promocion de mercados abiertos y competitivos y la regulacion a
través de condiciones técnicas y requisitos de inscripcién, reconoce un rol regulador y
fiscalizador al Estado, pero “sin intervenir las variables propias del negocio privado”™'.
También, establece como principio de politica publica el fortalecimiento de la informacién a los
usuarios (opciones de viajes, estadisticas sobre accidentes, datos de localizacion y acceso) y la
promocion de buenas practicas laborales (tiempo maximo de conduccion, adecuada mantencion
mecanica, capacitacion del personal)”. En lo tocante a la fiscalizacion, se sefiala que ésta se

apoyara en sistemas tecnologicos. En cuanto a la infraestructura, se establece que la inversion y

35 MTT. Preguntas frecuentes - Politica Nacional de Transportes. Mtt.gob.cl. https://www.mtt.gob.cl/contacto-
politica-nacional-de-transportes.html (consultado el 15 de marzo de 2022).

736 MTT. Politica Nacional de Transportes. Mtt.gob.cl. https://www.mtt.gob.cl/wp-
content/uploads/2013/05/documento-politica.pdf (consultado el 15 de marzo de 2022).

87 MTT. Politica Nacional de Transportes. Mtt.gob.cl. https://www.mtt.gob.cl/wp-
content/uploads/2013/05/documento-politica.pdf (consultado el 15 de marzo de 2022).

738 MTT. Politica Nacional de Transportes. Mtt.gob.cl. https://www.mtt.gob.cl/wp-

content/uploads/2013/05/documento-politica.pdf (consultado el 15 de marzo de 2022).
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operacion de los terminales sera privada, sin cerrarse a la participacion pablica en la financiacion
de proyectos especificos*®. Empero, la Politica Nacional del MTT asi como la Politica Nacional
de Terminales™® no son instrumentos que tengan un correlato directo en los instrumentos de
planificacion del MINVU y del MOP.

2.1 El Plan Nacional de Infraestructura para la Movilidad 2020-2050.

El Plan Nacional de Infraestructura para la Movilidad 2020-205074! es un instrumento
fuertemente imbricado con la politica nacional del transporte. En tanto estrategia nacional del
MOP, aborda la conectividad y movilidad en lo que respecta a su esfera de competencias. Como
se adelantd, el MTT trabaja en coordinacion con otros ministerios para atender aspectos de las
politicas publicas (del transporte) que escapan a su &mbito de control, como ocurre con la
infraestructura. En las lineas que siguen, se busca mostrar la situacién proyectada por el MOP
en este respecto y como se piensa abordar a nivel de planificacion de infraestructura e inversion
publica.

El PNIM, a cargo de la Direccién de Planeamiento del MOP, se centra en proponer una
cartera de iniciativas y recomendaciones en torno a la infraestructura vial, de puertos y
aeropuertos, asi como proyectos ferroviarios que atienden flujos de pasajeros de la zona central
(y al funcionamiento de estos modos)’*?, con vistas a la consecucion de tres objetivos: la
eficiencia econdmica, la equidad territorial y el entorno ambiental 3.

Resulta de interés destacar aqui que, segun el PNIM, la capacidad (de la infraestructura)
para absorber flujos cada vez es més limitada, en especial en el caso de los desplazamientos que
discurren por la red vial, por lo que se estima que en las décadas que vienen el sistema de

transporte no dara abasto con la demanda proyectada. Por tanto, no es dificil concluir que los

3 MTT. Politica Nacional de Transportes. Mtt.gob.cl. https://www.mtt.gob.cl/wp-
content/uploads/2013/05/documento-politica.pdf (consultado el 15 de marzo de 2022).

740 D.S. N° 94, de 1984, MTT.

7 MOP, “Plan Nacional de Infraestructura para la Movilidad 2020-2050”. mop.cl, 2020.
https://planeamiento.mop.gob.cl/Planes/planes2050/Plan2050/PNIM%202020%20-%202050.pdf. (consultado el 27 de mayo
de 2021).

742 |_a politica del transporte e infraestructura en lo que toca al ferrocarril aspira a desarrollar una red ferroviaria, de
manera de superar la situacion actual de servicios aislados sin estar pensados como red logistica). Vid. Infraestructurapublica.cl.
Cuaderno Ne 103, Infraestructura Plblica (2021), 73. https://www.infraestructurapublica.cl/wp-
content/uploads/2021/01/N_103 Cuaderno_del CPI_Sistema_Nacional de Transporte V04.pdf (consultado el 15 de marzo
de 2022).

743 La politica del transporte e infraestructura en lo que toca al ferrocarril aspira a desarrollar una red ferroviaria, de
manera de superar la situacion actual de servicios aislados sin estar pensados como red logistica). Vid. Infraestructurapublica.cl.
Cuaderno N° 103, Infraestructura Publica (2021), 73. https://www.infraestructurapublica.cl/wp-
content/uploads/2021/01/N_103 Cuaderno_del CPI_Sistema_Nacional_de Transporte V04.pdf (consultado el 15 de marzo
de 2022).
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esfuerzos que considera el plan no seran suficientes para disminuir la motorizacion individual,
y, por ende, las externalidades iran en aumento (en especial, en términos de congestion, ya que
la contaminacion se mitigara por la mejora tecnoldgica) 4.

Llama la atencion que en este plan no se consideren estudios y datos del transporte por
carretera (de carga y de pasajeros) en tanto actividad econémica de interés general. En el plan
de vialidad se refiere a la infraestructura para el flujo vehicular en general, es decir, al transito
publico y no a la actividad de transporte y de carga de manera desagregada. No se consideran
para efectos de inversion, asi como tampoco con vistas a la internalizacion de los costos
externos, que no son cuantificados. Ademas, se obvia su importancia e interrelacién con la
infraestructura que es competencia del MOP, al no estar contemplado el modo dentro de la
estructura organica del MOP —a nivel de Direcciones’*—. Asimismo, cabe sefialar que ignorar
el funcionamiento de la industria no favorece a: la formalizacion del sector, su estandarizacion
y mejora continua segin objetivos publicos de mediano y largo plazo que el propio plan
contempla para otros modos.

No parece descabellado pensar que tal situacion puede conducir al estancamiento y a
aumentar la probabilidad de captura, con los consecuentes efectos perjudiciales sobre la
intermodalidad y la integracién del sistema de transporte.

Es sabido que, dentro del transporte terrestre, el ferrocarril es el més sostenible
(disminuye el costo social del transporte frente a otros modos)’. Sin embargo, se puede
prevenir que, en general, el ferrocarril tiene costos de operacion mayores, lo que puede conllevar
una presion fiscal creciente para su financiacion dada la necesidad de subvenciones,
especialmente en el transporte de viajeros. Por ello, mantener el enfoque unimodal (por
carretera) puede dar lugar a duplicacion de capacidades, en otras palabras, a deseconomias.

Como contrapartida, desde la perspectiva intermodal, el ferrocarril adquiere un rol relevante

744 MOP, “Plan Nacional de Infraestructura para la Movilidad 2020-2050”. Mop.cl, 2020.
https://planeamiento.mop.gob.cl/Planes/planes2050/Plan2050/PNIM%202020%20-%202050.pdf (consultado el 15 de marzo
de 2022).

745 En el caso del MOP, de acuerdo con el articulo 13 del DFL 850, no hay direccion de infraestructura terrestre. Existe
Direccion de Aeropuertos y Direccion de Obras Portuarias como unidades ejecutoras. La Direccion de Vialidad, en tanto, no se
refiere a la infraestructura del transporte pablico por bus ni ferroviario. Dependen de esta reparticion las zonas de descanso, que
son una tarea tipica del Ministerio de Transportes en otras latitudes, lo mismo ocurre con la dimension y sobrepeso de los
vehiculos.

746 Infraestructurapublica.cl. Cuaderno N° 103, Infraestructura Publica (2021), 79.
https://www.infraestructurapublica.cl/wp-
content/uploads/2021/01/N_103 Cuaderno_del_CPI_Sistema_Nacional de Transporte \V04.pdf

(consultado el 15 de marzo de 2022).
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como modo alternativo y complementario al transporte por carretera’®’ —en nuestro pais, el
transporte por ferrocarril apunta principalmente a los flujos suburbanos’®—.

La politica de infraestructura y servicios por ferrocarril se orienta a otorgar cobertura a
traslados en zonas urbanas y suburbanas que tengan una evaluacion social favorable. Este es el
caso de los servicios Nos — Santiago; Rancagua — Santiago; Valparaiso — Limache; Hualqui —
Coronel; Victoria — Temuco; Talca — Constituciéon. Se trata de servicios que cuentan con
subsidio estatal.

La pregunta es hasta qué punto se puede prescindir de modos generadores de mayores
costes externos, todo lo cual no significa ignorar la resolucion de esta importante cuestion a
partir de las politicas publicas que tocan el transporte.

En este marco, puede ser relevante la incorporacion del principio de equilibrio modal,
por razones de resiliencia de la red y continuidad operacional, el cual permitiria aprovechar las
ventajas de cada modo en forma dptima’®, como es, en el caso del transporte por carretera, su
capilaridad (y flexibilidad’°), y al mismo tiempo, reducir o mitigar las desventajas de un reparto
modal desequilibrado, asi como abrir la puerta a distintas formas de vinculacion modal, es decir,
no solo a partir de la competencia, sino también sobre la base de la complementariedad —desde
la perspectiva del sistema de transporte—. Por el contrario, como reconoce el MOP, no
diversificar la infraestructura impacta directamente en la tasa de motorizacion y en la presion
sobre la red vial, con la consecuencia de una pérdida significativa en la competitividad

nacional .

77 Vid. Infraestructurapublica.cl. Cuaderno N° 103, Infraestructura Pulblica (2021), 71-103.
https://www.infraestructurapublica.cl/wp-
content/uploads/2021/01/N_103 Cuaderno_del_CPI_Sistema_ Nacional_de_Transporte_V04.pdf

(consultado el 15 de marzo de 2022).

48 Infraestructurapublica.cl. Cuaderno No 103, Infraestructura Plblica (2021), 73.
https://www.infraestructurapublica.cl/wp-
content/uploads/2021/01/N_103_Cuaderno_del_CPI_Sistema_Nacional_de_Transporte_V04.pdf

(consultado el 15 de marzo de 2022).

9 Vid. Infraestructurapublica.cl. Cuaderno  N° 103, Infraestructura  Publica (2021), 71-2.
https://www.infraestructurapublica.cl/wp-
content/uploads/2021/01/N_103 Cuaderno_del CPI_Sistema_Nacional _de_Transporte V04.pdf

(consultado el 15 de marzo de 2022).

750 Infraestructurapublica.cl. Cuaderno No 103, Infraestructura Plblica (2021), 71.
https://www.infraestructurapublica.cl/wp-
content/uploads/2021/01/N_103_Cuaderno_del_CPI_Sistema_Nacional_de_Transporte_\V04.pdf

(consultado el 15 de marzo de 2022).

71 Infraestructurapublica.cl. Cuaderno No 103, Infraestructura Plblica (2021), 76.
https://www.infraestructurapublica.cl/wp-
content/uploads/2021/01/N_103 Cuaderno_del CPI_Sistema_Nacional_de Transporte V04.pdf (consultado el 15 de marzo
de 2022).
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Segun el PNIM, es previsible que la presion econémica sobre el transporte publico (no
urbano) de pasajeros por carretera sea creciente en la medida que se materialice la actividad de
fomento (en infraestructura) de vialidad, del ferrocarril y del transporte aéreo, terminando por
contraer drasticamente el transporte por bus o autocar en favor de la motorizacion individual 2.
Probablemente, en dicho escenario, se intensificaran ciertos rasgos estructurales de los mercados
del transporte por carretera como la concentracion empresarial, a menos que la accion de los
poderes publicos se anticipe y se haga cargo de las cuestiones que suscita el subsector en el
contexto del sistema de transporte. De lo contrario, resulta esperable que la actividad devenga
en menos competitiva (y menos rentable) para nuevos operadores. Entonces, no seria extrafio
que la operacion, con el tiempo, pase a un esquema focalizado y con participacion estatal (caso
en el cual las ayudas publicas y la actividad formal de los poderes publicos jugaran un rol en la
reconfiguraciéon del sector, lo que irrogard un gasto publico que antes no existia por este
concepto).

De manera complementaria a lo vertido en este apartado, cabe agregar como ejemplo,
que el D.F.L. N°1, de 1993, MTT, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la
ley organica de la empresa de los ferrocarriles del Estado (EFE)"2, da cuenta de la osificacion
del transporte ferroviario. A la luz de este cuerpo legal, se hace patente la dispersion de enfoques
en lo que acontece en el intersticio de los modos carretero y ferroviario. En efecto, no hay
menciones en sus normas legales —ni en el marco legal del MTT— que se refieran a la
gobernanza bajo un enfoque integrado, ni cuerpo legal que incorpore la intermodalidad y el
transporte combinado como ejes estructurales de la politica estatal en esta materia.

Cabe recordar que la infraestructura es parte fundamental y determinante del
funcionamiento de los servicios de transporte en red. En Chile, sin embargo, ésta es un aspecto
de la movilidad de personas y mercancias donde los tomadores de decisiones parcializan los
enfoques, metodologias y estrategias en funcion de intereses y metas sectoriales. Lo anterior, no
contribuye a la correccion de brechas socioeconomicas entre regiones (equidad territorial), ni a

aumentar la eficiencia economica en la gestion del sistema —se ignora el hecho de que la

752 Segin la modelacion que efectla la Direccion de Planeamiento del MOP, la demanda del transporte por bus pasara
de un 49% en 2020 a un 16% en 2050, donde la demanda sera absorbida antes por la motorizacion individual que por el
ferrocarril y el transporte aéreo. MOP, “Plan Nacional de Infraestructura para la Movilidad 2020-2050”. mop.cl, 2020.
https://planeamiento.mop.gob.cl/Planes/planes2050/P1an2050/PN1M%202020%20-%202050.pdf (consultado el 15 de marzo
de 2022).

753 EFE tiene el monopolio del transporte ferroviario de pasajeros.
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movilidad es determinante en el crecimiento econémico— ni a reducir el impacto
medioambiental de los desplazamientos.

En efecto, en la construccidn y operacion de puertos, de aeropuertos y de vias férreas se
comparten caracteres en el sentido de que cada modo arrastra deficiencias institucionales que
reproducen las barreras al desarrollo de la multimodalidad. Este disefio, que no conecta aspectos
territoriales, funcionales y de logistica, redunda en una multiplicidad de instancias de decision,
por lo que no es infrecuente encontrarse con dificultades de coordinacion, diferencias
metodoldgicas en la evaluacion de proyectos, dispersion de la informacion y problemas de
delimitacion de responsabilidades institucionales’*.

En relacién con esto ultimo, el caso del transporte de pasajeros por carretera es ain mas
critico porque no cuenta con ningdn o6rgano publico que produzca informacién sobre el
subsector para efectos de incluirlo en programas de politicas publicas y, o, para hacer
seguimiento de la dindmica de su funcionamiento. No es casualidad que SOCHITRAN, respecto
del funcionamiento del subsector, haya sefialado en 2013 que:

“[N]o existen diagnosticos compartidos por las diversas instituciones que tienen
injerencia en la toma de decisiones, que pudieran servirles de orientacion a la hora de
fijar prioridades o adoptar medidas especificas. Tampoco se ha dado, salvo
excepciones, un nivel razonable de transparencia y participacion entorno a las medidas
que las autoridades estén pensando implementar. Menos todavia ha habido
evaluaciones rigurosas de los resultados de las acciones emprendidas, mas alla de
reaccionar a fallas evidentes, como el caso de la implementacion inicial de

Transantiago ™,

Es por tanto un desafio pendiente la construccion de un sistema de gobernanza que venga
a reforzar la intermodalidad, la conectividad y a construir estandares de operacion, sin perjuicio

de las particularidades y necesidades territoriales, de manera de hacerse cargo de los

54 Vid. La politica del transporte e infraestructura en lo que toca al ferrocarril aspira a desarrollar una red ferroviaria,
de manera de superar la situacion actual de servicios aislados sin estar pensados como red logistica). Vid.
Infraestructurapublica.cl. Cuaderno N° 103, Infraestructura Pablica (2021), 40, 56-7, 81-2
https://www.infraestructurapublica.cl/wp-
content/uploads/2021/01/N_103 Cuaderno_del CPI_Sistema_Nacional_de_Transporte V04.pdf (consultado el 15 de marzo
de 2022).

%5 SOCHITRAN. Desafios del sector Transporte. Sochitran.cl. https:/sochitran.cl/static/upload/imagenes-
editor/sochitran/files/Desafios-Sector-Transporte.pdf (consultado el 15 de marzo de 2022).
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requerimientos de infraestructura sobre la base de los analisis prospectivos precedidos por la
produccion de informacion Gtil y confiable. En este respecto, la propuesta del PNIM —que
aparentemente es realizada por el MOP con participacion de otros ministerios como el MTT—
es problematica en el sentido de que no incorpora infraestructura como intercambiadores y
estaciones intermodales de gran escala, contemplando a los autocares (buses que prestan
servicios de transporte de pasajeros fuera del radio urbano) en la planificacion estratégica, junto
con la combinacion y permeabilidad de otros medios y modos que atafien la conectividad y
movilidad interurbana. A su turno, el MTT tampoco dispone de estandares de intermodalidad ni
de un instrumento que formalice de modo mas o menos estable la politica nacional del
transporte, como vimos.

En este contexto, la decisidn politica que determina las maneras de relacionarse entre los
distintos modos y medios gque configuran el sistema de transporte debiese estar precedida por la
suficiente evidencia, que, como se ha revisado latamente, no se encuentra disponible de fuentes
publicas respecto del transporte de viajeros.

La interdependencia de los modos y medios dentro del sistema de transporte tiene como
correlato que existan nodos juridicos comunicantes que han de compartir el mismo rango
normativo, asi como instancias e instrumentos para la produccion de politicas y normas.

El énfasis actual esta puesto en las necesidades urbanas, lo que posterga en buena medida
la movilidad entre ciudades y entre paises de la regién (sobre todo si se quiere avanzar en
integracion econdmica’™® sobre la base de la red logistica). Pero ha de atenderse un espacio de
conversacién comun que permita el crecimiento organico del sector secundado por la accion
conjunta e interdisciplinaria.

Para entender la I6gica que subyace al disefio del PNIM, resulta Gtil revisar las funciones

que desarrolla cada direccion del MOP, que se muestran a continuacion:

Ministerio de Obras Publicas’’

Funciones de la “Articulo 15.-
Direccion de i) Coordinar y proponer para la resolucion del Ministro, la
Planeamiento. planificacion, coordinacion general y prioridad del plan general

de estudios, proyectos y ejecucion de las obras, de acuerdo con
las necesidades del pais, los programas gubernativos y los

756 Como podria plantearse de la mano de IIRSA y MERCOSUR.
57 D.F.L. N° 850, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 15.840, de 1964 y del D.F.L.
N° 206, de 1960, MOP.
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planes de los distintos servicios y empresas, cuyos objetivos
deben conformarse con los Planes Nacionales de Desarrollo, los
Planes Regionales y los Planes Reguladores e Intercomunales.
Asimismo, le correspondera estudiar la planificacion vy
coordinacion de las obras publicas no previstas en esta ley, que
le encomiende el Ejecutivo;

i) Evacuar las consultas de coordinacion que formule el MINVU;

iii) Estudiar y proponer a la Direccion General las normas comunes
aplicables en la ejecucion de las obras, previo informe de los
Servicios respectivos;

iv) Estudiar y proponer a la Direccion General, para el
pronunciamiento del Ministro las normas a que se refiere el
inciso 3° del articulo 2° de la presente ley, que deberan ser
sometidas a la aprobacion del Presidente de la Republica;

)] Informar al Ministro sobre el cumplimiento de los Planes
Generales y Anuales y de las Normas a que se refiere este
articulo;

Vi) Llevar al dia la informacién sobre los procesos de estudio,
proyeccion, ejecucion y avance de cada obra, inversiones en
general, contabilidad de costo de los trabajos, y

vii)  Atender, en general, los demés asuntos de su especialidad que le
encomiende el Ministro o el Director General”.

Funciones de la
Direccion de
Vialidad

“Articulo 18.- A la Direccion de Vialidad correspondera la realizacion
del estudio, proyeccién, construccién, mejoramiento, defensa,
reparacion, conservacion y sefializacion de los caminos, puentes rurales
y sus obras complementarias que se ejecuten con fondos fiscales o con
aporte del Estado y que no correspondan a otros Servicios de la
Direccion General de Obras Publicas. La conservacion y reparacion de
las obras entregadas en concesiéon, seran de cargo de los
concesionarios.

Para dar cumplimiento a las acciones sefialadas en el inciso
precedente, la Direccion podréa considerar, en coordinacion con las
demas entidades que corresponda, la plantacion, forestacion y
conservacion de especies arboreas, preferentemente nativas, de manera
que no perjudiqguen y mas bien complementen la conservacion,
visibilidad y la seguridad vial.

Sin perjuicio de las facultades de la Direccion, ésta se coordinara con
las municipalidades respectivas y los propietarios colindantes, para los
efectos del cuidado y mantencion de la faja y su vegetacion.

No obstante lo establecido en este articulo esta Direccion tendra a su
cargo la construccién de puentes urbanos, cuando se lo encomienden
las respectivas Municipalidades o Gobiernos Regionales, conviniendo
con éstas el financiamiento correspondiente.

Le correspondera también la aprobacion y fiscalizacion del estudio,
proyeccion y construccién de puentes y badenes urbanos en los cauces
naturales de corrientes de uso publico.
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Ademas, tendra a su cargo la construccion de caminos dentro de los
radios urbanos cuando se trate de calles o avenidas que unan caminos
publicos declarados como tales por decreto supremo.

Le corresponde asimismo la aplicacion del Titulo Il de esta ley sobre
caminos publicos.

Tendra a su cargo, la Vialidad Urbana que antes del DFL. N° 205, de
1976, del Ministerio de Obras Publicas, tenia la Direccién General de
Metro, a excepcion de la Vialidad Urbana complementaria de Metros
definida en el citado Decreto con Fuerza de Ley y que continta siendo
de la competencia del actual Metro S.A.”.

Funciones de la “Articulo 20.- A proposicion de la Junta de Aerondautica Civil, la
Direccion de758 realizacién del estudio, proyeccion, construccion, reparacion vy
Aeropuertos mejoramiento de los aeropuertos, comprendiéndose pistas, caminos de

acceso, edificios, instalaciones eléctricas y sanitarias y, en general,
todas sus obras complementarias. Se entiende por pistas las canchas de
aterrizaje y despegue, las calles de carreteo y las losas de
estacionamiento.

Le correspondera, asimismo, para dar cumplimiento a lo
dispuesto en el N° 3 del DFL MOP N° 1.037, de 1968, lo siguiente:

a) Proponer al Ministro de Obras Publicas las expropiaciones a
que haya lugar de acuerdo a los procedimientos establecidos en la
presente ley, y

b) Ordenar las obras y construcciones correspondientes asi
como las adquisiciones que fueren necesarias.

El Director de Aeropuertos formara parte de la Junta de
Aeronautica Civil”.

Funciones de la “Articulo 19°- Corresponderan a la Direccién de Obras Portuarias la
Direccion de Obras | supervigilancia, fiscalizacion y aprobacion de los estudios, proyectos,
Portuarias’™® construcciones, mejoramientos y ampliaciones de toda obra portuaria,
maritima, fluvial o lacustre, y del dragado de los puertos y de las vias
de navegacion que se efecttien por los érganos de la Administracién del
Estado, por entidades en que éste tenga participacion o por particulares.

758 “La Direccién de Aeropuertos es el area del MOP encargada de dotar al pais de servicios de infraestructura
aeroportuaria asegurando estandares de calidad, seguridad y eficiencia, para la satisfaccion de las necesidades de los diversos
actores del sistema de transporte aéreo, contribuyendo al desarrollo econdmico sustentable y competitividad del pais, la
conectividad, la integracidn territorial, la equidad y calidad de vida de las personas. La DAP es lider en gestion de infraestructura
aeroportuaria, con reconocimiento nacional e internacional por la calidad, tecnologia e innovacién aplicada a sus proyectos y a
la efectiva y oportuna satisfaccion de las demandas de sus clientes y usuarios. Asimismo, propicia una efectiva coordinacion y
sinergia con las instituciones ligadas al sector, y un eficiente uso de los recursos publicos y privados”.
https://www.mop.cl/Direccionesyareas/DirecciondeAeropuertos/Paginas/default.aspx (consultado el 15 de marzo de 2022).

59 Dentro de las funciones de la Direccion de Obras Portuarias del MOP se encuentran: “planificar la infraestructura
portuaria y ejecutar los procesos establecidos en el sistema nacional de inversion publica; desarrollar, directamente o través
de consultorias externas, proyectos de obras portuarias; supervisar, fiscalizar y aprobar todos los proyectos de obras
portuarias desarrollados a nivel nacional, tanto publicos, sean éstos directos o a través de consultorias externas, como
privados; establecer las normas técnicas respecto del desarrollo de proyectos portuarios; supervisar, y fiscalizar todas las
obras publicas portuarias y de dragado ejecutadas a nivel nacional, en sus aspectos técnicos y administrativos; supervisar y
fiscalizar la construcciéon de obras portuarias ejecutadas por particulares, verificando el cumplimiento del proyecto
aprobado”. https://www.mop.cl/Direccionesyareas/DirecciondeObrasPortuarias/Paginas/default.aspx
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Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior, la Direccién
de Obras Portuarias podra efectuar el estudio, proyeccidon, construccion
y ampliacion de obras fundamentales y complementarias de los puertos,
muelles y malecones, obras fluviales y lacustres, construidas o que se
construyan por el Estado o con su aporte. Asimismo, podré efectuar las
reparaciones y la conservacion de obras portuarias y el dragado de los
puertos y de las vias de navegacion.

La Direccion de Obras Portuarias, con aprobacién del Director
General de Obras Publicas, podrd arrendar las maquinarias y los
equipos que posea y que sean necesarios a fin de cumplir con las tareas
que indica este articulo, quienquiera que sea el ejecutor de ellas”.

Fuente: Elaboracion propia a partir del texto del D.F.L. N° 850, que fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado de la Ley N° 15.840, de 1964 y del D.F.L. N° 206, de 1960, MOP.

Antiguamente, el MOP consideraba, dentro de sus servicios dependientes, a la Direccion
de Obras Ferroviarias. Dicha dependencia estaba encargada, segun establecia el D.F.L. N° 150,
de 1953, del Ministerio de Hacienda, de a) El estudio, construccion y explotacion provisoria de
ferrocarriles fiscales, y b) El estudio y construccion de obras nuevas en la empresa de los
Ferrocarriles del Estado. Hoy en dia tal Direccion no existe, sin embargo, se contemplan planes
de refuerzo del modo ferroviario. Tampoco hay, en el D.F.L. que rige al MOP, ninguna
Direccion que se encargue de la infraestructura para la movilidad de personas (como los
terminales e intercambiadores modales no urbanos de servicios rurales e interurbanos —
categorias que probablemente sean redefinidas por la autoridad en funcion de la actualizacion
de las politicas sectoriales—) y de bienes por carretera, para asegurar cierto estandar de
interconexion modal y caracteristicas logisticas que permitan el transporte terrestre en red. En
este caso, segun el PNIM, no existen siquiera planes de inversién pablica.

Como se puede apreciar, parece dificil estar en condiciones de aproximarse a desarrollar
el transporte bajo un principio de equilibrio modal o en linea con los estudios y analisis que
realiza el MTT (y organismos como SECTRA), dado que el MOP tiene una estructura organica
gue no esta acompasada con las necesidades modales, asi como tampoco existe unidad y
coherencia entre la estructura organica del MTT y la de los otros organismos publicos que
intervienen en la toma de decisiones en el ambito del transporte (como MINVU y MDSF). Con
las limitaciones organicas que se arrastran, tampoco se ha trabajado en un modelo de
coordinacion moderno que pueda superar las visiones parciales y los particularismos de la

institucionalidad del sector.
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2.2 Disefio institucional y gobernanza del MTT con respecto al transporte por carretera.

EI MTT fue creado por el DL 557 de 1974, como respuesta a la necesidad de “establecer
una autoridad dotada de los elementos organicos e institucionales que le confieran una efectiva
capacidad para materializar los planes y programas de la junta de gobierno sobre el transporte
en el pais ", de manera provisoria, a la espera de la estructuracion definitiva de la secretaria
de Estado encargada del transporte’®!, como consta en la parte considerativa de dicho DL,
“orientada en principios técnicos que le permitan una accion integral en la esfera de su
competencia'®?. El escueto texto legal, de cinco articulos, cumple con elevar la Subsecretaria
de Transportes a rango de ministerio y separarla del MOP, destinando el mismo presupuesto
que correspondia a la mentada subsecretaria.

Maés adelante, el DL 1762, de 19777%, crea la Subsecretaria de Telecomunicaciones, que
pasa a formar parte del Ministerio de Transportes. A diferencia de lo que ocurrié con el
transporte, para el sector de Telecomunicaciones si se dict6 una ley general (Ley N° 18.168, de
1982) que se hizo cargo de aspectos que en el sector en estudio estdn normadas de manera
fragmentada, dispersa, de manera amplisima, laxa. Dicha ley, que cuenta con veinte
modificaciones, contiene disposiciones generales (a modo de glosario), trata las concesiones y
permisos, norma derechos y obligaciones de los incumbentes, abarca también tarifas, pago de
derechos, infraestructura critica, infracciones y sanciones. Con lo anterior, se apunta al hecho
de que existe una notable desatencion del sector, en circunstancias que resulta cardinal en tanto
marco social y econdémico para el desarrollo del pais, como ha mostrado la experiencia
comparada.

El MTT es un organismo centralizado creado por ley y se relaciona con el Presidente de
la Repulblica a través del Ministro (articulo 23 de la LOCBGAE). Actualmente, en el mas alto
nivel dentro de su organigrama, se puede encontrar a la JAC, a la Subsecretaria de Transportes
y a la Subsecretaria de Telecomunicaciones.

En lo que importa aqui, de la SUBSTRANS dependen distintos programas (y los 6rganos
que los desarrollan). Asi, por ejemplo, la Secretaria Ejecutiva de Directorio de Transporte

Publico Metropolitano (que fue creada para la mejor gestion del Transantiago, y que hoy en dia

760 Subtrans.gob.cl. http://www.subtrans.gob.cl/pdf/DL_557.1974.pdf (consultado el 15 de marzo de 2022).

761 Subtrans.gob.cl. http://www.subtrans.gob.cl/pdf/DL_557.1974.pdf (consultado el 15 de marzo de 2022).

762 Subtrans.gob.cl. http://www.subtrans.gob.cl/pdf/DL_557.1974.pdf (consultado el 15 de marzo de 2022).

63 Decreto Ley 1762, de 1977, MTT. https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=6732&idVersion=1982-10-
21&idParte= (Consultado el 10 de marzo de 2022).
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vela por el buen funcionamiento de la Red Metropolitana de Movilidad), el Programa Nacional
de Fiscalizacion, el Programa de Vialidad y Transporte Urbano a cargo de la Secretaria
Ejecutiva de la Comision de Planificacion en Infraestructura de Transporte (que depende
presupuestariamente del MTT, pero es una comision técnica asesora del MDSF), la
Coordinacion de Sistemas Inteligentes de Transporte’®*. Dentro de la estructura organica de esta
Subsecretaria, ademas de estos Organos administrativos que desarrollan los programas
mencionados, se encuentra: la Coordinacion de Usuarios, la Division de Transporte Pablico
Regional (encargada de administrar los subsidios al transporte pablico urbano y rural y del
Programa de Apoyo al Transporte Regional), Secretaria Ejecutiva de la Comision Nacional de
Seguridad de Transito (CONASET), Coordinacién de Desarrollo Logistico y Division de
Normas y Operaciones. Todos estos organismos se relacionan directamente con el Subsecretario
de Transportes.

Cabe reparar en que de la Coordinacion de Desarrollo Logistico dependen los
Departamentos de Transporte Maritimo, Fluvial y Lacustre, Transporte Terrestre (Ferroviario
solamente), Unidad de Transporte por camion y facilitacion terrestre, Unidad de Desarrollo
Portuario, Unidad de Planificacion y Procesos, unidades administrativas que reportan al
Coordinador General”®. Asimismo, conviene agregar que la Division de Normas y Operaciones
se compone de los departamentos de Locomocién Colectiva, de Asuntos Internacionales y las
unidades de Regulacion, de Relaciones Institucionales, de Registros, de Plantas de Revisién
Técnica, y del Programa del Centro de Control y Certificacion Vehicular’®.

También es importante sefialar que la SUBTRANS se desconcentra territorialmente a
través de las SEREMITT en cada region del pais. Para cerrar, en lo que respecta a la estructura
organica del MTT, cabe mencionar que el dispositivo ministerial compartido entre la
SUBTRANS y la SUBTEL (areas de apoyo) esta conformado por la Division de Administracion
y Finanzas, la Coordinacion de Personas, la Division Legal, la Division de Gestidn, Tecnologia

y Procesos y la Unidad de Auditoria Interna.

764 Reline bajo una misma coordinacion la Unidad Operativa de Control de Transito (UOCT), la Unidad de Ciudades
Inteligentes (UCI), la Unidad de Big Data y la unidad de Informacién a Usuarios. Vid. Transporteinforma.cl.
https://www.transporteinforma.cl/quienes-
somos/sit/#:~:text=1 a%20Coordinacidn%20de%20Sistemas%20Inteligentes,Big%20Data%20y%201a%20unidad (consultado
el 15 de marzo de 2022).

765 |_ogistica.cl. http://www.logistica.Mtt.gob.cl/nosotros/organica (Consultado el 10 de marzo de 2022).

766 Subtrans.cl. http://www.subtrans.gob.cl/transparencia/2015/Noviembre/Organigrama_SUBTRANS 2015.html
(Consultado el 10 de marzo de 2022).
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En la UE, la realidad burocratica dista bastante de la nuestra. Asi, por ejemplo, en el caso
de Francia, el transporte es competencia del Ministerio de Transicion Ecoldgica, encargado del
transporte (Ministere de la Transition écologique, chargé des Transports). A dicho ministerio
le corresponde implementar la politica del gobierno en todas las areas del transporte en sus
distintos modos, medios y modalidades, incluyendo la aviacion civil. Destaca su rol en
infraestructura y, en especial, en el desarrollo de plataformas multimodales’®”"%®, En cuanto a su
estructura, grosso modo, se divide en la Direccion General de Infraestructuras, Transporte y Mar
(DGITM) y la Direccidon General de Aviacion Civil (DGAC). También, incluye estructuras
interministeriales, como es el caso de la Secretaria General del Mar (SGMer), y estructuras
transversales, como la Comisaria General para el Desarrollo Sostenible (CGDD).

Por su parte, en Alemania, el concepto ministerial moderno es producto de la fusion, en
1998, del Ministerio Federal de Transportes (Bundesministeriums fur Verkehr) y el Ministerio
Federal de Administracion Territorial, Habitabilidad y Planeamiento  Urbano
(Bundesministeriums fir Raumordnung, Bauwesen und Stédtebau), con el titulo de Ministerio
Federal de Transportes, Ingenieria Civil y Vivienda (Bundesministerium fiir Verkehr, Bau- und
Wohnungswesen). En la actualidad, el ministerio de transporte lleva el nombre de Ministerio
Federal de (infraestructura) Digital y Transportes (Bundesministerium fur Digitales und
Verkehr’®). En conjunto con otros 6rganos bajo su dependencia, asume las funciones en éareas
relacionadas con la movilidad de personas, bienes y datos. En este caso, la responsabilidad se
extiende a la infraestructura de transporte federal (carreteras troncales federales, redes
ferroviarias, vias fluviales y rutas de trafico aéreo) y a la disponibilidad nacional de redes de
banda ancha. La gama de tareas incluye la ordenacion y la garantia de la seguridad de los
respectivos modos de transporte, asi como la planificacion y financiacion de inversiones para
mantener y ampliar la infraestructura’®. También, esta cartera cumple un rol en la
modernizacion de la movilidad (motores y combustibles alternativos, interconexion de

vehiculos e infraestructura, sistemas de tréafico inteligente y automatizacion). Adicionalmente,

767 Decreto N° 2017-1086 del 24 de mayo de 2017 relativo a las atribuciones del Ministro al Ministro de Estado,
Ministro para la Transicién Ecolégica e Inclusiva, a cargo del transporte. https://www.gouvernement.fr/ministere-de-la-
transition-ecologique-charge-des-transports (Consultado el 10 de marzo de 2022).

768 Ministerio de transicion ecoldgica, encargado del transporte. https://www.gouvernement.fr/ministere-de-la-
transition-ecologique-charge-des-transports (Consultado el 10 de marzo de 2022).

769 Organigrama BMDV. https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Anlage/Z/organigramm.pdf?__blob=publicationFile
(Consultado el 10 de marzo de 2022).

770 BMDV. https://www.bmvi.de/DE/Home/home.html (Consultado el 10 de marzo de 2022).

208



https://www.gouvernement.fr/ministere-de-la-transition-ecologique-charge-des-transports
https://www.gouvernement.fr/ministere-de-la-transition-ecologique-charge-des-transports
https://www.gouvernement.fr/ministere-de-la-transition-ecologique-charge-des-transports
https://www.gouvernement.fr/ministere-de-la-transition-ecologique-charge-des-transports
https://www.bmvi.de/SharedDocs/DE/Anlage/Z/organigramm.pdf?__blob=publicationFile
https://www.bmvi.de/DE/Home/home.html

este ministerio también tiene a su cargo el sistema de navegacion y observacion satelital.
Ademas, asume las tareas relacionadas con la preparacion para emergencias civiles, la
prevencion de riesgos y la gestion de crisis para los modos de transporte individuales’*.

En Espafia, con el objeto de impulsar los objetivos prioritarios de la politica de Estado,
desarrollar el programa politico del Gobierno y lograr la méxima eficacia en su accion y la
mayor eficiencia en el funcionamiento de la Administracion General del Estado, se aprobo el
Real Decreto 2/2020, de 12 de enero, por el que se reestructuran los departamentos ministeriales,
que suprime el Ministerio de Fomento y atribuye en su articulo 7 al Ministerio de Transportes,
Movilidad y Agenda Urbana (MITMA), la propuesta y ejecucion de las politicas del Gobierno
en materia de infraestructuras, de transporte terrestre de competencia estatal, aéreo y maritimo,
a fin de garantizar una movilidad justa y sostenible, asi como de Agenda Urbana, vivienda,

calidad de la edificacion y suelo.

HINISTERIO
DE TRANSPORT

Ministerio de
Transportes,
Movilidad y
Agenda Urbana
de Espafia.

T I 1 .
Comisionado

Especial para el
Transporte, la
Secretaria de Movilidady la
Estado de Subsecretaria de Agenda Urbana
Transportes, Transportes, con rango de
Movilidady

Movilidad y Subsecretaria.
| Agenda Urbana. Agenda Urbana.
I T 1
Secretaria Secretaria Secretaria
General de
General de General de

Infraestructuras da Urb
(Planificacion) Transportes y Agenda Urbana

: Movilidad. y Vivienda.

—_— ] _1 —_—

Direccién . s l " i " 2 e
" ” " i Direccién Direccién " i La Direccién
Direccion General de Direccion La Direccién
A General de General de General de
General de Planificaciony General de N General de
Y D Marina Transporte i Agenda Urbana
Carreteras. Evaluacién Aviacién Civil. Vivienday Suelo. °
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Fuente: elaboracidn propia.

1 BMDV. https://www.bmvi.de/DE/Home/home.html (Consultado el 10 de marzo de 2022).
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El MITMA se compone de la siguiente manera’’?’"3:
I. Secretaria de Estado de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana.
Il. Secretaria General de Infraestructuras, con rango de Subsecretaria:
a) Direccion General de Carreteras.
b) Direccion General de Planificacion y Evaluacion de la Red Ferroviaria.
I11. Secretaria General de Transportes y Movilidad, con rango de Subsecretaria:
a) Direccion General de Aviacion Civil.
b) Direccion General de la Marina Mercante.
c) Direccion General de Transporte Terrestre.
IV. Secretaria General de Agenda Urbana y Vivienda, con rango de Subsecretaria:
a) Direccion General de Agenda Urbana y Arquitectura.
b) Direccion General de Vivienday Suelo.
V. Subsecretaria de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana:
a) Secretaria General Técnica.
b) Direccidn General de Programacion Econdmica y Presupuestos.
c) Direccion General de Organizacion e Inspeccion.
d) Direccion General del Instituto Geografico Nacional.

EI MITMA tiene 17 6rganos colegiados, entre ellos, 13 comisiones, 4 consejos’’.

A la Secretaria de Estado de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana, le corresponde
la definicion, propuesta y ejecucion (directamente o a través de sus organismos) de las politicas
referentes a la movilidad segura y sostenible en su dimension social, econémica y
medioambiental, incluyendo la promocién de la movilidad activa, la ordenacion general de los
transportes terrestre, maritimo y aéreo de competencia estatal.

Una diferencia importante con nuestro ordenamiento tiene que ver con la organizacién

de los Ministerios en cuanto que 6rganos de la Administracion del Estado. Mientras la tradicidn

72 Transparencia.gob.es. Estructura organica basica del Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana.
https://transparencia.gob.es/transparencia/transparencia_Home/index/PublicidadActiva/OrganizacionYEmpleo/EstructuraOrg/
EstructuraRD139-2020.html#Componente21 (Consultado el 10 de marzo de 2022).

73 Boletin Oficial del Estado. Boe.es. Real Decreto 645/2020, de 7 de julio, por el que se desarrolla la estructura
orgénica basica del Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana.

74 Mitma.gob.es. Organizacion del MITMA. https://www.mitma.gob.es/el-ministerio/organizacion-y-
funciones/organizacion-del-mitma (Consultado el 10 de marzo de 2022).
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institucional en Chile se remite a la ley en este aspecto’’®, en Espafa las formas ministeriales
pueden cambiar segun la politica general de gobierno, es decir, entre un régimen y otro puede
haber modificaciones importantes sin necesidad de una ley’’.

La determinacion del nimero, la denominacion y el ambito de competencia respectivo
de los Ministerios y las Secretarias de Estado se establecen por Real Decreto de la Presidencia.
A su vez, las subsecretarias, secretarias generales, secretarias generales técnicas, direcciones
generales, subdirecciones generales y 6rganos singulares se crean, modifican y suprimen por
Real Decreto del Consejo de Ministros’"’.

Lo anterior explica que se hayan utilizado distintas férmulas de organizacién ministerial
a lo largo de los afios’"®:

i) Ministerio de Transportes, Turismo y Comunicaciones (1981-1991);

i) Ministerio de Obras Publicas y Transportes (1991-1993);

i) Ministerio de Obras Publicas, Transportes y Medio Ambiente (1993-1996);

iv) Ministerio de Fomento (1996-2020);

V) Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana (2020-).

Como se ve, en la UE es comun encontrarse con que un mismo ministerio tenga a su
cargo los modos del transporte de mayor impacto, asi como infraestructura, urbanismo y
planificacion territorial. Vale decir, se concentran competencias que, entre nosotros, se asocian,
a lo menos, a cuatro ministerios diferentes: MOP, MTT, MDS y MINVU.

De otro lado, conviene prestar atencién a si el modelo organico de Transportes y
Telecomunicaciones bajo una misma secretaria de Estado se aviene con las nuevas tendencias
comparadas. Al respecto, se advierte que, en Francia, las telecomunicaciones se encuentran

entregadas a una agencia reguladora independiente’”®. En Espafia, en tanto, dependen del

775 Como manera de paliar los problemas practicos a los que da lugar esta limitante, existe una suerte de organica
anexa (6rganos asesores, creados por instructivo presidencial, como son el DTPM, creado para la implementacion del
Transantiago).

778 Articulo 127 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones
Publicas.

77 Boletin Oficial del Estado. Boe.es. Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, articulos
55, 57 y 59. https://www.boe.es/buscar/pdf/2015/BOE-A-2015-10566-consolidado.pdf (consultado el 2 de abril de 2022).

778 Boletin Oficial del Estado. Boe.es. https://www.boe.es (Consultado el 10 de marzo de 2022). El antiguo MINVU
espafiol paso6 al Ministerio de Fomento para luego depender del MITMA. EI MOP espafiol estuvo junto con comunicaciones,
luego se le sumé urbanismo, luego se separd de urbanismo y se junté con transportes. Mas adelante, concurri6 con transportes
y medioambiente. Mas contemporaneamente, formd parte de Fomento. Y actualmente, constituyen un mismo Ministerio
(MITMA).

™ La Autoridad Reguladora de Comunicaciones Electrénicas, Correos y Distribucion de Prensa (ARCEP).
https://www.arcep.fr (Consultado el 10 de marzo de 2022).
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Ministerio de Asuntos Econdmicos y Transformacion Digital’®. En el caso de Alemania, la
regulacion (y la actividad de inspeccion y vigilancia) de las telecomunicaciones es competencia
de la Agencia Federal de Redes (que también se encarga de electricidad, gas, correos y redes
ferroviarias)’®, aunque la politica de infraestructura digital es asumida por el Ministerio Federal
de (infraestructura) Digital y Transportes. En este Gltimo ejemplo, es el concepto de redes lo
que estrecha la relacion entre los sectores telecomunicaciones y transporte. En contraste con la
realidad chilena’®?, el ministerio de que se trata no funciona como divisiones estancas.

En términos sindpticos, el transporte objeto de este trabajo depende de distintas
instancias de decision a nivel de servicios e infraestructura. Asi, en cuanto a infraestructura, la
planificacién y la evaluacién de la rentabilidad social de proyectos relativos al transporte
dependen de SECTRA® solo en la medida que tengan algtin impacto en el &mbito urbano. Méas
alla de eso, los diagnosticos, estudios y politicas publicas que encarga y, o, disefia no tienen
incidencia preceptiva en lo que depende del MOP. SECTRA se limita al programa de Vialidad
y Transporte Urbano. Si bien depende presupuestariamente del MTT, su labor la realiza como
organo asesor del MDSF, en el cual se radica la competencia de emitir los informes de
evaluacion social ®,

En caso de no ser competencia del programa de SECTRA en lo que toca a la evaluacion
de proyectos, pasan por el procedimiento general ante el MDSF8. Ahora bien, cuando se trata

80 De dicho ministerio depende la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones e Infraestructuras Digitales. Cada
Secretaria de Estado se compone, a su turno, de Direcciones Generales y Secretarias Generales, asi como de otras unidades
administrativas. Estructura organizativa, transparencia.gob.es
https://transparencia.gob.es/transparencia/transparencia_Home/index/Publicidad Activa/OrganizacionY Empleo/EstructuraOrg/
EstructuraRD139-2020.html#Componente2 (Consultado el 10 de marzo de 2022).

81 Agencia Federal de Redes. https://www.bundesnetzagentur.de/cin_112/DE/Home/home_node.html (Consultado el
10 de marzo de 2022).

82 \/id. Subtel.cl. Organigrama - Subsecretaria de Telecomunicaciones de Chile (subtel.gob.cl) (Consultado el 10 de
marzo de 2022) y Subtrans.cl. Estructura Organica, MTT (subtrans.gob.cl) (Consultado el 10 de marzo de 2022).

783 \/éase Oficio (Gab. Pres.) N° 002, de 31 de enero de 1997, del Presidente de la Republica. El oficio precitado
preciso las funciones de la Secretaria Ejecutiva (SECTRA), correspondiendo, entre otras, a las siguientes:

i) Formular y proponer a la Comision los planes estratégicos para el desarrollo de los sistemas de transporte
urbano e interurbano;
i) Formular y proponer a la Comision metodologias para la realizacion de estudios de evaluacion técnico-

econdmica de inversiones en infraestructura de transporte, velando por la adecuada integracion y consideracion de los
componentes de desarrollo urbano y regional, asi como de planificacion fisica y ambiental;

iii) Conocer de los programas anuales de conservacion de la infraestructura de transporte de uso publico, urbana
e interurbana;
iv) Elaborar y presentar a la Comision el programa anual de estudios de la Comision (...)".

84 SECTRA es el organismo técnico encargado de la revision y evaluacion técnica y econémica que determina la
rentabilidad social de los proyectos sujetos a dicho analisis.

785 Se sujetan al Sistema Nacional de Inversiones (dependiente de la Subsecretaria de Evaluacion Social), donde se
encuentran, en caso de proyectos de mayor envergadura, las siguientes etapas: de perfil, de prefactibilidad, de factibilidad, de
disefio, de ejecucion y de operacidn. A nivel presupuestario, intervienen DIPRES o SUBDERE, dependiendo si el proyecto es
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de proyectos intermodales —y del modo ferroviario—, es la Division de Evaluacién Social de
Inversiones (dependiente de la Subsecretaria de Evaluacion Social del MDSF) la que asume la
tarea de evaluacion a nivel central. En este &mbito, el Sistema Nacional de Inversiones considera
distintas interacciones, las cuales, en general, se entroncan con la institucion que financie la
iniciativa de inversion (ya que el gasto se imputara a distintas partidas presupuestarias) "®.

De este modo, se tiene que la planificacidn e inversion en proyectos de transporte pasa
en gran medida por el MOP, como se pudo revisar a proposito del PNIM.

No obstante lo anterior, el MTT desarrolla iniciativas como el Plan Maestro Logistico
de la Macrozona Norte, que buscan integrar y hacer seguimiento a las iniciativas estratégicas
que contempla el Plan para el mejoramiento del sistema logistico (que incluyen distintos
modos), pero es acotado geograficamente y no existe otro plan equivalente para cada zona del
pais. En general, se trata de iniciativas temporales y fragmentarias.

Por su parte, los gobiernos regionales juegan un rol cada vez mas preponderante, dada
la transferencia de competencias’®’ y debido a la creciente preocupacion de los distintos sectores
politicos por ampliar su capacidad de gestion y margen de autonomia territorial. En este sentido,
podria considerarse un esfuerzo el disefio de la Ley N° 20.378 —y sus sucesivas reformas—,
que pone de cargo de los gobiernos regionales la ejecucién de los fondos publicos para proyectos
de movilidad (FAR), asignados por las respectivas DTPR.

En cuanto a regulacion, la competencia del MTT en relacién con el transporte publico
de pasajeros se extiende a materias de transito, a aquellas que contempla el texto refundido de
la Ley de Transito en el DFL N°1, de 2009, del MTT y MinJus, a las materias de la mentada
Ley N° 18.696 y su reglamentacion. El peso por eje, por ejemplo, depende del MOP'8. A nivel

de infraestructura, especificamente en relacion con los terminales de buses, es el MTT el que ha

formulado por ministerios (vale decir, con cargo al presupuesto ministerial) o por gobiernos regionales (con cargo al FNDR o
FAR, en su caso).

86 Al respecto, es pertinente tener en cuenta lo dispuesto tanto en el D.L. N° 1.263, decreto ley organico de
administracion financiera del Estado como en la Ley de Presupuestos del Sector Pablico (y las instrucciones complementarias
de la Direccion de Presupuestos del Ministerio de Hacienda, DIPRES).

87 Es el caso de las siguientes normas: a) Decreto Supremo N° 234, de 2019, de los Ministerios de Interior y Seguridad
Publica; Hacienda; Secretaria General de la Presidencia; y Transportes y Telecomunicaciones, sobre determinacion y
priorizacion de proyectos de subsidio del Programa de Apoyo al Transporte Regional; b) Decreto Supremo N° 235, de 2019, de
los Ministerios de Interior y Seguridad Publica que transfiere la competencia para fijar establecimientos que practiquen
revisiones técnicas, y otorgar las respectivas concesiones mediante licitacion publica a los gobiernos regionales que indica; c)
Decreto N° 236, que transfiere competencias radicadas en el MTT, a que alude el articulo 1° del Decreto N° 71, de 2019, del
Ministerio del Interior y Seguridad Publica, referidas a coordinar la accién en materia de transito y a prohibir por causa
justificada, la circulacion de todo vehiculo o de tipos especificos de éstos, por determinadas vias publicas, a los gobiernos
regionales que indica.

788 \/éase el articulo 62 del texto refundido de la Ley de Transito en el DFL N°1, de 2009, del MTT y MinJus.
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reglamentado esta materia, pero los municipios tienen un espacio importante de discrecion en
cuanto a las concretas disposiciones de las Ordenanzas’®® que tratan sobre el particular.

Asi, en lo tocante al modelo de gobernanza’ del transporte, cabe considerar que, a pesar
de la acusada dispersion de enfoques y multiplicidad de instancias decisorias (incluso a nivel
ministerial), no existe ninguna instancia técnica ni politica que aborde, desde una perspectiva
general e integrada, la planificacion, inversion, ejecucion, gestion de la infraestructura y de los
servicios de transporte, bajo un esquema de coordinacion necesaria’*. En este sentido, para la
planificacion de infraestructura que desarrolla el MOP, no se requiere necesariamente de la
concurrencia del MTT y MINVU. En lo que toca a la metodologia para la evaluacion de
proyectos, el MDSF no tiene contraparte técnica en el MOP y MTT. Asi pues, para los
respectivos actos normativos y administrativos en que las materias se encuentran entrelazadas,
pero dependen de reparticiones publicas, no se ha explorado aun la via de la concurrencia con
la firma del titular de cada una como requisito para la formacion de la voluntad administrativa
u otros modelos de coordinacién que racionalicen el funcionamiento del sector. Tal critica
situacion se puede resumir en que la actividad en estudio funciona “sin un plan integrado de
transporte de mediano o largo plazo” "2

La evaluacién de SOCHITRAN, con respecto al disefio y gobernanza del sector ha sido
categorica:

“[L]a historia del sector transporte en nuestro pais ha mostrado —y muestra aun hoy
en dia— un marco institucional desintegrado y descoordinado, cuyas consecuencias
necesariamente han llevado a inadecuadas decisiones y a un mal desempefio en su

calidad y eficiencia econdémica. Los modos de transporte interurbanos operan de

89 E| MTT se desconcentra a través de las SEREMITT. El rol de los municipios se refiere al cumplimiento de normas
y reglamentos (como las ordenanzas municipales de las que trata la Ilamada Politica Nacional de Terminales, aunque incluso
hay municipios que no las han dictado).

790 para estos efectos, se entiende por gobernanza aquel0 modelo de coordinacion continua, que traba relaciones
caracterizadas por su complejidad e interdependencia reciproca, al tiempo que busca dar cuenta de todo tipo de iniciativa e
intervencion para administrar un recurso o actividad por parte de diferentes actores (con intereses y racionalidades diversas), en
distintas escalas geograficas, desde lo local hacia lo central.

81 En este sentido, se ha dicho que “/Joy no existe un organismo que defina la politica nacional de transporte y, a
través de ella, ejerza la reglamentacion y regulacion de los mercados nacionales de transporte y que se encargue de la
planificacién de inversiones en infraestructura de rango nacional. Las atribuciones necesarias estan disgregadas en diferentes
reparticiones 'y  niveles del gobierno”. SOCHITRAN. Desafios del sector Transporte.  Sochitran.cl.
https://sochitran.cl/static/upload/imagenes-editor/sochitran/files/Desafios-Sector-Transporte.pdf (consultado el 15 de marzo de
2022).

72 SOCHITRAN. Desafios del sector Transporte. Sochitran.cl. https:/sochitran.cl/static/upload/imagenes-
editor/sochitran/files/Desafios-Sector-Transporte.pdf (consultado el 15 de marzo de 2022).
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manera independiente y desarticulada. Los modos de transporte publico urbano, salvo
el caso aun en desarrollo de Transantiago, se manejan de manera independiente. Los
planes de desarrollo urbano no se integran a los planes de transporte y las inversiones

en infraestructura de transporte” ',

Es sabido que existe disparidad en la integracion de infraestructuras y servicios en los
distintos medios y modos de transporte. De igual manera, es un hecho conocido que las
modalidades del transporte cuentan con distintos niveles de vinculacion entre si (asi como
diferencias en cuanto a interconexion, integracion tarifaria e interoperabilidad de sistemas), pero
dichas circunstancias han de ser analizadas coordinadamente y en detalle por las agencias
publicas, sobre todo, los organismos que participan de la toma de decisiones en el sector.

La vision sistémica de la red logistica implica una politica nacional que aporte reuniendo
enfoques y evitando con ello la dispersidn de responsabilidades institucionales. Desde este punto
de vista, el aspecto organico es fundamental para purgar las disparidades normativas que no
esten justificadas racionalmente tanto en los lineamientos politicos como en la programacion
econdmica que se recogen a nivel legal. Con ello se apunta a que, si bien las necesidades del
mercado de transportes son importantes, tiene prioridad el aseguramiento del interés pablico
involucrado en la movilidad de las personas y de los bienes a través de la constitucién de un
sistema de transporte que permita la consecucion de los objetivos trazados por la politica
(publica) del transporte.

Por de pronto, parece necesario trabajar en la capacidad de producir y analizar
informacion fiable acerca del sector y racionalizar las instancias decisorias del transporte, ya
que la institucionalidad existente no permite integrar la planificacién de uso de suelo, la
planificacion urbana en general y los distintos aspectos del sistema de transporte (estudios de
impacto sobre el sistema de transporte, estudios de impacto de la infraestructura de transporte
en el entorno urbano, plan de inversiones, administracion del espacio publico, gestion de

infraestructura, entre otros)’%*,

79 SOCHITRAN. Desafios del sector Transporte. Sochitran.cl. https:/sochitran.cl/static/upload/imagenes-
editor/sochitran/files/Desafios-Sector-Transporte.pdf (consultado el 15 de marzo de 2022).

7% SOCHITRAN. Desafios del sector Transporte. Sochitran.cl. https:/sochitran.cl/static/upload/imagenes-
editor/sochitran/files/Desafios-Sector-Transporte.pdf (consultado el 15 de marzo de 2022).
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De otro lado, la complejizacion de las metodologias y las mayores exigencias en
términos de sostenibilidad (en sus distintas dimensiones: econdmica, social y medioambiental),
precisan reforzar las capacidades locales para dar un salto en términos de descentralizacion
territorial de competencias en materia de transporte. Como la descentralizacion requiere de
formacion especializada, es razonable incorporar cierta gradualidad, mientras se nivela el disefio
metodoldgico y la capacidad técnica a nivel territorial. No solo a escala macro (ministerial), sino
sobre todo a nivel regional y comunal. Las SEREMITT, los GORES y deméas 6rganos
territoriales han de poder favorecer la gestion del sistema a partir de una autoridad metropolitana
del transporte’®. En el nuevo esquema de gobernanza impulsado por la ley de fortalecimiento
de la regionalizacion (Ley N° 21.074), es de esperar que los GORE asuman un rol més activo
—especialmente a nivel de coordinacion y gestion de planificacion de la red, que incluye las
estaciones de viajeros o terminales— en las areas metropolitanas que se formalicen en cada

region.

3  Titulos de intervencion en el transporte por carretera.

Legalmente, el MTT es el 6rgano rector del transporte (art. 1° de la Ley N° 18.059)7%,
pero no por ello tiene potestades publicas innominadas e ilimitadas. La competencia esta fijada
por el Legislador. En efecto, el transito pertenece a la policia administrativa general ®”, mientras
que la ordenacion de los servicios de transporte corresponde a una policia administrativa
especial, como se vera.

En este respecto, se parte de la premisa de que existen distintos criterios que operan para
determinar el titulo de intervencidn que corresponde invocar. Sobre el particular, se estara,

entonces, a lo siguiente:

795 E| enfoque localista es dificil de armonizar con un sistema de transporte con enfoque estratégico (que se identifica
con el 6ptimo social global), por lo que parece deseable una instancia técnica analoga al DTPM, pero en cada division politico-
administrativa del pais. El ejemplo de Espafia nos muestra que es frecuente que la gestion del transporte publico, con vistas en
la mejor coordinacion, planificacion e integracion de la red, sea asumida por consorcios metropolitanos —de autoridades y
empresas pUblicas— que ejercen las competencias que les atribuyen los estatutos de autonomia.

796 En este sentido, se ha sefialado que “/L]os particulares, a partir de esta regulacion, estan sujetos a una serie de
condiciones técnicas, de emision de contaminantes, de operacion del servicio y de utilizacion de las vias. La determinacion de
las condiciones, asi como la verificacion de su cumplimiento, corresponde al Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones,
no solo en virtud de la norma transcrita, sino ademds, por su cardcter de ente rector del transito nacional”. Rodrigo Bermudez,
Transporte de pasajeros, 10.

97 Lo que es coherente con lo dispuesto en el articulo 3° de la Ley de Transito.
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3.1 Criterio de Interés Publico.

Se refiere a la funcion directiva justificada en la rentabilidad que demanda la sociedad
para el goce equitativo de los derechos y su progreso. Segun este criterio, se antepone la atencion
de necesidades publicas (evolutivas), por lo que abre paso a una constante adaptacion de la
normativa en aras del cumplimiento de la programacion constitucional y legal. Este criterio
contiene al criterio de interés (econdmico) general vinculado con las OSP, respecto del cual

mantiene una diferencia de grado’®,

3.2 Criterio de Demanialidad"®.

En la historia del derecho espafiol relativa al transporte, la tradicional e intensa
intervencion publica sobre el transporte por carretera encontraba su justificacion, especialmente,
en el caracter pablico de la infraestructura®®. En este sentido, se construyd una vinculacion
indisociable entre los bienes y las obras, servicios o actividades de utilidad publica que el Estado
0 particulares podian desarrollar sobre ellos, de manera que se utilizaron para ordenar la
administracion, uso y explotacién no solo de los bienes demaniales, sino también de las
actividades®?. Por extension, ciertas actividades eran alcanzadas por una nocion de
servicialidad®®? —distinta a la que se ha construido entre nosotros a partir de la Constitucion del
80—.

Entre nosotros, es el criterio clasicamente utilizado en materia de transportes®® y en
telecomunicaciones®™. Asi, en el transporte, se parte de la premisa de que, dado que la
infraestructura es de titularidad puablica, también incumbe al Estado la regulacion de los
servicios que discurran por ésta, en especial cuando se trata de la figura de la concesion de uso
de vias. La utilizacién de este criterio plantea la interrogante acerca de si el aprovechamiento

798 Cfr. Fernandez Farreres. “Los transportes por carretera y competencia,”, 471-3.

799 El criterio demanial o dominical entendido como uso del dominio publico de las vias.

800 En este sentido, cabe complementar en el sentido de que “/lJas potestades administrativas inherentes a la
titularidad del dominio publico se extendieron, pues, a las actividades econdmicas que requerian la utilizacion de bienes
demaniales. Y la demanialidad se torné en justificacion politica y titulo juridico habilitante de la intervencion administrativa
en la industria y en la economia), primero en forma de simple regulacién o limitacién, luego como reserva o concesion
exclusiva, de muchas actividades econdémicas —telefonia), electricidad), gas), transporte ferroviario), transporte por carretera),
transporte aéreo) — que terminarian por ser configuradas legalmente como servicios publicos en sentido estricto, de acuerdo
con la justificacion politica (interés general, caracter esencial, necesidad de funcionamiento continuo y regular) y los titulos
Juridicos (reserva o publicatio legal de recursos o servicios esenciales) de esta categoria dogmatica”. Gomez, “La ordenacion
historica del transporte por carretera”, 202.

801 Goémez, “La ordenacion histérica del transporte por carretera”, 202.

802 Cfr. Garrido, “Derecho de la competencia y transporte terrestre”, 626.

803 Vid. STC 2346 c. 22; STC 2398 c. 21; STC 2470 c. 17; STC 2340 c. 14.

804 Vid. STC 1849 cc. 10, 11, 12, 28 y 29.
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demanial constituye un titulo de intervencién suficiente e idoneo para el ejercicio de ciertas
prerrogativas intensivas —sobre la esfera de la libertad de empresa— por los poderes publicos.

En sintesis, se sostiene aqui que el objeto de la ordenaciéon del transporte no es
directamente el mejor funcionamiento del trafico o la seguridad vial, propio de la actividad de
policia general, sino regular un mercado estableciendo su marco de desarrollo, lo que se traduce
en actividad de policia especial bajo el criterio de interés publico. Con todo, en la ordenacion
del transporte publico de pasajeros en nuestro pais, el titulo invocado para intervenir en la
actividad utilizado tradicionalmente ha sido el de demanialidad o nociones difusas como la de

orden publico®®, para evitar la distincion®® y los presupuestos de cada actividad de policia.

4 Laactividad de policia y el titulo de intervencion.

Clasicamente, la actividad de policia general se remite a la posicién de la Administracion
frente a la necesidad de evitar dafios a terceros®”’, es decir, se asienta sobre el principio de
minima intervencion. Dicho principio tenia sentido en el contexto del Estado liberal clésico,
cuando no se estaba ante bienes demaniales, para explicar las regulaciones de tréfico, circulacion
y seguridad vial (casos en los cuales se trata al transporte como simple regulacién constitutiva
o de convivencia social), entre otros ejemplos®®.

Cuando se invoca a la demanialidad como el titulo de intervencién para la ordenacion
de actividades econdmicas de interés general, la actividad de policia no se deja clasificar como
policia general, sino especial, atendida la regulacion de intereses juridicamente protegidos que
involucra medidas de gravamen mas 0 menos intensas, en un nivel y con un propdsito distinto
del deber general de evitar dafio a terceros. Esta diferencia conceptual estd acompasada con la
frontera entre el &mbito configurativo del reglamento y de la ley, dada la tutela que otorga la
reserva para cautelar la posicion activa del administrado en ejercicio de su libertad®®. El alcance
de la actividad de policia especial dependera de la concreta habilitacion otorgada a los poderes

publicos.

805 Sjguiendo a GARCIA ALCORTA, no seria necesario recurrir a nociones de orden publico (econémico) dado que el
titulo de legitimacion de la actividad de la Administracion puede derivarse del sistema que en cada Ordenamiento se deduce de
la correspondiente Constitucion Econémica. Vid. Garcia Alcorta, “La limitacion de la libertad de empresa en la competencia,”,
83.

806 En este sentido, se puede colegir que existe una distincion conceptual con respecto al criterio de demanialidad entre
materias referidas al trafico y seguridad vial y al transporte propiamente tal —en cuanto actividad—.

807 Un ejemplo del uso de este criterio se puede encontrar en la fundamentacion del Decreto N° 56, de 2003, que
modifica el Decreto N° 212, de 1992, del MTT. También, en la Resolucion N° 157, de 1991, del MTT.

808 \/id. Solernou. “La ordenacién juridica del mercado de transportes,”, 44

809 Vid. Camacho. “La actividad sustancial de la Administracion del Estado,”, 47.
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El nudo que genera la utilizacion de la nocion de demanialidad como justificacion del
poder ordenador del Estado, radica en que la Administracion afirma su autoridad en la titularidad
de los bienes, en circunstancias que las prerrogativas de las que se vale escapan a las meras
facultades que ésta otorga, dado que se refieren a ordenar una actividad econémica de los
administrados. Por ello, en Espafia, a mitad del siglo XX, dicho poder pas6 a justificarse
derechamente en la soberania del Estado para proveer a los intereses generales, desvinculandose
del caracter demanial de la carretera®®,

Para un analisis situado en el caso del transporte por bus, conviene revisar lo dicho a
proposito del instrumento regulatorio de concesion contenido en la Ley N° 18.696, pues se trata
de un ejemplo sintomatico de la distorsion que genera la falta de racionalizacién de los titulos
que invoca el Estado para atender las necesidades de transporte del pais. Si se desglosa lo
prescrito en la ley, la normativa a la que se refiere no recae en los servicios de manera expresa
y principal; en la préctica se ha limitado més bien a dar cobertura legal para fijar caracteristicas
del material mdvil, ordenar el transito (utilizacion de vias), y finalmente establecer condiciones
de operacion. Pero dichas condiciones, en el contexto normativo de la ley, confunde transporte
y transito publico, materias diferentes y que han de estar lo suficientemente separadas a nivel
de justificacion de la intervencion publica, en especial, cuando se echa mano a los mecanismos
regulatorios especificos que moteja la ley como concesion del uso de las vias y perimetro de
exclusion.

En este sentido, BERMUDEZ sugiere que mas que un sistema de licitacion de BNUP (vias
en que se desarrolla la actividad), lo que se busca es regular el servicio de transporte publico®—
trazados, frecuencias, capacidades de transporte, horarios de salida de buses, distancias y
velocidades de los servicios, secuencia de paradas, salidas extraordinarias, entre otros—. Esta
cuestion hace patente una incoherencia a nivel del titulo de intervencion, toda vez que la
actividad de policia general en sentido clasico no alcanza para justificar el tipo de intervencion
publica que incorpora la Ley N° 18.696 y los reglamentos de los servicios de transporte8?,

Los mecanismos regulatorios que contempla la ley precitada exceden la 6rbita de lo que
corresponde materialmente a la actividad de policia general derivada del criterio de

demanialidad como justificativo de la intervencién publica, ya que lo que la reclama no es la

810 Vid. Gémez, “La ordenacion histérica del transporte por carretera”, 238.
811 Rodrigo Bermudez, Transporte de pasajeros, 19-20.
812 Vid. Camacho. “La actividad sustancial de la Administracion del Estado,”, 165.
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titularidad de las vias, sino el interés general y pablico envuelto en el correcto funcionamiento
del sistema de transporte®® —ambito de realizacion de derechos conexos como la movilidad
sostenible—.

En conexidn con lo visto hasta aqui, cabe sefialar que, aunque la Constitucién espariola
parte de premisas distintas respecto de nuestro modelo constitucional, la LOTT no difiere de la
regla general derivada de nuestra Constitucion econdmica y de la ley aplicable al sector. En
Espafia, la gran diferencia es que la publicatio de servicios econdmicos —considerados
esenciales— tiene asidero a nivel constitucional®'4, de modo que habilita para una auténtica
delegacion (introduciendo una “concepcion regaliana’” 8%) mediante la técnica concesional —
respecto de todo o parte de una actividad econémica reservada al Estado—. Es a partir de esta
concepcidn, entonces, que el derecho espafiol ha decantado por la utilizacion del criterio de
interés pablico —que ha sido preferida a la nocién de orden pablico que se utiliza entre
nosotros—.

En relacién con este tdpico, llevado al campo del transporte, se ha dicho que:

“[E]l caracter instrumental general del transporte dota a esta actividad de un valor
ahadido para la sociedad, lo cual ha servido para justificar la tradicional intervencion
publica en el sector. La disposicion de un sistema multimodal de transportes de personas
y mercancias por todo el territorio encierra un indudable interés general, que debe ser

garantizado por los poderes puiblicos "°.

Cabe considerar que este criterio es de tipo calificado (por el Legislador®’), lo que es
coherente con la actividad de policia especial. En este nivel, la reserva estatal de actividad sea
total o parcial, es el titulo de intervencion que tiene mayor resonancia en términos

administrativos y logisticos. En relacion con esto Gltimo, en la doctrina espafiola, FERNANDEZ

813 Gomez, “La ordenacion histérica del transporte por carretera”, 209—210.

814 Entre nosotros podria elucubrarse que la Constitucion vigente antes del golpe militar permitia la reserva estatal,
aunque el articulo 10 N° 10 parecia centrarse en bienes.

815 Al respecto, Vid. Vergara Blanco. “El nuevo servicio plblico abierto a la competencia,”, 46-7.

816 Caballero, “La liberalizacion del transporte terrestre,”, 403.

817 Si se esta a la doctrina de Arroyo Jiménez, los parametros de control que interesan son:

(i) Ponderacidn legislativa de principios constitucionales comprometidos;
(i) Justificacién de la primacia de un principio por sobre otro;

(iii) Proporcionalidad de la limitacién;

(iv) No afectacion del nucleo esencial del derecho desplazado;

) Fundamentacion del interés publico.

Vid. Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 466.
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FARRERES explica la declaracion de servicio publico del transporte regular de viajeros en dos
motivos: el primero, refiere a la dificultad de disefiar y construir una red de servicios en la
medida que, a diferencia de otros transportes, no hay una infraestructura condicionante —como
pasa con los puertos, los aeropuertos o redes ferroviarias—; y, el segundo, trata de la tradicion
legislativa y econdmica de la gestidn indirecta de los servicios mediante concesion, que rebaja
la presion por la privatizacion de la actividad®8,

El limite, de caracter juridico, que trae consigo la actualizacion de la potestad publica en
virtud de este criterio, es la no calificacion de la esencialidad de la actividad o de parte de ella,
de modo que aparezca como dable un tipo de intervencién publica que escapa al criterio que
subyace al titulo de intervencion en concreto. Esta situacién ha sido identificada como una
publicatio encubierta®®, en cuya virtud se generan relaciones de sujecion especial sin estar
especialmente justificadas a nivel juridico. En este sentido, la introduccién de la nocion de
servicio pablico objetivo®? en actividades como el transporte (abierto al) publico resulta muy
coémoda para los poderes publicos, ya que les procura una manera de intervenir un sector
salvando las apariencias de una publicatio de actividad®!,

En Espafa se ha defendido la idea de que, ante la aplicacion de la técnica de servicio
publico, resulta exigible que venga precedida de una declaracion formal. Es de esa manera que
se estaran asumiendo los costos politicos y econdmicos de sus implicancias. En consecuencia,
valerse —veladamente— de esta construccion dogmatica hace peligrar los derechos y garantias
de los incumbentes cuando éstos se enfrentan a la situacion de quedar virtualmente envueltos

en una relacion de sujecion especial®?,

818 German Fernandez Farreres. Los Transportes por carretera y competencia, en Transportes y competencia: los
procesos de liberalizacion de los transportes aéreo, maritimo y terrestre y la aplicacion del derecho de la competencia. Madrid:
Thomson-Civitas, (2004), 464-5.

819 Entre nosotros, el fendmeno ha sido advertido en Camacho. “La actividad sustancial de la Administracién del
Estado,”, 294

820 |_o mismo puede predicarse de nociones equivalentes o afines como, por ejemplo, servicio plblico virtual, en que
aplica un criterio teleoldgico.

821 José Manuel Sala Arquer, “Las concesiones de servicio piiblico en un contexto liberalizado”, Revista Andaluza de

Administracion Publica, nimero 56 (octubre-diciembre 2004), 20.
https://ws168.juntadeandalucia.es/revistaselectronicas/raap/issue/view/numero-56/15 (consultado el 10 de marzo de 2022).
82 Cfr. Sala Arquer, “Las concesiones de servicio publico en un contexto liberalizado,”, 20.

https://ws168.juntadeandalucia.es/revistaselectronicas/raap/issue/view/numero-56/15 (consultado el 10 de marzo de 2022).
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4.1 Justificacion de la intervencion administrativa.

En el contexto de superacion del Estado subsidiario —en el sentido que tradicionalmente
se le ha dado entre nosotros—, conviene encontrar una justificacion politica distinta (a la
utilizada tradicionalmente) para la actividad de limitacion y para la ordenacion de actividades
econdmicas como el transporte. Una via para conseguirlo es, avanzar en la delimitacion de las
nociones acerca de la titularidad sobre el demanio, del servicio publico y de los titulos juridicos
derivados —como es el caso de los SIEG en el derecho comparado—, y paralelamente, hacer
distinguible la actividad de policia general de la especial.

En esta linea, no estd demas mencionar que en el articulo 80 de la propuesta de la
Convencidn Constitucional se contenia un nuevo estandar, en tanto la reserva de ley cumple una
funcién de garantia respecto de la actividad de limitacion y de regulacién del ejercicio de la
libertad de empresa. Dicho estandar es coherente con que la justificacion de la limitacion de la
esfera juridica de los particulares se encuentre en forma y medida en la propia Constitucion®2,

En Espafia, la decisidn politica que precede a la instrumentacion juridica de las técnicas

sectoriales descansa en supuestos diferentes a los de nuestra legislacion:

“Se considera que hay algunas actividades de transporte publico, en nuestro caso, de
transporte de carretera, que no siempre pueden quedar entregados sin mas a la estricta

I6gica del mercado y al juego de la libre iniciativa privada.

Necesitan de una ordenacién, de una regulacion, que puede pasar por la reserva de la
actividad al sector puablico, sin la cual dificilmente puede asegurarse la existencia de
una verdadera red de servicios de la clase en particular de que se trate, que garantice

las necesidades sociales y econdmicas que se reclaman del mismo®2“,

“Se trataria de una respuesta «ldgica» atendiendo a las singularidades del sector y
aungue actualmente en la mayor parte de los casos de prestacion de servicio de
transporte la intervencion pablica se realiza desde la optica de la liberalizacion, sin la
reserva de la actividad a la Administracion, en algun supuesto, entre ellos se da cita un
tipo concreto de transporte por carretera, esa reserva no es incompatible con el Derecho

Comunitario. De suerte que la calificacién de los servicios de transporte regular de

823 Garcia Alcorta, “La limitacion de la libertad de empresa en la competencia,”, 99.
824 Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 227.
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viajeros por carretera de uso general como servicios publicos, puede encajar en esta
excepcion. ElI Derecho comunitario asi lo acoge y lo asume sin estruendos en el
Reglamento 1370 8%,

Como se puede apreciar, la valoracion del sector del transporte no puede efectuarse
independientemente de los elementos sociales, politicos y econémicos que lo acompafian,
porque son éstos los que, en definitiva, determinan el tipo de accion que, sobre el elemento

826 En este contexto,

movil del transporte, debe o puede efectuar la iniciativa publica
VALCARCEL sugiere que el modelo de competencia en el mercado en el caso del transporte de
viajeros de uso general —lo que incluye el transporte interurbano— produce una asignacion
ineficiente, apostando por un régimen concesional (por el mercado) eficientemente
competitivo®?’,
Al respecto, FERNANDEZ FARRERES sefiala que “la liberalizacion total no favorece la
integracion de sistemas y, en los casos en que se ha aplicado, no ha servido para frenar
la disminucion del uso de transporte publico. Por el contrario, el sistema de
concesiones, en el que los servicios se someten a licitacion o concurso abierto dentro de
un marco previamente definido, puede ser util para mejorar la calidad, manteniendo la

integridad de los sistemas 8%,

En Chile, a diferencia de Espafia®?®, el modelo de servicio publico en el transporte por
carretera resulta ajeno. Esto explica que los servicios de transporte terrestre no estén pensados
como servicios publicos formales, de modo que el titulo para intervenir en este ambito no se
corresponda con dicha nocion. El derrotero seguido mantiene la policia demanial como el titulo
de intervencion principal, es decir, no se ha desmarcado legalmente del modelo tradicional de
libre actividad, aunque la practica —a partir de la actividad formal de la Administracion—

pueda decir otra cosa.

825 Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 227.

826 Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 204 (nota al pie).

827 Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 230.

828 German Fernandez Farreres, Los Transportes por carretera y competencia, en Transportes y competencia: los
procesos de liberalizacion de los transportes aéreo, maritimo y terrestre y la aplicacion del derecho de la competencia, (Madrid:
Thomson-Civitas, 2004), 475-477.

829 | a doctrina francesa tuvo un rol fundamental en el transito de la demanialidad al modelo de servicio publico en
dicho pais. En este sentido, Gomez, “La ordenacion histérica del transporte por carretera”, 207.

Acerca del transito histérico del Estado espafiol desde el criterio de demanialidad como titulo de intervencion hacia
la soberania, es importante como hito el dictamen del Consejo de Estado de 7 de julio de 1948. Vid. Gémez, “La ordenacion
historica del transporte por carretera”, 238.
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Es importante destacar que, en la historia de la ordenacion del transporte por carretera
de Espafia, se llego a la conclusion de que la titularidad publica sobre las vias basada en la
demanialidad, para efectos de la gestion de los servicios de transporte como el locomdvil,
constituia un obstaculo antes que una justificacion para reservar y conceder en exclusiva una
actividad o servicio. Asi ocurrio con la naturaleza demanial de las carreteras, que permite su uso
general, y la circunstancia de que éstas quedaran entregadas en concesion a un operador en
exclusiva.

De otro lado, no existia incompatibilidad alguna entre la naturaleza demanial de los
bienes y la reserva del servicio de transporte, pues no impedia la circulacion de otros vehiculos,
es decir, no pasaba por la afectacion de los caminos al uso general®°, De aqui, que se hiciera
clara la diferencia entre el mero uso demanial de los caminos y el servicio basado en el uso de
la carretera —se trata de cuestiones que corren en carriles distintos—. Ademas, al estarse a este
criterio, la distinta titularidad sobre los bienes publicos generaba fragmentacion competencial,
incertidumbre y conflictos, por lo que parece necesario replantearse la justificacion politica y el

titulo de intervencion en el transporte en Chile®?,

4.1.1 Niveles de intervencion.

En doctrina, se ha dicho que es posible afirmar la existencia de una escala de niveles de
intervencion de las actividades privadas a la luz del grado de control al que son sometidas y de
la regulacion de acceso a su desarrollo (sujecion o no a titulo habilitante) 832. En dicho marco,
se pueden identificar al menos seis niveles, de menor a mayor grado de intervencion:

i)  Actividades enteramente libres;
i)  Actividades libres sujetas a comunicacion o informacion previa a la

Administracion;

iii)  Actividades libres sujetas a autorizacién administrativa,;
iv)  Actividades libres sujetas a autorizacion operativa, conformadora o regulatoria;
v)  Actividades reservadas a la Administracion;

vi)  Actividades completamente prohibidas o excluidas®3,

830 Gomez, “La ordenacion histérica del transporte por carretera”, 201.

831 Gomez, “La ordenacion histérica del transporte por carretera”, 202-3.
832 Caballero, “La Liberalizacion del transporte terrestre,”, 407 (nota al pie).
833 Caballero, “La Liberalizacion del transporte terrestre,”, 407 (nota al pie).
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En este contexto, cabe entender que la liberalizacion sectorial bien se puede referir al
cambio de nivel de intervencidn, en orden a facilitar el acceso a la iniciativa privada, o bien, a
la simplificacion de los requisitos que operan dentro de cada nivel®*,

Al respecto, el TC ha acogido esto Gltimo®®

, agregando ademas que, cuando no exista
un riesgo potencial para el interés publico, solo corresponde que (las actividades) sean puestas
en conocimiento del Estado®®, en linea con la nocion de proporcionalidad que se maneja en el
derecho europeo continental.

En el derecho publico espafiol, atendida la configuracion de potestades y los
presupuestos de la libertad de empresa, la posicion juridico-subjetiva que ocupa el empresario
sera distinta dependiendo de si se trata de una actividad sometida a publicatio®’ —versus una
gue no lo estd—, puesto que “la publicatio lleva aparejada la expulsion de la actividad en
cuestion del posible ambito del ejercicio del derecho a la libertad de empresa "®%. Entonces, no
le corresponde valorar los requisitos y obligaciones que se impongan por la Administracién a
partir de la reserva, desde la perspectiva del contenido esencial de la libertad de empresa®®.

Tratandose de actividades reservadas, el empresario no ejerce el derecho de libre
iniciativa, que concretamente existe, sino un derecho subjetivo a explotar la actividad por
delegacion de su titular, esto es, la autoridad concedente84.

Como en el caso chileno el panorama constitucional actual no deja espacio para que
dicho efecto sea admisible, el derecho de libertad de empresa no puede ser suprimido de la esfera
del empresario, aun cuando, por definicion, se trate de un derecho residual. Con esto, se busca
advertir, como primera cuestion, que nuestro derecho regulatorio enfrenta ciertos ripios frente a
la utilizacién de técnicas que importan una virtualidad cercana a la publicatio —como las que
contempla el Reglamento de los Servicios Nacionales de Transporte Publico de Pasajeros—.

De otro lado, segun observa ARROYO, se ha visto que la interpretacién judicial tiende a
ser mas benigna o mas estricta segun el sector de actividad econémica de que se trate®4* —En

Europa, el tejido de intervencion en el sector del transporte ha sobresalido histéricamente, con

834 Caballero, “La Liberalizacion del transporte terrestre,”, 407 (nota al pie).

835 STC 1413, c. 8.

836 Para que luego pueda controlarlas en caso de ser necesario, como sucede a partir del registro. Vid. STC 1413, c. 8.
837 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 467.

838 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 467.

839 Solernou. “La ordenacion juridica del mercado de transportes,”, 88.

840 v/id. Solernou. “La ordenacién juridica del mercado de transportes,”, 87.

841 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 486.
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general aceptacion—, lo que también podria predicarse respecto de la jurisprudencia del TC,
aunque no parece claro como decanta el razonamiento judicial. Si acaso el criterio se
corresponde con una conclusion acerca de la preferencia por determinado tipo de estandar
dependiendo de la estructura técnica y economica de la actividad —que permitira o no perfilar
las alternativas regulatorias idoneas dentro del conjunto de opciones juridicamente posibles—,
no hay, entre nosotros, una construccion elaborada que permita obtener rendimientos
destacables. Asi, es dificil sefialar que existan parametros para aplicar el derecho de una manera
mas 0 menos laxa dependiendo de la actividad economica de que se trate, lo que indica, con
toda probabilidad, que el criterio aplicado es méas bien el resultado de la deferencia judicial hacia
la préactica administrativa (regulatoria) de cada sector —antes que el producto de una
sistematizacion razonada—. Como se ha dicho, los particularismos sobreabundan en el derecho
administrativo especial, y no ayuda a avanzar hacia su mejor sistematizacién y racionalizacion
la falta de unidad entre cada una de las ramificaciones y las categorias generales que cultiva el
derecho publico.

4.1.2 Relacién con el régimen juridico del transporte por carretera en Chile.

El transporte remunerado de pasajeros, si bien, en rigor, no es concebido positivamente
como servicio publico (ni siquiera el llamado “transporte publico™), siguiendo la clasificacion
entre actividades desarrolladas de manera espontanea y actividades econémicas sometidas total
o parcialmente a titulos habilitantes, se entiende que es una actividad regulada®? (siguiendo la
clasificacion entre actividades desarrolladas de manera espontanea y actividades econdémicas
sometidas total o parcialmente a titulos habilitantes)3*.

Segun la exposicion de motivos del entonces proyecto de ley del Ejecutivo (que luego
paso a ser la Ley N° 19.011), el MTT fue premunido de atribuciones para intervenir en esta
actividad por dos vias:

A) “A través de la regulacion, estableciendo reglamentaciones generales relativas

a la forma en que deben operar dichos servicios;

B) Mediante la publificacion de la actividad en determinados supuestos, entregando

en concesion a particulares el uso de las vias mediante un procedimiento de licitacion

842 En este sentido, se ha dicho que hoy en dia “Ia summa divisio, ya no es entre actividades econémicas reservadas
¥ no reservadas, sino que entre actividades econémicas reguladas y no reguladas”. Aguilera, “;De qué hablamos cuando
hablamos de servicio publico?,”, 24

843 Vid. Vergara Blanco. “El nuevo servicio publico abierto a la competencia,”, 42.
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publica y la suscripcion de los contratos de concesion respectivos para la prestacion de
dicho servicio de transportes "%,

En efecto, con respecto a dicho cuerpo legal, se ha sefialado que “///a incorporacion de
esta normativa se realizd con el explicito objetivo de perfeccionar el funcionamiento del
mercado de transporte publico de pasajeros en atencion a las externalidades negativas que
estaba provocando, aunque respetando en todo momento la titularidad privada en la prestacion
de este servicio®”,

Con respecto a la segunda via (B), acerca de las atribuciones del MTT para intervenir en
la concreta actividad del transporte publico de pasajeros por bus, resulta dificil comulgar con la
idea de que la actividad pase, en rigor estricto, a “publificarse”®*® por la mera invocacion que
haga el MTT, a través de resoluciones administrativas, de alguna de las hipétesis contempladas
en la norma. Ello, porque dicha actuacion discrecional equivale a situar la actividad fuera de la
accion espontanea de los particulares, sujetandola a un régimen especial®®’, cuestion que implica
invertir la regla del inciso primero del articulo 3° de la Ley N° 18.696 sin posibilidad de controlar
eficazmente el presupuesto para la aplicacién de un mecanismo regulatorio especifico.

También, aparece que la actividad publificada “debe estar perfectamente descrita y
delimitada en el orden juridico, con algun detalle, en qué consiste, y no solo mediante una

»848

declaracion genérica y, por lo tanto, es “la propia ley la que debe sefialar con precision la

actividad en que consiste el servicio publico®®”, o a la concreta fase (de la actividad)
desagregada, respecto de la cual rige la técnica de servicio publico o, mas modernamente, el
régimen de OSP en caso de que precisamente la actividad no se encuentre reservada al Estado®?,

como ocurre en el derecho comparado.

En este sentido, el 3° Juzgado Civil de Concepcion ha sefialado que a partir de la
definicion del articulo 3 I de la Ley N° 18.696:

844 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.504, 3-5.

845 Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 20.504, 5.

846 Vid. Vergara Blanco. “El nuevo servicio ptblico abierto a la competencia,”, 42.

847 Vergara Blanco. “El nuevo servicio publico abierto a la competencia,”, 40.

848 Vergara Blanco. “El nuevo servicio publico abierto a la competencia,”, 41.

849 Vergara Blanco. “El nuevo servicio publico abierto a la competencia,”, 41.

850 Asi, algtn autor ha sefialado que no hay identidad entre publicatio y publificacion. Vid. Aguilera, “;De qué
hablamos cuando hablamos de servicio publico?,”, 18.
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"Es posible descartar que el transporte pablico sea una actividad estatal delegada en
los particulares; puesto que la intervencion del Estado Gnicamente radica en el control
y fiscalizacion de normas técnicas y condiciones de operacion, es decir, en el marco
regulatorio donde se ejerce esta actividad econémica, como también lo hace en otras
actividades econoémicas del pais que no por eso se transforman en una funcién estatal
delegada”. Advierte ademas que: "la circunstancia que en estos textos legales se
denomine a este tipo de actividad econémica como ‘Transporte Publico’ no lo hace
equivalente a una actividad publica estatal, sino que de esa manera lo diferencia del
"Transporte Privado' de pasajeros, regulado en el Decreto 80 de 30 de agosto de 2004,
definiéndose, en este Gltimo caso, como aquel en que una persona contrata a otra
persona, con el objeto de que ésta Ultima transporte exclusivamente a uno o mas
pasajeros individualizados en forma predeterminada, desde un origen hasta un destino

preestablecidos... 8.

La tendencia en materia de transporte publico de pasajeros es, sin duda, hacia una

virtualidad muy cercana a la publicatio, como queda de manifiesto en el articulo 3° sexies
agregado por la Ley N° 20.877 a la Ley N° 18.696:

“De los principios de los servicios de transporte publico remunerado de pasajeros. Los
principios que inspiran la celebracion y ejecucion de los contratos de concesion en los
casos indicados en el inciso segundo del articulo 3° o de las resoluciones que
establezcan perimetros de exclusién o condiciones de operacion u otra modalidad
equivalente, tendran por finalidad satisfacer el interés publico y deberan propender a
la prestacion de un servicio de transporte eficiente, seguro y de calidad y garantizaran

la continuidad, permanencia y seguridad de los servicios de transportes %2,

En sintesis, de la revisidn de la normativa aplicable, se colige que el transporte publico

interurbano es una actividad preferentemente privada, aunque sujeta a un mandato de:

fuera.

851 Sentencia N° C-6882-2008, de 3° Juzgado Civil de Concepcion, 27 de Octubre de 2010, c. 7.
852 e refiere a los principios que rigen los mecanismos regulatorios especificos, dejando buena parte de la actividad
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A Universalidad®®® (en términos de acceso, articulo 86 del texto refundido de la Ley
de Trénsito fijado por el DFL N° 1 del MTT y del MinJusticia, en relacion con el articulo 22
D.S. N° 2128%* en concordancia con la letra d) del articulo 90 bis del mismo cuerpo legal);

B. Continuidad (articulos 158%°, 168, 17857y 18'y 21858 D.S. N° 212 en relacion con
los articulos 88 y ss. del mismo cuerpo legal);

C. Regularidad (articulos 1 11, 3, 4%° en relacion con el articulo 86 bis, D.S. N°
212);

D. Adaptabilidad (articulo 3, especialmente su inciso XXV, Ley N° 18.696 en
concordancia con los articulos 38, 91, B., letra a), y 93 in fine del D.S. N° 212).

853 E| transporte interurbano, a diferencia del transporte urbano y rural, no esta configurado como un servicio
asistencial en ningdn caso.

84 Articulo 22 D.S. 212: Los servicios estaran obligados a transportar a quien lo solicite y pague la respectiva tarifa,
a menos de que se trate de alguna de las situaciones contempladas en los nimeros 2, 3y 4 del articulo 91° de la Ley de Transito.

Esto altimo hace referencia al Art. 87° del texto refundido de la Ley de Transito fijado por el Decreto con Fuerza de
Ley 1, Transportes y Justicia publicado en 2009, que dispone las siguientes excepciones:

2.- Llevar pasajeros en las pisaderas y no mantener cerradas las puertas del vehiculo cuando se encuentre en
movimiento;

3.- Admitir individuos que fumen o que no guarden compostura debida, o que ejerzan la mendicidad.

4.- Admitir animales, canastos, bultos o paquetes que molesten a los pasajeros o que impidan la circulacion por el
pasillo del vehiculo. Exceptuanse de esta prohibicion, los perros de asistencia que acompafien a pasajeros con discapacidad”.

85 El articulo 15 D.S. N° 212 dispone, en lo pertinente que: “Cualquier variacién en los datos incorporados al
Registro Nacional debera comunicarse por el responsable del servicio con la debida antelacion a la Secretaria Regional
respectiva para efectos de su modificacion y la entrega de un nuevo certificado en sustitucion del anterior, si el cambio dice
relacion con alguno de los datos contenidos en este documento. En este Ultimo caso, el Secretario Regional tendra un plazo de
10 dias habiles para emitir el nuevo certificado, plazo que, por razén fundada, podré extenderse a 25 dias habiles. El servicio
modificado no podra operar hasta que se haya otorgado el nuevo certificado.

Las modificaciones referidas a los vehiculos registrados en un servicio, linea y variantes, si correspondiere, deberan
ser solicitadas con 30 dias de anticipacion, a la aplicacion de la modificacion solicitada. Cuando cambie la propiedad del
vehiculo no regira para el nuevo duerio la exigencia precedente”.

856 Articulo 16 D.S. N° 212: “De igual modo, con a lo menos 15 dias de anticipacion, debera comunicarse a la
Secretaria Regional la intencion de abandonar un servicio. Transcurrido este plazo, el Secretario Regional procederd al retiro
del o de los certificados y a la cancelacion del servicio en el Registro Nacional”.

857 Articulo 17 D.S. N° 212: “La inscripcién de un nuevo servicio con vehiculos registrados en otra Regién o la
incorporacion de los mismos a un servicio ya inscrito, requerird la cancelacion de la inscripcion anterior de tales vehiculos,
la que sera solicitada por el responsable del servicio al Secretario Regional que los hubiere inscrito, quien certificara la
cancelacion”.

858 Articulo 21 D.S. N° 212: “Los servicios de locomocion colectiva deberdn hacerse completos de acuerdo al trazado
ofrecido. Si por causas imputables al prestador del servicio, éste se interrumpiere en cualquier punto del trazado, el responsable
del servicio deberd, ante todo, procurar dar cumplimiento, a su costo, a la obligacion antes sefialada, en el mismo vehiculo o
en otro distinto de aquél con que se inicié el servicio, quedando el pasajero en todo caso facultado para optar entre la
terminacion del viaje o exigir el reembolso total del valor pagado por el servicio. En el transporte rural e interurbano, de
optarse por la dltima alternativa, sélo podra exigirse el reembolso proporcional del valor correspondiente al tramo no servido
del servicio contratado”.

89Articulo 4 D.S. N° 212: “Las personas o entidades que inscriban servicios en el Registro Nacional seran
responsables de que en la prestacion de éstos se cumplan todas las leyes, reglamentos, resoluciones y normas que les sean
aplicables, vigentes en el presente o que se dicten en el futuro, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal que pudiere
corresponderles.

Para hacer efectiva la responsabilidad de las personas o entidades que inscriban servicios de transporte publico de
pasajeros, el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones podra, por resolucion fundada y previo informe del Secretario
Regional respectivo, establecer la exigencia de constitucion de garantias, como condicion de operacién de los servicios,
pudiendo distinguir por tipo de servicio, modalidad o tipo de vehiculo con que éstos se prestan. En todo caso, esta facultad
debera ejercerse de manera no discriminatoria, de modo de garantizar la igualdad en el tratamiento de los diversos tipos o
modalidades de servicio”.
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A proposito de lo anterior, y en lo que importa resaltar aqui, en el ambito del transporte
publico de pasajeros se da una situacién en que, sin previa calificacion de servicio publico, se

imponen obligaciones cuya fisonomia es tipica a las actividades asi declaradas®0?e6?,
5 Marco de actuacion del MTT en el transporte publico por carretera.

5.1 Consideraciones previas

El MTT, al igual que otros 6rganos de la Administracion del Estado con potestades
regulatorias, por su naturaleza juridica, estdn sujetos a los principios de supremacia
constitucional y de legalidad, de manera que sus actuaciones deben cefiirse a la Constitucion y
las leyes, correspondiéndoles, por un lado, participar activamente y de oficio en la elaboracion
de los reglamentos que inciden en el ambito de su competenciay, de otro, estarse a la regulacion
material de rango legal que les toca contribuir a ejecutar, asi como a los procedimientos para el
gjercicio de sus competencias regulatorias®?.

Como se reviso et supra, el MTT fue creado por el DL N° 557 de 1974, el cual implico
que el ministerio se hiciera cargo de las funciones y asumiera las atribuciones que correspondian
hasta entonces a la SUBTRANS. Por tanto, cobraron relevancia las normas contenidas en:
D.F.L. N° 343 de 1953, que determina organizacion y atribuciones de la SUBTRANS; D.F.L N°
88, de 1953, que adopta las medidas que indica en relacién con el Ministerio de Economia y
Comercio y sus atribuciones y actividades, del Ministerio de Hacienda, al Ministerio de
Economia; D.F.L. N° 279, de 1960, que fij6 normas sobre atribuciones del Ministerio de
Economia en materia de Transportes y reestructurd la Subsecretaria de Transportes; y el articulo
10 de la Ley N° 16.723, de 1967, que traspaso la SUBTRANS desde el Ministerio de Economia,
Fomento y Reconstruccion al Ministerio de Obras Publicas y Transportes de la época. Empero,

863 en buena

dicha normativa, dej6 de ser enteramente coherente con el ordenamiento juridico
medida, a partir de la entrada en vigor de la Constitucion del 80 —tanto con el texto fundamental

y como con leyes dictadas a su amparo, como la de “libertad de recorrido”, relevante a la hora

860 Rodrigo Bermudez, Transporte de pasajeros, 18.

861 Como se ha podido revisar, en el caso de este sector del transporte de viajeros por carretera espaiol, es necesario
garantizar la regularidad y la continuidad en la prestacion de los servicios, el establecimiento de itinerarios y horarios
predeterminados y continuos (arts. 64.1y 67 LOTT).

862 Cfr. Eduardo Escalona Visquez, “Ejercicio de la potestad reglamentaria en la aplicacion de la Ley General de
Servicios Eléctricos”, Revista de Derecho Administrativo Econémico N°14 (2005), 12.

863 |nicialmente, debido al desmantelamiento del tejido de intervencion y de las empresas publicas.
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de hablar de la potestad habilitante—, razén por la cual muchas de sus normas no reciben
aplicacion en la actualidad®“. De manera que la legislacion precitada se encuentra anquilosada.

Se trata de normas que no son coherentes con la “Constitucion Econdémica”, ni tampoco
con los avances del moderno derecho administrativo economico. Muchas de las normas no
reciben aplicacion, ya sea porque los organismos o servicios dependientes dejaron de existir, 0
porque se trata de normas que fueron derogadas tacitamente, y que hoy en dia aparecen como
reminiscencias de una época en que el tejido de intervencidn era mas robusto que ahora, cuando
existia una mayor presencia de empresas publicas en el sector®,

El lacdnico texto del Decreto Ley que crea al MTT no ayudd a racionalizar este
panorama. Y ello fue advertido en 1981 por la Secretaria de Legislacion de la Junta de Gobierno,
en su informe sobre el texto de lo que hoy corresponde a la Ley N° 18.059, que asigna al MTT
el caracter de organismo rector nacional de transito y le sefiala atribuciones.

Asi, el informe sugirio la necesidad de contar con un texto organico que refundiera las

disposiciones que conciernen al MTT:

“En dicho texto no se propone, porque no es propio de esta, un articulo que faculte para
refundir las disposiciones que conciernen al Ministerio, aun cuando, como aparece en
los antecedentes, en lo sustancial y en materia de transportes, solo es ‘el encargado de

cumplir las funciones y ejercer las atribuciones de la Subsecretaria de Transportes del

864 Asi, por ejemplo, el MTT no cumple con tener una politica general de transportes (art. 1 DFL N° 279); por fuerza
entonces, el Subsecretario no tiene un marco de referencia (principios informadores de la politica de transportes, art. 4 | DFL
N° 279); No se avizora como el MTT da cumplimiento al fomento e integracion de las diferentes clases de transporte (letra g)
del art. 4 del mismo cuerpo legal); EI MTT no ejerce, en la préctica, la supervigilancia del estado, condiciones y situacion del
personal, material y, en general, todos los demds factores que intervienen en el transporte (letra i) del art. 4 del mismo DFL), ya
que los distintos modos y medios se encuentran sometidos a distintos regimenes juridicos; Tampoco se cumple con la letra rr)
del articulo precitado ya que la SUBTRANS no desarrolla anualmente la estadistica de los diferentes medios de transportes
sujetos al control del MTT ni se presenta en el mismo periodo al Ministro una Memoria sobre el movimiento del afio anterior,
acompafiada de documentos ilustrativos, y ademas una informacion sobre la forma en que se ha desarrollado el transporte en el
pais y como se esta realizando la politica del Gobierno sobre la materia, como se reviso.

865 Aquello se muestra graficamente en el articulo 5° del D.F.L. N° 88 previamente citado, al establecer las atribuciones
que le corresponde ejercer a la SUBTRANS a través de sus servicios dependientes, V.gr.:

a) Estudiar la politica de transporte del pais para satisfacer necesidades internas y las de su comercio exterior,
estableciendo la debida coordinacion entre los diferentes sistemas de transporte de acuerdo con los planes de gobierno;

b) Planificar los sistemas de transportes, incluyendo todos los organismos y elementos;

c) Fomento y eficiencia de los sistemas de transporte;

d) Supervigilancia los factores que intervienen en el transporte;

e) Estudiar y proponer la legislacion y reglamentacion;

f) Verificar y la aplicacion y cumplimiento de la legislacion y reglamentacién del transporte;

9) Control tarifario.
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Ministerio de Obras Publicas’, ahora bajo su dependencia, y aun cuando las facultades

que ahora se le otorgarian harian indispensable un texto organico” 8.

En efecto, el solapamiento e interferencia generado por la falta de racionalizacion de
competencias de cada Ministerio involucrado en el sector se arrastra desde la creacion
imperfecta —provisoria, mientras se lleva a cabo una implementacion y estructuracion
definitiva, lo que no ha ocurrido hasta ahora— de érganos para el cumplimiento de la funcion
publica en la dictadura. En la década de los sesenta y setenta el Ministerio de Obras Pablicas y
Transportes era uno solo. Fue por el DL N° 557 publicado el 10 de julio de 1974 que las
secretarias de Estado quedaron separadas hasta la actualidad.

A modo de sintesis, cabe anotar que el MTT ejerce las atribuciones que le han sido
conferidas por la ley en lo que es compatible con el ordenamiento juridico vigente, entre las
cuales se encuentran aquellas que correspondian a la SUBTRANS cuando pertenecia al
Ministerio de Economia, y que, mas adelante, fueron traspasadas al Ministerio de Obras
Publicas y Transportes, atendido lo dispuesto en el DL N° 557, de 1974. El derecho concretizado
del transporte es reflejo de lo que se ha expuesto en lineas anteriores®®’.

A continuacién, en este apartado, se caracterizaran las principales funciones que

desarrolla el MTT en materia de transporte publico de pasajeros.

Organismo rector nacional de transito.
La Ley N° 18.059 asigna al MTT, el rol de organismo normativo nacional encargado de
proponer las politicas en materia de transito por calles y caminos y demas vias publicas o

abiertas al uso publico y de coordinar, evaluar y controlar su cumplimiento. Este caracter rector,

866 Biblioteca del Congreso Nacional, ben.cl, Historia de la Ley N° Ley N° 18.059, asigna Al Ministerio de Transportes
y Telecomunicaciones el caracter de Organismo Rector nacional de Transito y le sefiala atribuciones, (Santiago de Chile, 2015),
https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/43514/1/HL18059.pdf, 12 (accedido el 20 de
noviembre de 2021).

87 «<El problema radica en que, una vez constatadas estas deficiencias y la necesidad de regular y supervisar esta
actividad, la falta de planificacion sistémica y proyeccion a largo plazo de la que adolecieron los gobiernos democraticos desde
el afio 1990 hasta hoy, perpetué una forma de regular confusa, poco prolija, coyuntural, reactiva e improvisada que, en
definitiva, fue suelo fértil para el desorden, inseguridad y falta de competencia reinantes en el sistema de las denominadas
"micros amarillas" y lo que determiné en Gltimo término el fracaso de una politica pdblica como el Transantiago, mas alla de
las deficiencias puntuales de su planificacién e implementacion”. Escalona Eduardo y Antonia Jorquera. “La exigencia de
continuidad del servicio publico en el transporte colectivo urbano de pasajeros,” en “La actividad de servicio publico. Actas
de las XVI jornadas nacionales de Derecho Administrativo (2019-2020) ”, editado por Ivan Obando Camino. (Santiago, Tirant
lo Blanche), 337. https://latam-tirantonline-com.uchile.idm.oclc.org/cloudL ibrary/ebook/show/9788413977492?showPage=1
(consultado el 6 de marzo de 2022).
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en la historia de la ley, es referido a “mantener la continencia y unidad de las politicas en
materia de transito” 8%,

Dentro de las atribuciones conferidas por esta ley, llama la atencion aquella que le
permite al MTT dictar, por orden del Presidente de la Republica, las normas necesarias e
impartir las instrucciones correspondientes para el adecuado cumplimiento de las disposiciones
relativas al transito terrestre por calles y caminos. En la practica institucional, se ha entendido
—erradamente— que esta competencia se extiende al transporte en cuanto que actividad
econdmica de interés general. Ademas, es necesario sefialar que, desde el proceso de redaccion
de la Ley que asigna el rol de organismo rector en materias de transito, se ha cuestionado el
modelo de coordinacion®®, ya que le permite al MTT coordinar (jerarquicamente) a otros

organos del mismo nivel e incluso dictar medidas de reemplazo en virtud de su caracter rector.

Regulador del transporte (terrestre).
Por su parte, el titulo VI de la Ley de Transito trata del transporte publico de pasajeros

entre sus articulos 84 a 88. Su articulo 84 I, dispone que:

“Ningun vehiculo podra destinarse ni mantenerse en la prestacion de servicio publico
de transporte de pasajeros sin haber dado cumplimiento a las normas especificas que

se determinen para los mismos”.
Y el articulo 85, agrega que:

“Los servicios de locomocion colectiva de pasajeros...deberan ajustarse en su

operacion a las normas que para los efectos determine el MTT .

Esta Gltima norma, con un elevado nivel de indeterminacion, atribuye una competencia
para normar los servicios de locomocion colectiva de pasajeros a la que deberan ajustarse en su

operacion, no para su operacion, vale decir, se trata de regulacion imperativa cuya eficacia

868 Biblioteca del Congreso Nacional, ben.cl, Historia de la Ley N° Ley N° 18.059, asigna Al Ministerio de Transportes
y Telecomunicaciones el caracter de Organismo Rector nacional de Transito y le sefiala atribuciones, (Santiago de Chile, 2015),
https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/43514/1/HL18059.pdf, 42 (accedido el 20 de
noviembre de 2021).

869 Biblioteca del Congreso Nacional, ben.cl, Historia de la Ley N° Ley N° 18.059, asigna Al Ministerio de Transportes
y Telecomunicaciones el caracter de Organismo Rector nacional de Transito y le sefiala atribuciones, (Santiago de Chile, 2015),
https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/43514/1/HL 18059.pdf, 47— (accedido el 20 de
noviembre de 2021).
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depende de una actuacion represiva, a diferencia de como opera la autorizacion operativa en el
sector.

El articulo 3° de la ley N° 18.696 asigna al MTT la funcién de dérgano regulador del
transporte tanto en lo tocante al cumplimiento obligatorio de normas técnicas y de emision de
contaminantes de los vehiculos, como en lo relativo a las condiciones generales de los servicios
de transporte publico remunerado de pasajeros.

Por otro lado, establece que los mecanismos regulatorios especificos son aplicables a
todos los servicios de transporte publico remunerado de pasajeros, ello de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 1° bis del Decreto Supremo N° 212, de 1992, empero, en la préctica, con
la entrada en vigencia de la Ley N° 20.378 (y sus sucesivas reformas), se dieron luces acerca de
que los operadores del transporte publico interurbano de pasajeros no estan considerados como
destinatario de subvenciones de la misma manera en que no estan contemplados dentro de los
sujetos pasivos de la aplicacion de mecanismos regulatorios especificos o condiciones de
operacion mas intensivas. La misma ley acota el ambito de aplicacion del perimetro de exclusion
al transporte no licitado urbano y rural, y aungue la ley no excluye de la aplicacion de la técnica

licitatoria al transporte interurbano®’°, su aplicacion practica es nula.

Organo encargado del fomento de la movilidad.

La Ley N°20.378 también asignaal MTT el rol de promover el uso del transporte publico
remunerado de pasajeros a través de un subsidio destinado a compensar los menores pagos que
realizan los estudiantes por los servicios (por de pronto, urbanos y rurales). EI MTT, a través de
la DTPR, administra el Programa de Apoyo al Transporte Regional®”?, mediante el cual se
otorgan, por ejemplo, convenios para subsidiar la prestacion de servicios de zonas aisladas y
ejecutar obras publicas menores.

En efecto, segun el articulo 20 11 de la Ley N° 20.378, el MTT esta facultado para
construir, mantener, modificar, ampliar, reparar, conservar y concesionar obras publicas

menores contenidas en los Planes Maestros de Infraestructura de Transporte Publico.

870 por defecto, respecto de los servicios interurbanos, se deben cumplir con las condiciones de operacion dispuestas
en el articulo 8 y 51 y siguientes del reglamento de servicios de transporte pablico (DS N° 212, de 1992, del MTT).
871 Coloquialmente denominados “fondos espejo”.
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Ademas, el articulo precitado, habilita al MTT a adquirir, instalar, administrar, arrendar
y operar los terminales de buses e intermodales en la medida en que se requieran para prestar
servicios de transporte publico remunerado de pasajeros y sus servicios complementarios.

Por ultimo, cabe destacar que articulo 20 V establece la facultad del MTT de acordar
servidumbres beneficio de las empresas concesionarias o sujetas a perimetro de exclusion o
condiciones de operacion u otra modalidad equivalente. Asi, se debe estar ante la aplicacion de
un mecanismo regulatorio especifico; ha de concurrir la voluntad del titular del predio, con el
objeto de destinarlos a terminales u otros inmuebles que resulten necesarios para prestar los
servicios. Con todo, no se trata de servidumbres impuestas por la autoridad o por el solo
ministerio de la ley ante el cumplimiento de ciertos presupuestos (como en el sector eléctrico o

de telecomunicaciones).

Organo a cargo de la supervigilancia y control de la normativa sectorial.

El numeral 4) articulo 3° del D.F.L. N° 343, de 1953, del Ministerio de Hacienda
establece la organizacién de la Subsecretaria de Transportes del Ministerio de Economia, y
sefiala sus obligaciones y atribuciones, correspondiéndole al Subsecretario de Transportes
“[v]erificar a través de los servicios dependientes el cumplimiento de la legislacion y
reglamentaciones vigentes en materia de transportes”. Del mismo modo, de acuerdo con el
numeral 9) del mismo articulo, debe ejercer la fiscalizacion de los itinerarios de los diversos

medios de transportes.

Organo sancionador.
En atencion a lo que dispone la letra n) del articulo 4 del D.F.L. 279, de 1960, del
Ministerio de Hacienda, fija normas sobre atribuciones del Ministerio de Economia en materia
de Transportes y reestructuracion de la subsecretaria de transportes, correspondera

preferentemente al Subsecretario de Transportes:

“n) Autorizar los servicios urbanos, rurales, interprovinciales o internacionales de la
locomocion colectiva de pasajeros y suspenderlos o cancelarlos, en caso de infraccion
a las disposiciones del presente decreto con fuerza de ley y demas normas sobre

transportes, en conformidad a las leyes y convenios vigentes”.

En el mismo sentido, la Ley N° 18.696 atribuye al MTT la competencia para suspender
y cancelar los servicios de transporte en caso de infraccion grave y, o reiterada a la normativa
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sectorial. Asimismo, existen otras leyes que otorgan facultades sancionadoras al MTT, como la
Ley N° 20.378, respecto de servicios subsidiados de transporte publico de pasajeros.

5.2 El ejercicio de la potestad pablica en el transporte publico de pasajeros por carretera.

Al afio 1987, el empresario del transporte interurbano podia operar en cualquier punto
del territorio nacional sin restricciones de recorrido, tipo de vehiculo empleado ni de tarifa
cobrada, en contraste con la tendencia actual, construida principalmente por la via reglamentaria
por la via reglamentaria —sobre la base de una remisién amplisima—, es distinta al laissez-faire
de antafio, pero no ha podido encaminarse sustancialmente al paradigma moderno de la
ordenacion.

Hoy en dia, dada la amplitud de los articulos 3 de la Ley N° 18.696 y las normas
genéricas del titulo VI del DFL N°1, que fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la
ley de trénsito, MTT y MinJus, resulta dificil plantearse la situacién en que alguna materia (del
transporte terrestre de pasajeros) quede fuera del ambito de la potestad reglamentaria. Sin
embargo, la historia legislativa del sector muestra que los bienes juridicos que sustentan la
actividad de limitacion que ejerce la Administracion en el transporte publico de pasajeros son
fundamentalmente dos: la seguridad y el medioambiente.

En efecto, no se halla recogido el propésito de ordenar sisteméaticamente a través de
regulacion restrictiva o econémica (actividad de policia especial), sino que se ha buscado
ampliar la base de la regulacién constitutiva (actividad de policia general), sin tener los recaudos

por desarrollar organicamente las reglas que rigen la actividad.

En este contexto, el MTT, como titular de potestades publicas en el transporte, grosso
modo, puede:

i)  Dictar normas en cuanto al cumplimiento obligatorio de normas técnicas y de
emision de los vehiculos, condiciones de operacion de los servicios y de utilizacién de
vias;

i)  Licitar vias o establecer perimetros de exclusion y condiciones de operacion en

los términos del articulo 3 de la Ley N° 18.696%72;

872 En el caso de la licitacion, la exclusividad que puede otorgar el derecho a otorgar dependera de las bases de
licitacion. En el caso del perimetro de exclusién, por regla general no importara exclusividad en el uso de las vias. Con todo, el
MTT podré restringir fundadamente el nimero de servicios y prestadores que operen dentro del respectivo perimetro de
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i) Fiscalizar y controlar el cumplimiento de la normativa sectorial,
iIv)  Sancionar, aunque las normas no establecen sanciones pecuniarias relevantes ni
existe una clasificacion explicita de la gravedad de las infracciones como sucede con la

ley del transito, o en la legislacion comparada de referencia.

Como se ha podido dar cuenta, la ordenacion de la actividad no puede realizarse con
desatencién de los impactos econémicos y sociales en la provision de los servicios del
transporte. Segun se ha revisado, el transporte presenta margenes estrechos de rentabilidad, por
lo que debe buscarse el balance entre la necesidad de liquidez de los operadores y la
disponibilidad de una red de transporte capilar. Son los sectores mas vulnerables de la sociedad
los que utilizan los servicios de transporte publico, por lo que la planificacion y regulacion
sectorial deben orientarse a atender las necesidades locales, pero sin perder de vista el eventual
instrumento de programacion politica del MTT —con la formalizacion de la llamada “Politica

Nacional del Transporte”—.

5.3 Potestad normativa.

En linea con lo revisado en el capitulo Il, es menester sefialar aqui que existen serios
cuestionamientos en relacién con que el MTT dicte normas generales y permanentes (con
efectos ad extra) por la via de las resoluciones, sin perjuicio de que éstas constituyan un modo
valido de regular ciertas materias (eminentemente técnicas, como son las relativas a condiciones
técnicas y de emision de contaminantes del material movil), distintas en todo caso de las tratadas
por el Reglamento de manera general y permanente®3,

Al hilo de lo anterior, se tiene que el reglamento no puede ignorar el derecho positivo de
superior jerarquia, pero ello no implica suprimir el campo que le es propio, sino la parte que no
haya sido apoderada mediante una norma general especifica que precise y establezca la
ordenacion sustantiva del ejercicio de derechos y libertades, dejando a normas subordinadas un
campo innovativo limitado a los aspectos puramente instrumentales de la regulacion®”*. Luego,
las habilitaciones generales o abiertas para reglamentar®” no estan incluidas dentro de ese

espacio, y por ello se habla cominmente de “normativa de desarrollo”.

exclusion, estableciendo criterios generales y objetivos de prioridad o seleccion en la correspondiente convocatoria a concurso
(art. 3 11 Ley N° 18.696).

873 Vid. STC 591 cc. 11, 13, 20, 21 a 24, 28,29y 33; STC 1035 cc. 5a 11y STC 2716 c. 30.

874 Garcia Alcorta, “La limitacion de la libertad de empresa en la competencia,”, 50.

875 Garcia Alcorta, “La limitacion de la libertad de empresa en la competencia,”, 50 y 124.
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Las materias del Reglamento presidencial (D.S N° 212, de 1992, del MTT) constituyen
un espacio vedado para meras resoluciones, exentas del control que corresponde a las normas
reglamentarias por su jerarquia. Ademas, por la distribucion de competencias normativas, con
dicho reglamento el Presidente podria estar excediendo las fronteras de su potestad
reglamentaria, al tiempo que MTT podria estar invadiendo la potestad reglamentaria autbnoma
del Presidente. Sobre esto Gltimo, cabe considerar que tampoco se encuadra en la Constitucion
la delegacidn propiamente tal de la potestad reglamentaria presidencial, especialmente si se trata
de meras resoluciones exentas gque, de hecho, actian en el mismo nivel de los reglamentos
presidenciales®’®.

Segun la jurisprudencia de la magistratura constitucional, el reglamento presidencial no
puede ir mas alld ni en contra de su propio marco de remisién. Se somete entonces a una
limitacion intrinseca®’’. Esta en juego el principio de jerarquia y la institucion de la reserva de
ley (vinculada al reparto de competencias normativas a nivel constitucional). En orden a la mejor
proteccion de derechos fundamentales de los administrados, el Reglamento de ejecucion tiene
su limite en la innovacion sustantiva. Por ello, el TC es del predicamento de que el reglamento
se refiera a requisitos puramente formales, pero sin rebasar el contenido de la ley®®,

En este sentido, el Tribunal Constitucional espafiol, ha dicho que:

“[]ncluso en los ambitos reservados por la Constitucion a la regulacion por ley no eS
imposible una intervencion auxiliar o complementaria del reglamento, pero siempre que
estas remisiones restrinjan efectivamente el ejercicio de esa potestad reglamentaria a
un complemento de la regulacion legal que sea indispensable por motivos técnicos para
optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitucién o por la
propia Ley, de tal modo que esa remision no conlleve una renuncia del Legislador a su
facultad para establecer los limites a los derechos fundamentales, transfiriendo esta

facultad al titular de la potestad reglamentaria sin fijar ni siquiera cuales son los

876 En este sentido, resulta interesante la inclusion del principio de inderogabilidad singular de los reglamentos (37),
nulidad de pleno derecho (47) y la anulabilidad de los actos de la Administracion (48), de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comuln de las Administraciones Publicas. Boletin Oficial del Estado. Boe.es.
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10565&p=20220713&tn=1 (5 de junio de 2022).

877 Moraga Klenner, La actividad formal de la Administracion del Estado, 57.

878 STC 299 ¢. 7.
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objetivos que la reglamentacion ha de perseguir, pues en tal caso, el Legislador no haria

sino ‘deferir a la normacion del Gobierno el objeto mismo reservado’ 8",

Los avances en Espafia han cristalizado en la consagracion de principios de buena
regulacién como derecho positivo. Destaca el articulo 129.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, que establece el
deber de justificar la adecuacion del texto normativo a los principios de necesidad, eficacia,
proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia, y eficiencia en la exposicion de motivos o
preambulo, segun se trate de un anteproyecto de ley o proyecto de reglamento. Ademas, existe
el deber administrativo de revisar y adaptar periédicamente la normativa vigente a dichos
principios y evaluar la consecucion de los objetivos planteados por la regulacion (articulo 130
del cuerpo legal precitado). Asimismo, dicha ley, establece el imperativo de publicidad de la
planificacion normativa.

En cualquier caso, la doctrina iuspublicista mayoritaria defiende la idea de que sea la ley
la que aborde el ndcleo o contenido esencial de la ordenacion, esto es, la determinacion de los
elementos esenciales de las técnicas que se ponen al servicio de la Administracion para ordenar
la actividad econdmica de los particulares®®.

Este tipo de desarrollos de la parte general del derecho administrativo se ven todavia
lejanos en Chile, circunstancia que impacta la mejora del derecho administrativo sectorial, en
especial, de aquellos segmentos con menor caudal econémico. En Chile, dentro del régimen
juridico del transporte de pasajeros por carretera, el articulo 3 1 de la Ley N° 18.696 dispone que
serael MTT el organismo llamado a establecer las condiciones y a dictar la normativa que regira
los servicios de transporte remunerado de pasajeros, publico o privado, individual o colectivo,
en cuanto al cumplimiento obligatorio de “normas técnicas y de emision de contaminantes de
los vehiculos, asi como en lo relativo a las condiciones generales de los servicios de transporte
publico remunerado de pasajeros, tales como condiciones de operacién, de utilizacién de las
vias y de los demas lugares y espacios donde se desplacen o transiten los vehiculos, asi como

’

los necesarios para su detencion, depdsito o estacionamiento...”.

879 Sentencias del Tribunal Constitucional espafiol: 292/2000, de 30 de noviembre FJ. 14°, y 227/1993, de
9 de julio, FJ 4°, recogiendo la expresion del a STC 77/1985, de 27 de junio, FJ 14°. Garcia Alcorta, “La limitacion
de la libertad de empresa en la competencia,”, 50.

80 Vid. Garcia Alcorta, “La limitacion de la libertad de empresa en la competencia,”, 51.

239



Ademas, segun el XXV del articulo 3 del mismo cuerpo legal, se previene que:

el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones estara facultado para dictar
las normas técnicas relativas a seguridad y contaminacién, que permitan decretar la
definitiva obsolescencia técnica de vehiculos destinados al transporte de pasajeros y su
consecuente salida de este parque automotriz. En el caso de vehiculos que presten
servicios en virtud de un proceso de licitacion de uso de vias, dicha facultad deberd
establecerse expresamente en las respectivas bases de licitacion, o en caso contrario
deberéa establecerse una compensacién a los concesionarios que permita mantener el
equilibrio econémico y financiero del contrato de concesion. El Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones podrd determinar los estandares técnicos, de
operacion y de acreditacion de los sistemas tecnoldgicos y de administracion financiera
que complementen la operacién bajo cualquier modalidad de los servicios de
locomocidn colectiva de pasajeros, como asimismo la obligatoriedad de su uso o de la
entrega al referido Ministerio de datos e informacion contenida en dichos sistemas o

proveniente de ellos”.

Luego, a partir de la legislacion citada, se tiene que el MTT es el organismo facultado
para introducir las modificaciones a la normativa vigente con vistas a mejorar las condiciones
de operacion, mantencion y seguridad de los servicios de transporte de pasajeros (y por tanto al
transporte publico)®e?.

A tenor de lo dispuesto en el numeral 31 del articulo 2 de la Ley de Transito, locomocién
colectiva “es aquel servicio remunerado de transporte de personas en vehiculos destinados al
uso publico”. En ese sentido, atendido lo que establecen los articulos 7° y 58 del Decreto
Supremo N° 212 (Reglamento de los Servicios Nacionales de Transporte Publico de Pasajeros),
los servicios interurbanos constituyen servicios de locomocion colectiva, por lo que le son
aplicables las normas que hacen alusién a dicha voz, donde se incluye lo dispuesto en el inciso
XXV in fine del articulo 3 de la Ley N° 18.696.

81 E| regulador a cargo del subsector objeto de este trabajo corresponde al MTT (en particular, a la Division de
Normas y Operaciones de la Subsecretaria de Transportes, a los Secretarios Regionales Ministeriales, sin perjuicio de las
competencias de otras reparticiones estatales que no tienen directa relacién con el transporte, pero que tienen injerencia en temas
de infraestructura y evaluacion de proyectos relacionados con el sistema de transporte).
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Acotado al material movil, cabe afadir que el MTT, conforme a diversos preceptos del
DFL N°1, que fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley de transito, se encuentra
facultado para determinar las caracteristicas técnicas, de construccion, de dimensiones, de
seguridad y de mantenimiento que deben reunir los vehiculos en general para su circulacion,
atribucion que forma parte de las normas constitutivas, enmarcadas dentro de la actividad de
policia general (transito publico y seguridad vial), sin perjuicio de las atribuciones que
contempla la Ley N° 18.696 respecto de los vehiculos con los que se desarrolla el transporte de

pasajeros.

5.4 Potestad habilitante.

En 1988, con la entrada en vigor de la Ley N° 18.696, modifica articulo 6° de la Ley N°
18.502, autoriza importacion de vehiculos que sefiala y establece normas sobre transporte de
pasajeros, conocida también como “ley de libertad de recorrido”, la disposicion que atribuia al
MTT la potestad autorizatoria fue derogada tacitamente®82. En efecto, el articulo 3 I del texto

legal dispuso que:

“El transporte nacional de pasajeros remunerado, publico o privado, individual o
colectivo, por calles o caminos, podra efectuarse sin requerir autorizacion alguna para
ello, bastando contar al efecto con un certificado de revision técnica vigente en que se
acredite que el vehiculo es apto para el servicio que realiza conforme con la normativa
que dicte el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones respecto de sus

condiciones técnicas y de emision de contaminantes”.

A partir de entonces, el MTT se vali6 de esta potestad sin estar legalmente atribuida. No
puede afirmarse categdricamente, pero es valido plantearse la duda sobre si en 2015, con la
entrada en vigor de la Ley N° 20.877, que introdujo cambios en el articulo 3 | de la Ley N°
18.696, se quiso incluir genéricamente la potestad habilitante, al sefialar a proposito de la
funcion regulatoria del MTT, que: “sin perjuicio de las autorizaciones o aprobaciones que se

requieran en forma complementaria y que sean de competencia de otros drganos de la

882 Numeral 14) del articulo 3° del D.F.L. N° 343 previamente citado, corresponde al Subsecretario de Transportes
autorizar el establecimiento de lineas, concesiones, fijacién de recorridos y normas a que debe someterse la locomocién
colectiva. Ben.cl, http://www.subtrans.cl/subtrans/doc/NORMA1-DFL_343%201953.pdf (accedido el 20 de noviembre de
2021); Letra J) del articulo 4° Decreto con Fuerza de Ley N° 279, de 1960, del Ministerio de Hacienda, que fija normas sobre
atribuciones del Ministerio de Economia en materia de transportes y reestructuracion de la Subsecretaria de Transportes. Ben.cl,
https://www.leychile.cl/N?i=5295&f=1964-05-16&p= (accedido el 20 de noviembre de 2021).
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Administracion”. Se podria conjeturar que dicha modificacion legal, a contrario sensu, implica
la existencia de autorizaciones “principales” (de acceso a la actividad), aunque no consta en la
historia de la ley ninguna deliberacion al respecto®?,

Presumiblemente, ello ocurre porque el Legislador da por supuesta la técnica
autorizatoria, dada la practica del MTT. En todo caso, aun cuando esta interpretacion sea
posible, no resulta plausible: no cumple con el estdndar de precision que exige la actividad de
limitacion; la potestad publica ha de quedar debidamente delimitada, esto es, determinada la
esfera de competencia del 6rgano que la ejerce sin que haya total indeterminacion acerca de su
alcance respecto de los derechos constitucionales. La precision es, en buena medida, una
garantia de que el Legislador democratico realizd el ejercicio de ponderacion que exige la
actividad de limitacion como consecuencia del Estado democratico de derecho.

La actividad de comprobacion es fundamental en caso de que el titulo habilitante sea
mas intenso que una comunicacion obligatoria, caso en el cual las técnicas de ordenacion
burocraticas deben estar especialmente justificadas a la luz de los principios que rigen la
actuacion puablica. En nuestro ordenamiento juridico, es exigible que los supuestos en que la
Administracion puede sujetar una actividad o un segmento de ella a algln tipo de técnica
habilitante de tipo preventiva estén contenidos en la ley®%. Con mayor razén, la configuracion
de potestades discrecionales en que se permite a la Administracion un margen amplio para
valorar la oportunidad y conveniencia del otorgamiento de la autorizacion®®,

Lo cierto es que la competencia debe estar lo suficientemente delimitada y precisada por
el Legislador. En todo caso, no hay norma atributiva de competencia al MTT en la materia que
cumpla con los estandares actualmente vigentes. Aquello podria explicarse en que alin siga
pendiente la dictacion de su ley organica, que viene esperando méas de cuarenta afios, como se
halla documentado en la Historia de la Ley N° 18.059 precitada.

Dentro del elenco de potestades publicas, como se vio en el capitulo anterior, se ejerce,
al menos en la practica, la potestad habilitante por el MTT con respecto al transporte regulado
por el articulo 3° de la Ley N° 18.696. Segun reza la ley, se establece un sistema registral como

83 \/id. Biblioteca del Congreso Nacional, ben.cl, Historia de la Ley N° 20.877, Introduce mejoras en el transporte
publico de pasajeros, (Santiago de Chile, 2015),
https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/43514/1/HL18059.pdf (accedido el 2 de junio de
2021).

884 Vid. Camacho. “La actividad sustancial de la Administracion del Estado,”, 121.
885 Vid. Camacho. “La actividad sustancial de la Administracién del Estado,”, 122.

242


https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/43514/1/HL18059.pdf

catastro global de todas las modalidades de servicios de transporte publico de pasajeros en el
cual se consignaran todos los antecedentes para realizar fiscalizaciones y controles.

La inscripcion de los vehiculos en dicho “catastro global”, de conformidad con lo que
previene el articulo 10 de la ley N° 19.040, es una condicidn para prestar servicios de transporte
publico, segun lo determine la reglamentacion dictada por el Ministerio.

En cuanto a la actividad del transporte de pasajeros por carretera, de acuerdo con el
articulo 13 del D.S. N° 212, de 1992, MTT, una vez verificado el cumplimiento de las
disposiciones que configuran el procedimiento de inscripcion, el Secretario Regional procedera
a dictar una resolucién por la cual establecera las condiciones que debera cumplir el servicio
para su inscripcion el Registro. A su vez, éste deberd otorgar los certificados de inscripcién a
los autorizados®®,

La misma disposicion sefiala expresamente, en su inciso segundo, que:

“[E]l servicio solo podra iniciarse una vez que se haya dictado la resolucion que
autoriza su funcionamiento, en la cual, cuando corresponda, se dejara constancia de la
correcta constitucion de las garantias respectivas, a que se refiere el articulo 4 11 del

reglamento de los servicios de transporte publico de pasajeros ™.

Asimismo, segun lo estipulado en el articulo 18 del mismo reglamento, el servicio deberé
iniciarse dentro de un plazo no superior a 10 dias desde la fecha de otorgamiento de los
certificados antedichos, razén por la cual los vehiculos adscritos a la prestacion de los servicios
han de estar inscritos en el RNSTP.

Cabe agregar que el registro de los servicios —dispuesto como una figura habilitante del
genus autorizatorio— solo es parte del disefio reglamentario del DS N° 212, de 1992, del MTT.
Asi, la configuracion del registro como técnica autorizatoria discrecional es de origen
reglamentario en forma y fondo, por lo que puede ser objeto de reproche juridico, como se

expuso previamente.

86 En este marco, podria conjeturarse de que se trata de un acto de naturaleza compleja, al existir una operacién que
involucra a: la resolucion administrativa del SEREMITT, la inscripcion y el certificado.
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5.5 Potestad de inspeccion®’.

La potestad inspectora tiene gran relevancia en la esfera de los particulares, en la
constatacion de que la actividad se conforma o no contradice el interés publico®®, Esta potestad
se justifica en el objetivo general de hacer cumplir las normas y evitar la infraccion de reglas
prohibitivas®®. Por lo tanto, la actividad formal de la Administracion no libera al poder puablico
ni de la responsabilidad del propio servicio ni del concreto ejercicio de las potestades
administrativas como las de policia®®,

La legitimidad técnica sobre la que pivota la inspeccion, muchas veces hace necesario
sumar un componente ajeno a la Administracion®?, previa acreditacion, de manera de poder
cumplir con el principio de eficiencia y eficacia que pesa sobre ésta.

En el caso del transporte publico de pasajeros, el control sobre el ejercicio de la actividad
es uno de tipo sucesivo a partir de su habilitacion, que podria determinar la revocacion de la
autorizacion de funcionamiento que beneficia al operador. Frente a la comprobacion de la
comisidn del hecho ilicito, normalmente correspondera el ejercicio de la potestad sancionatoria
0, en su caso, la exigencia de responsabilidad por dafios®®?.

Dentro de lo que se ha denominado aqui legislacion anquilosada del sector, se establece

que el MTT es competente para:

“Velar por el cumplimiento y aplicacion de las leyes vigentes y que se dicten en el futuro
sobre las diversas concesiones, sistemas, clases y medios de transporte; estudiar y
proponer las modificaciones necesarias, y representar a las autoridades competentes el
incumplimiento de las disposiciones contenidas en el presente decreto con fuerza de ley
y otras normas sobre transportes.” (Letra 0) del articulo 4° del D.F.L. N° 279, de 1960,

del Ministerio de Hacienda).

887 “La caracteristica de la funcién inspectora es el habilitar la realizacion de funciones especificas de comprobacion
0 constatacion de legalidad, actividad que precede la adopcién de otras medidas de control o sancion. Bajo esta perspectiva,
se la describe como una potestad sustancialmente de tramite o interlocutoria de decisiones definitivas, o en algunos casos
cautelares de especial intensidad, que se adoptan, precisamente, con fundamento en los resultados de la actividad de
inspeccion”. Camacho. “La actividad sustancial de la Administracion del Estado,”, 129.

888 Vid. Camacho. “La actividad sustancial de la Administracién del Estado,”, 130.

889 Camacho. “La actividad sustancial de la Administracién del Estado,”, 130.

8% Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 233.

891 Cfr. Camacho. “La actividad sustancial de la Administracion del Estado,”, 132.

89 Viceng Aguado I Cudola, “Las potestades de inspeccién y sancién en materia de transportes terrestres: garantizar
el cumplimiento de la legislacion, asegurar el buen funcionamiento del sistema”, en Régimen juridico del transporte terrestre:
carreteras y ferrocarril. 12 ed. Tomo I, dir. por Viceng Aguado i Cudola, (Pamplona: Thomson Reuters-Aranzadi, 2014), 238.
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El articulo 4° de la Ley de Trénsito previene, en materia de fiscalizacion, que Carabineros
de Chile y los inspectores fiscales y municipales seran los encargados de supervigilar el
cumplimiento de las disposiciones a que se refiere la misma, sus reglamentos de ejecucion y las
de transporte y transito terrestre que dicte el MTT o las municipalidades. Dicho articulo, que
reconoce la competencia para fiscalizar el cumplimiento de la normativa de transito y de
transporte, no incluye la situacién de los reglamentos de ejecucion de otras leyes, como aquellos
que ejecutan, en lo pertinente, la Ley N° 18.696 que han sido dictados por el Presidente de la
Republica (y no directamente por el MTT o las municipalidades), mas el articulo 3 de ésta
ultima, dispone que Carabineros de Chile e Inspectores del MTT y de las Municipalidades
velaran por el cumplimiento de las normas que se dicten de acuerdo con la misma (normas
técnicas del MTT y aquéllas que configuran el mecanismo regulatorio especifico, en su caso).

De otro lado, cabe tener en consideracion que es el deber de colaboracion el que distingue
a la inspeccion de la observacion o mera vigilancia®®®. Empero, en Chile, se puede notar el hecho
de que no existe un deber de colaboracion consagrado positivamente en la ley sectorial (tampoco
hay un asidero general y otro especifico, como es el caso de la experiencia comparada®®?), del
mismo modo que no se recoge el principio de planificacion de la actividad de inspeccion basada
en la colaboracion administrativa®®®. Sin embargo, del articulo 3 XXV parte final podria

derivarse el deber de colaboracion con la inspeccion.

En materia de técnicas de informacion, a nivel reglamentario se establece, en el articulo
29° bis (del D.S. N° 212, de 1992, MTT), que:

“El responsable del servicio estara obligado a proporcionar al Secretario Regional o
al Departamento de Fiscalizacion de la Subsecretaria de Transportes, los antecedentes
que les sean solicitados formalmente por escrito, debiendo remitirlos en el o los plazos

v condiciones que al efecto se fijen”.

893 Camacho. “La actividad sustancial de la Administracion del Estado,”, 130.

8% “Como consecuencia del deber de colaboracion de los particulares con la inspeccion del transporte terrestre se
tipifica como infraccion administrativa: ‘La negativa u obstruccion a la actuacion de los servicios de inspeccion que
imposibiliten total o parcialmente el ejercicio de las funciones que legal o reglamentariamente tengan atribuidas, asi como la
desatencién total o parcial a las instrucciones o requerimientos de los miembros de la Inspeccion del Transporte Terrestre o
de las fuerzas que legalmente tienen atribuida la vigilancia de dicha clase de transporte’” Aguado, “Las potestades de
inspeccion y sancion,”, 251.

89 Vid. Aguado, “Las potestades de inspeccion y sancion,”, 248,
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Su infraccidn, segun se verifique en el procedimiento sancionador reglamentado en el
D.S. N° 212, de 1992, MTT, podra acarrear la sancion de amonestacion por escrito, atendido
lo dispuesto en la letra g del articulo 90 bis del referido reglamento de los servicios de TPP.

Conviene aqui recordar que la disponibilidad de informacion por parte de la
Administracion publica constituye un requisito absolutamente indispensable para que ésta pueda
desarrollar eficazmente la actividad de intervencion represiva que le corresponde con carécter
general®® en ejercicio de las potestades de inspeccion y vigilancia®’. Al menos en principio, la
generalizacion del control administrativo supone un aumento de la eficacia de la proteccién
publica del interés al que sirve la regulacion material®®,

Como se sabe, los documentos de control en materia de servicios de transporte publico

de pasajeros por carretera corresponden principalmente al certificado de inscripcion®®

que
otorgue el Secretario Regional Ministerial por cada vehiculo, independientemente de aquellos
que son otorgados al responsable del servicio como consecuencia de la autorizacién de un
servicio de TPP%%, y al dispositivo electronico de registro (tacografo certificado para el control
de los servicios prestados por buses interurbanos®?). Ambos instrumentos se hallan ligados a
los vehiculos, de modo que las técnicas de inspeccion no han incorporado un enfoque que haga
de la empresa el eje central de la actividad de control.

Sin perjuicio de lo anterior, de los articulos 23 y 87 del Reglamento de los Servicios
Nacionales de Transporte Publico de Pasajeros, se desprende que también son relevantes para
efectos de la inspeccion: el libro de control y el registro de accidentes (sin contar con la
documentacién que debe portarse segun la ley de transito). Ademas, de acuerdo con la letra b)
del articulo 93, contempla la sancion de la inhabilidad para acogerse al beneficio de renovacion
de material por la acumulacién de dos suspensiones del vehiculo en un afio por la misma causa.

Volviendo a la Ley N° 18.696, en su articulo 3 XXVI1II establece que, la fiscalizacién de
la normativa que dicta el regulador queda entregada a Carabineros de Chile y a inspectores del

MTT. En este marco, el articulo 87 del D.S. N°212, de 1992, MTT, previene que:

8% Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 354-5.

897 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 356.

898 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 357.

899 vid. articulos 3 I, 14, 38, 90 bis letra a), 91, B., letra a) y 92 letras b), e), f) y g), todos del D.S. N° 212, de 1992,
MTT.

900 vjd. articulo 13 D.S. N° 212, de 1992, MTT.

901 Vid. Resolucién N° 100, 2005, SUBTRANS. Subtrans.gob.cl.
http://www.subtrans.gob.cl/subtrans/doc/Res_100.2005.pdf (consultado el 20 de abril de 2022).
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“Carabineros de Chile e Inspectores Municipales y del Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones fiscalizaran el cumplimiento de las normas contenidas en el
presente decreto y tendran libre acceso al libro de control y al registro de accidentes a

que alude este reglamento”.

Segun reportara SOCHITRAN, el bajo nivel de fiscalizacion de la normativa sectorial
genera un beneficio injusto para aquellas empresas que se benefician del incumplimiento de la
normativa®?. Es importante que la institucionalidad se haga cargo de este déficit, pues la
actividad de inspeccion y vigilancia es clave para la adecuacion de las conductas de los
incumbentes.

Finalmente, se puede conjeturar que, por un lado, son otros dérganos que ejercen
fiscalizacion los que tienen mayor impacto en la actividad del transporte, tales como el Servicio
Nacional del Consumidor (SERNAC)®? y Ila Inspeccion del Trabajo (1T)%“. Por otro lado, a
partir de un analisis mas critico, se observa que no existe a nivel normativo una disposicion que
se refiera a la entidad de las medidas provisionales en materia de transportes ni parece claro el
rol que juegan las actas de inspeccién del personal del MTT en materia de transportes (valor

probatorio).

5.6 Potestad sancionatoria.
La potestad sancionadora, segun Viceng Aguado | Cudola, “comporta la atribucion a la
Administracién de un intenso poder en base al cual se castigan las conductas descritas como

ilicitos administrativos por las leyes reguladoras de cada materia "°%.

%2 SOCHITRAN. Desafios del sector Transporte. Sochitran.cl. https:/sochitran.cl/static/upload/imagenes-
editor/sochitran/files/Desafios-Sector-Transporte.pdf (consultado el 15 de marzo de 2022).

93 Por cuanto se fiscaliza la informacion basica comercial; derecho a la informacion veraz y oportuna; cumplimiento
de las condiciones; informacion suministrada a los pasajeros en relacion con la devolucion del pasaje a instancias del consumidor
en forma previa; publicidad engafiosa; dafios por incumplimiento; clausulas abusivas; utilizacion de letra chica ilegible,
transparencia de precios; informacién susceptible de comprobar; promociones y ofertas; stock y la responsabilidad del
empresario. La potestad fiscalizadora del SERNAC se funda en el articulo 58 | de la Ley N° 19.496. Dicho servicio tiene un
deber general de protecciéon de normas de consumo y las demas que dicen relacion con la calidad juridica de consumidor o
usuario.

94 Vid. Res. Ex. 2788, de 2019, Ministerio del Trabajo y Prevision Social, que exige a los servicios de transporte
contar con un sistema obligatorio de registro y control de asistencia y horas de trabajo y descansos para choferes y auxiliares.
También, es importante la actividad desarrollada en materia de accidentabilidad y prevencion de riesgos de la DT.

95 Viceng Aguado I Cudola, “Las potestades de inspeccién y sancién en materia de transportes terrestres: garantizar
el cumplimiento de la legislacion, asegurar el buen funcionamiento del sistema”, en Régimen juridico del transporte terrestre:
carreteras y ferrocarril. 12 ed. Tomo I, dir. por Viceng Aguado i Cudola, (Pamplona: Thomson Reuters-Aranzadi, 2014), 238.
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En el caso espafiol, segun el articulo 128 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Publicas®®, la autonomia
administrativa para la configuracion sublegal de todo ordenamiento viene limitada. En materia
sancionadora, estd vedada la tipificacion de delitos, faltas o infracciones administrativas. De la
misma manera, no se pueden establecer penas o sanciones u otras cargas publicas si no es a
través de la ley. La potestad normativa esta circunscrita a la funcion de desarrollo o
colaboracion.

Entre nosotros, en similar sentido, la magistratura constitucional ha establecido que:

“El principio de reserva legal obliga a que tanto la descripcion de la conducta cuya
infraccion se vincula a una sancion, al menos en su nucleo esencial, como la sancién
misma, se encuentren establecidas en normas de jerarquia legal y no de rango

inferior”'.

Si bien parece existir relativo consenso respecto a que el establecimiento de los criterios
minimos en lo que toca al &mbito sancionador corresponden a la ley®®, no se dispone de un
conjunto de normas de derecho positivo que se refieran a este topico desde una perspectiva
sistematica, general, como ocurre en la experiencia comparada. La claridad y completitud del
conjunto de reglas generales del caso espafiol permite suplir vacios que dejan las leyes
sectoriales, asi como también generar pautas de las que la regulacion no se puede apartar,
contribuyendo con ello a la realizacion de los derechos constitucionales en el ambito publico y
al reforzamiento de mayores desarrollos.

En lo atinente a los transportes terrestres, en la experiencia comparada, el articulo 139
de la LOTT sefiala que las acciones u omisiones de los distintos sujetos responsables, tipificadas

906 Articulo 128. Potestad reglamentaria.

1. El ejercicio de la potestad reglamentaria corresponde al Gobierno de la Nacion, a los 6rganos de Gobierno de las
Comunidades Auténomas, de conformidad con lo establecido en sus respectivos Estatutos, y a los érganos de gobierno locales,
de acuerdo con lo previsto en la Constitucion, los Estatutos de Autonomiay la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases
del Régimen Local.

2. Los reglamentos y disposiciones administrativas no podran vulnerar la Constitucion o las leyes ni regular aquellas
materias que la Constitucion o los Estatutos de Autonomia reconocen de la competencia de las Cortes Generales o de las
Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas. Sin perjuicio de su funcion de desarrollo o colaboracién con respecto
a la ley, no podrén tipificar delitos, faltas o infracciones administrativas, establecer penas o sanciones, asi como tributos,
exacciones parafiscales u otras cargas o prestaciones personales o patrimoniales de caracter publico.

3. Las disposiciones administrativas se ajustaran al orden de jerarquia que establezcan las leyes. Ninguna disposicion
administrativa podra vulnerar los preceptos de otra de rango superior.

97 STC 479 c. 20. En el mismo sentido, STC 2744 c. 30, STC 2953 c. 29, STC 3293 cc. 17, 18, STC 4476 c. 11.

98 Vid. STC 479 cc. 12y 23.
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y sancionadas de acuerdo con la misma, son constitutivas de infracciones administrativas de las
normas reguladoras del transporte terrestre. A lo anterior, la norma afiade que las infracciones
se clasifican en muy graves, graves y leves®®. De este modo, la LOTT establece una graduacion

de la gravedad de las infracciones:

“Del examen del conjunto de preceptos que regulan las infracciones muy graves (art.
140 LOTT), graves (art. 141 LOTT) y leves (art. 142 LOTT) encontramos una
tipificacion pormenorizada de las diferentes conductas que, en general, los autores han
calificado como ‘una regulacion completa y extensa, en la que se ha dejado escaso
margen al reglamento’ o que ‘respeta en esencia las exigencias dimanantes del principio
de legalidad, dado el precitado caracter minucioso de la descripcion legal de las

acciones y omisiones que constituyen infraccion administrativa 7910,

En este mismo umbral, la jurisprudencia constitucional espafiola ha dilucidado que la
tipificacion de infracciones y sanciones debe estar cubierta por la ley y que, ademas, ha de ser
suficiente e introductoria de los criterios orientadores del reglamento®!.

Asimismo, en la ordenacion de los transportes terrestres en el ambito espafol, se
establece, en el articulo 143 de la LOTT, el principio de proporcionalidad —que, entre nosotros,
no existe de manera expresa en la Constitucion, tampoco en la LBPA ni en la legislacion del

transporte en forma general—. Reza dicho articulo que:

“Las sanciones por las infracciones tipificadas en los articulos anteriores se graduaran
de acuerdo con la repercusion social del hecho infractor, la intencionalidad, la
naturaleza de los perjuicios causados, la magnitud del beneficio ilicitamente obtenido y

la reincidencia o habitualidad en la conducta infractora”.

Sobre este punto, AGUADO explica que “se trata de circunstancias que permiten
modular la responsabilidad y que agravaran o no la sancion impuesta en funcion de las

circunstancias concurrentes en cada caso®?2”. En cuanto al elemento de la intencionalidad,

99 Aguado, “Las potestades de inspeccién y sancién,”, 256.
910 Aguado, “Las potestades de inspeccién y sancién,”, 256.
911 Aguado, “Las potestades de inspeccién y sancion,”, 260.
912 Aguado, “Las potestades de inspeccién y sancion,”, 262-3.

249



pone de relieve que la “mayoria de las infracciones serén de tipo culposo, siendo el dolo un
elemento agravante en la imposicion de la sancién” 93,

Asi pues, se tiene que, en la referencia comparada, existe una ley general aplicable a los
poderes publicos en sus procedimientos, asi como una ley general sobre transportes terrestres
(LOTT) que, en esta materia, establece provisiones comunes a los transportes terrestres, y luego
se distinguen las infracciones por cada clase de servicios. No estd demas mencionar que el
MITMA elabora baremos sancionatorios cuya actualizacion es periddica, 1o que no existe en
nuestra ordenacion de los transportes.

Respecto de los vehiculos, se contempla la sancién de inmovilizacion (articulo 143
LOTT) al igual que en Chile (articulo 9 IV de la Ley N.° 19.040), sin perjuicio de lo que dispone
la Ley de Transito.

En el &mbito peninsular, no solo se establecen multas que llegan a los 4001 euros, sino
también acarrean la pérdida de la honorabilidad, es decir, el incumplimiento de un requisito
esencial para acceder a la profesion de transportista y que es condicion para acceder a una
autorizacion o a la contratacion con la Administracion. En esta linea, destaca la exigencia de
que, en el modelo espafiol, se utilice expedientes electronicos para el control de la normativa
sectorial y para la sancion.

El articulo 3 XXIV de la Ley N° 18.696 atribuye competencia al MTT en materia
sancionatoria, sin perjuicio de las competencias en materia de derecho administrativo
sancionador que fijan otras leyes, en lo que toca a los servicios de transporte de pasajeros por

carretera, en los siguientes términos:

“El Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones podra suspender los servicios de
transporte existentes en caso de infraccion y cancelar éstos en caso de infraccion grave
y/o reiterada a las disposiciones vigentes en lo relativo a normas técnicas y de emision
de gases contaminantes, normas sobre condiciones de operacion de los servicios, y
normas de disposicion de las vias y demas lugares y espacios donde se desplacen o
transiten los vehiculos de acuerdo a lo sefialado en el inciso primero o demés lugares
de acceso publico, que se dicten en virtud de los casos planteados en el inciso segundo

de este articulo”.

913 Aguado, “Las potestades de inspeccién y sancion,”, 262-3.
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Asimismo, la ley consagra criterios y procedimientos especiales dependiendo de la
relacion juridica existente entre la Administracion y los operadores del transporte (contrato de
concesién y adscripcion a perimetro de exclusion o condiciones de operacion). De esta manera,
ademas de lo que dispongan los contratos y resoluciones especificas, la potestad sancionadora
del MTT se disciplina especialmente por la normativa que regla los servicios subsidiados (por
de pronto, de tipo rural e interurbano), esto es, la Ley N° 20.378 y sus modificaciones.

Régimen sancionatorio de servicios sujetos a mecanismos de intervencion.

Con referencia al perimetro de exclusion, el articulo 3 11 de la Ley N° 18.696 previene

que la constatacion de la correcta, efectiva y adecuada prestacion de los servicios corresponde

al MTT, el cual aplicard las sanciones de amonestacion por escrito, multa, suspensién o

cancelacion de la inscripcion en el RNSTP del servicio o del vehiculo respectivo segun el tipo

de incumplimiento y la reincidencia. En lo no previsto, se remite a la ley N° 19.880 que establece

bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos de los 6rganos de la
Administracion del Estado (articulo 3° Il in fine, Ley N° 18.696).

Con respecto a la concesidn de uso de vias, el articulo 3 XVI sefiala que:

“La caducidad de la concesion podra ser declarada fundadamente por el Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones en los casos de incumplimiento grave de las
obligaciones del concesionario conforme a los términos previstos en las bases de
licitacidn y en los respectivos contratos. En todo caso, cualquiera que sea la causal de
término o de caducidad de la concesién, deberan resguardarse los derechos laborales

y de seguridad social de los trabajadores, en los términos previstos en la ley.

Siempre se considerara incumplimiento grave de las obligaciones del concesionario,
que da lugar a la caducidad de la concesién, los atrasos u omisiones en el pago de
remuneraciones y obligaciones de seguridad social que excedan tres periodos
mensuales o la existencia de mas de cuatro condenas ejecutoriadas dentro de un afio
calendario por infracciones a normas sobre jornadas de trabajo, remuneraciones,

feriados, proteccion a la maternidad, sindicalizacion y practicas antisindicales".
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A su respecto, proceden los recursos de reposicion y jerarquico (en contra de la
resolucion que aplica la sancién de caducidad). En caso de la suspension o cancelacion de un
servicio o de caducidad de la concesion, también se consagra un recurso de tipo especial, de

rapida sustanciacion.

En cuanto a los servicios subsidiados, que usualmente coincidirdn con la aplicacion de
un mecanismo regulatorio especifico, el articulo 8 de la Ley N° 20.378 se refiere a las sanciones
que proceden frente a la aplicacion de mecanismos regulatorios establecidos en las bases de

licitacion, contratos y resoluciones®*

, cuando se perciban indebidamente los recursos
provenientes del subsidio. Estas son:
Q) Amonestacion por escrito;
(i) Suspension parcial o total del subsidio. La suspension parcial podra conllevar
una disminucion en el monto asignado de hasta un 80%;
(iii)  Cancelacion de la inscripcion del vehiculo o del servicio;

(iv)  Caducidad de la concesion, en su caso.

Adicionalmente, podré aplicarse multa a beneficio fiscal, que variara entre las 5 y las
1000 UTM. La ley entrega ciertos criterios para la determinacion del quantum, segln el tamafio
de la flota de buses:
a) Si el subsidio se asigna al propietario del bus, la multa no podréa ser inferiora5 UTM
ni superior a 10 UTM;
b) Si el subsidio se entrega al prestador del servicio o concesionario, la multa se aplicara
en relacion con el nimero de buses adscritos al servicio:
— Entre 1y 5 buses, no podra ser inferior a5 UTM ni superior a 10 UTM,;
— Entre 6 y 49 buses, no podra ser inferior a 10 UTM ni superior a 100 UTM;
— Entre 50 y mas buses, no podra ser inferior a 100 UTM ni exceder de 1.000 UTM.
La cancelacion y caducidad solo proceden cuando la infraccién tiene lugar en caracter
de reiterado, o lo que es lo mismo, cuando dentro de un mismo afio sea cometida dos veces 0

mas.

914 Licitacion de uso de vias, perimetro de exclusion y fijacion de condiciones de operacion.
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Sin perjuicio de las sanciones revisadas a proposito de los servicios subsidiados, la ley
establece la obligacién de devolver quintuplicados los montos percibidos indebidamente, lo cual
opera de manera independiente de la responsabilidad civil y penal. El articulo 9 de la Ley N°
20.378 se refiere a las circunstancias que han de considerarse para efectos de la determinacion
de la sancion:

a) El beneficio econdémico obtenido con motivo de la infraccion;

b) La intencionalidad en la comisién de la infraccion y el grado de participacion en el
hecho, accion u omision constitutiva de la misma;

c) La conducta anterior del infractor.

En contra de la resolucion administrativa, proceden los recursos de reposicion y

jerarquico.

Sanciones pecuniarias en el transporte publico de pasajeros.

En el caso del régimen sancionatorio acotado a los vehiculos empleados en la prestacién
de servicios de transporte publico de pasajeros, competencia de los JPL, la sancidn pecuniaria
maxima corresponde a 10 UTM (Ley N° 19.040), cuantia minima en comparacion con la
legislacion vigente en Espafia (comunitaria e interna), que abarcan desde el control de los
tiempos de conduccion y descanso®®® (segun los datos de la tarjeta de empresa, que permite
visualizar, imprimir y transferir la informacion almacenada en el tacografo digital, con el objeto
de inspeccionar que se respeten los limites de conduccidn ininterrumpida, conduccion diaria,
semanal y bisemanal) hasta los excesos de masa méxima o sobre ejes.

De esta forma, el articulo 9 de la Ley N° 19.040 establece que el empresario del
transporte puede ser sancionado con multa de hasta 10 UTM por realizar servicios de
locomocion colectiva con vehiculos impedidos de hacerlo segun las disposiciones del MTT, en
uso de sus atribuciones y en resguardo de la seguridad, o de la preservacion del medioambiente.
Agrega la norma que, cuando la prestacion se haga en vehiculos que no se encuentren
debidamente inscritos en el RNSTP como lo ordena el articulo 10 de la misma ley, la multa

variara entre 3 a 15 UTM. Asimismo, establece que la graduacién sera inferior en caso de que

915 Vid. Reglamentos CEE 3820/85; 3821/85; y 561/2006.
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el conductor no corresponda al duefio del vehiculo (1,5 a 3 UTM), situacion que serd la regla
general en la realidad actual del transporte de pasajeros.

La misma norma, establece la sancion de inmovilizacion (retiro de circulacion) para ser
puestos a disposicion del tribunal competente (JPL) en los lugares habilitados por las
municipalidades.

A nivel reglamentario (D.S. N° 212, de 1992, MTT), sin perjuicio de las sanciones que
puedan aplicar los JPL en el ambito de su competencia, el articulo 89 del Reglamento de los
Servicios Nacionales de Transporte Publico de Pasajeros, establece que los servicios de
transporte publico de pasajeros podran ser objeto de las siguientes sanciones administrativas:

i) Cancelacion;

i) Suspension;

iii)  Amonestacion por escrito.

En la reglamentacion del transporte publico de pasajeros (D.S. N° 212, de 1992, MTT),
el sujeto activo de la conducta infraccional correspondera a quien figure en los registros como
responsable del servicio, sus asociados o dependientes. En tanto, el sujeto pasivo de la sancion
sera quien figure como responsable del servicio en el RNSTP, en los términos del articulo 4 1
del reglamento, a pesar de que en la préctica se confunda la sancién (por ejemplo, la suspension
del vehiculo) con su sujeto pasivo o destinatario®®. Dicha situacion, en que se establecen
supuestos de responsabilidad administrativa por el hecho de terceros por la via reglamentaria
también puede ser problematizada desde el punto de vista de su constitucionalidad y legalidad,
aun cuando sea de toda l6gica que el centro de imputacién juridica sea la empresa o su
representante®’,

Al hablar de los excesos de masa maxima y sobre ejes de los vehiculos que prestan

servicios de transporte, hay otra diferencia con el caso espafiol, ya que en Chile éstos no

916 Como ocurre, por ejemplo, en la resolucién exenta N° 2665, de 2017, del Secretario Regional Ministerial de
Valparaiso. En ésta, se sefiala, en lo pertinente: "esta SEREMITT procedi6 a formular cargos en contra del vehiculo sefialado”
(parte considerativa) y "aplicase al vehiculo placa patente Unica...la sancién de amonestacidn por escrito, contemplada en el
articulo 90 bis, letra a), del decreto supremo N° 212/92, MINTRATEL" (parte resolutiva).

917 La nocion juridica de empresario consiste en soportar sobre su patrimonio la responsabilidad directa (y final en
clave de referibilidad) de la empresa al ser quien asume frente a terceros la titularidad juridica de la actividad. Garcia Alcorta,
“La limitacion de la libertad de empresa en la competencia,”, 28-9.
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dependen de la autoridad del transporte; su regulacién esta entregada de manera general al
MOP®25,
Por otro lado, el MTT puede establecer la exigencia de constitucion de garantias

(eventual), como dispone el articulo 4 11 D.S. N° 212:

“Para hacer efectiva la responsabilidad de las personas o entidades que inscriban
servicios de transporte publico de pasajeros, el Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones podra, por resolucion fundada y previo informe del Secretario
Regional respectivo, establecer la exigencia de constitucion de garantias, como
condicion de operacion de los servicios, pudiendo distinguir por tipo de servicio,
modalidad o tipo de vehiculo con que éstos se prestan. En todo caso, esta facultad
deberé ejercerse de manera no discriminatoria, de modo de garantizar la igualdad en

’

el tratamiento de los diversos tipos o modalidades de servicio”.

Lo anterior debe concordarse con los criterios que establece el reglamento para el cobro
de las garantias de correcta y fiel prestacion del servicio, que en la préctica no ha operado
respecto del transporte interurbano.

A partir del articulo 89 del D.S. N° 212, de 1992, del MTT, se reglamenta el
procedimiento sancionatorio en el &mbito del TPP. Segln esta disposicién, es el Secretario
Regional respectivo quien tiene competencia para conocer y resolver las sanciones que se
detallan a continuacion.

De conformidad con el articulo 90 bis del cuerpo legal precitado®:

“Procedera la sancion de amonestacion por escrito, en caso de incurrir el responsable

del servicio, sus asociados o dependientes, en alguna de las siguientes situaciones:

918 Articulo 53 del DFL N° 850, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N° 15.840,
de 1964 y del DFL N° 206, de 1960, en concordancia con la Ley N° 19.171, que modifica el D.S. N° 294, de 1984,
MOP, y el texto refundido de la Ley de Trénsito en el DFL N°1, de 2009, del MTT y MinJus, en lo relativo a normas
sobre peso maximo de vehiculos y carga.

919 Tratandose de la sancion de amonestacion por escrito del servicio, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 94
bis C, el cobro de garantias se regira por lo siguiente: “a. Cuando se ha incurrido en un incumplimiento en un periodo de un
afo, se procedera al cobro de una parte (1/4) de la garantia de correcta y fiel prestacion del servicio. b. Cuando se verifique
que se ha incurrido en un segundo incumplimiento en un periodo de un afio se procedera al cobro de dos partes (1/2) de la
garantia de correcta y fiel prestacion del servicio. c. Finalmente, cuando se verifique que se ha incurrido en un tercer
incumplimiento en un periodo de un afio, se procedera al cobro de tres partes (3/4) de la garantia de correcta y fiel prestacion
del servicio. Lo anterior debe entenderse sin perjuicio de las demés sanciones que procedan, por acumulacién de infracciones.
Los plazos de un afio sefialados precedentemente comenzaran a correr a partir de la fecha en que se aplique efectivamente la
primera amonestacion”.

255



a. Prestar servicios de transporte de pasajeros, sin portar el certificado de inscripcion
en el vehiculo, en caso de estar inscrito en el Registro Nacional;

b. Por incumplimiento de las normas sobre frecuencia minima y maxima, si
correspondiese, conforme a lo establecido en los articulos 12° y 12° bis del presente
reglamento;

c. No uso de uniforme por parte del personal de conduccién o cobro, cuando haya sido
establecido, mediante resolucion, por el Secretario Regional correspondiente;

d. Rehusar a transportar pasajeros cuando la capacidad del vehiculo no estuviera
completa;

e. Presentacion de vehiculos y personal de conduccion y cobro desaseados;

f. Trato deficiente al usuario por parte de conductores o personal de cobro;

g. Infringir lo dispuesto en el articulo 29° bis del presente reglamento;

h. Incumplimiento de las disposiciones relativas a presentacion exterior e interior de
vehiculos y su sefialética;

i. Uso de paraderos o lugares para tomar y dejar pasajeros no autorizados;

j. Por incumplimiento de las condiciones establecidas por el Secretario Regional para
los servicios rurales e interurbanos que ingresen al interior de las zonas urbanas, de
conformidad con lo dispuesto por los articulos 53° y 57° del presente reglamento, y;

k. Por cualquier otro incumplimiento al presente reglamento, que no tenga sefialada

alguna sancion especial diversa’.

A su turno, correspondera la suspension del servicio o del vehiculo de que se trate en
caso de que el responsable del servicio, sus asociados o dependientes (articulo 91 del

reglamento)®? incurra en alguna de las siguientes conductas:

“A. Servicios de Transporte
a. Por infringirse las normas contempladas en los articulos 45°, 47°, 54° y 58° del

presente reglamento;

920 Segin el articulo 94 bis B, la suspension del servicio o de un vehiculo se sujetara a las reglas siguientes:

“a. Cuando proceda la suspensidn del servicio o vehiculo por 10 dias corridos, correspondera el cobro de una parte
(1/4) de la garantia de correcta y fiel prestacion del servicio. b. Cuando proceda la suspension del servicio o vehiculo por 20
dias corridos, correspondera el cobro de dos partes (1/2) de la garantia de correcta y fiel prestacion del servicio. c. Cuando
proceda la suspension del servicio o vehiculo por 30 dias corridos, correspondera el cobro de tres partes (3/4) de la garantia
de correcta y fiel prestacion del servicio”.
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b. Por la acumulacién de tres amonestaciones por escrito, en el periodo de un afio o de
seis en el periodo de dos afios, contados desde la primera amonestacion; y
c. Por la no renovacion de las garantias o por el no reemplazo de ellas cuando se haya

notificado la resolucion que dispuso su cobro, cuando corresponda.

B. Vehiculos

a. Por incumplimiento a lo dispuesto por el articulo 38° del presente reglamento y sin
perjuicio de la multa alli sefialada;

b. Cobro de una tarifa superior a la registrada y/o calculada por la Secretaria Regional,
cuando corresponda (no aplica respecto del transporte interurbano);

c. Por la acumulacion de tres infracciones a las normas técnicas y de seguridad
aplicables a los vehiculos, constatadas por parte de inspectores del Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones, dentro del plazo de 180 dias corridos contados
desde la fecha de la primera infraccion.

d. Por haber obtenido su certificado revision técnica en contravencion a lo dispuesto en
el articulo 31° de este reglamento.

e. Por la adulteracion del taximetro en los vehiculos que lo utilizan como mecanismo de
cobro tarifario, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 83° del presente reglamento.
Una vez tramitado el procedimiento administrativo correspondiente y verificado
cualquiera de los incumplimientos sefialados en las letras precedentes, el Secretario
Regional correspondiente procedera a aplicar la suspension del servicio o del vehiculo
por un plazo de 10 dias corridos. El segundo incumplimiento, en el periodo de un afio,
sera sancionado con una suspension del servicio o del vehiculo por un plazo de 20 dias
corridos. El tercer incumplimiento, en el mismo periodo, sera sancionado con una
suspension del servicio o del vehiculo por un plazo de 30 dias corridos. Los plazos de
anos sefialados en el presente articulo comenzaran a correr a contar de la fecha de la

primera sancion aplicada”.
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El articulo 92 del reglamento previene que en caso de que el responsable del servicio,
sus asociados o dependientes realice alguno de los supuestos de hecho contenidos en dicho

articulo, procederd la cancelacion de la inscripcion en el RNSTPL:

“a. Por no iniciarse un servicio registrado dentro del plazo de diez dias contado desde
la fecha de otorgamiento del o los certificados respectivos;

b. Por haberse obtenido la inscripcion mediante presentacion de documentos falsos o
adulterados;

c. Por abandono de los servicios sin causa justificada;

d. Por acumulacion de tres suspensiones del servicio en un afio, o cinco en dos afios,
contados desde la primera suspension;

e. Por no renovarse el Certificado de Inscripcion en el Registro Nacional de los
vehiculos adscritos a la flota del servicio, de conformidad a lo establecido en el inciso
segundo del articulo 3° del presente reglamento, cuando corresponda;

f. Por entregar documentos falsos, adulterados o no fidedignos, en cumplimiento de la
obligacién de actualizacion de que trata la letra B. del articulo 8° del presente
reglamento.

g. La prestacion del servicio de transporte de pasajeros con documentos falsos,
adulterados; o no fidedignos; y

h. En caso de reiteracion de la conducta descrita en el articulo 83° del presente
reglamento, siempre que se encuentre firme y ejecutoriada la resolucién que aplicé la
sancién de suspension del vehiculo por la causal descrita en el literal B letra €) del
articulo 91° precedente. Ello solo en el caso de los servicios de transporte publico de
pasajeros que utilicen taximetro como mecanismo de cobro tarifario y que operen so6lo
con un vehiculo.

Un servicio cancelado no podra ser inscrito por el mismo responsable antes de dos afios

contados desde la fecha de su cancelacion en el Registro Nacional .

921 |_a aplicacion de la sancién de cancelacion del servicio, segln el articulo 94 bis A, dara lugar al cobro de todas las
garantias de correcta y fiel prestacion del servicio, en su caso.
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También, podra aplicarse la sancion de cancelacion de la inscripcion del vehiculo
respectivo (articulo 93 del reglamento)®?2:

“a. Por acumulacion de tres suspensiones del vehiculo en un afio, o cinco en dos afos,
contados desde la primera suspension (por distinta causa);

b. Por acumulacion de dos suspensiones del vehiculo en un afio por la misma causa; en
este caso, el vehiculo sancionado con la cancelacion no podra acogerse al beneficio de
renovacion de material contenido en la normativa vigente;

c. En caso de reiteracion de la conducta descrita en el articulo 83° del presente
reglamento, siempre que se encuentre firme y ejecutoriada la resolucion que aplicé la
sancién de suspension del vehiculo por la causal descrita en el literal B, letra €) del
articulo 91° precedente. Ello, s6lo en el caso de los servicios de transporte publico de
pasajeros que utilicen taximetro como mecanismo de cobro tarifario y que operen con
mas de un vehiculo; y

d. En caso de no cumplirse lo dispuesto por la letra d) del articulo 73°, y lo establecido
en el inciso segundo del articulo 56° del presente reglamento o que se encuentren en la
situacion del inciso final del articulo 20°.

La cancelacion de la inscripcion del vehiculo respectivo en el Registro Nacional, por
las causales antes sefialadas, serd efectuada de oficio por el respectivo Secretario
Regional, al igual que las que procedan respecto de vehiculos que hayan cumplido la

’

antigliedad maxima de prestacion de servicios permitida”.

Como nota, en cuanto al régimen contenido en el D.S. N° 212, conviene distinguir (de
lege ferenda al menos) las llamadas caducidades de las sanciones, dos figuras diferenciables y
compatibles®??,

Con relacion a los servicios de transporte publico interurbano, de acuerdo con la SAIP
ANO001T0014367 de 2021, entre los afios 2019 a 2021, las SEREMITT de las regiones de
Tarapacé, Coquimbo, Valparaiso, Metropolitana, del Libertador General Bernardo O Higgins,
Maule, Bio-Bio y Araucania cursaron: 10, 21, 32, 372, 19, 9, 54 y 15 sanciones,

respectivamente. Por su parte, las SEREMITT de las regiones de Arica y Parinacota,

922 En caso de aplicarse la sancion de cancelacion de un vehiculo, segun el articulo 94 bis A 11, correspondera el cobro,
al servicio, de dos partes (1/2) de las garantias de correcta y fiel prestacion del servicio, en su caso.
923 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 519 (nota al pie).
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Antofagasta, Atacama, Nuble, Los Lagos y Aysén del General Carlos Ibafiez del Campo, no
aplicaron sanciones. En tanto, la correspondiente a Los Rios solo cursé dos sanciones®?*. En
cuanto a la region de Magallanes y de la Antéartica chilena, se sefiala que los procedimientos
sancionatorios se refieren a incumplimientos de los servicios subsidiados contratados de los
programas zonas extremas, zonas aisladas y conectividad rural.

La sancion mas frecuente corresponde a la amonestacion por escrito. Lo anterior, es
coherente con el tipo de régimen infraccional del reglamento construido sobre la base de las
sanciones que establece la ley, cuya caracteristica principal es su lenidad por cuanto el costo del
incumplimiento no se traduce en sanciones pecuniarias, sino, en casos reiterados, equivale a la
suspension del servicio o del vehiculo adscrito a éste. Notese, en efecto, que cuando se refiere a
servicio, se esta haciendo referencia a un concreto itinerario y no a una unidad de servicios, a
diferencia de la propuesta de nuevo reglamento. Como se puede comprobar, tanto en el disefio
del régimen sancionatorio del Reglamento de Servicios de Transporte Publico Remunerado de
Pasajeros, como en la severidad de las sanciones, existe un importante contraste entre el régimen
sancionatorio de la experiencia comparada, que trasunta la mirada del derecho administrativo
sancionador como un sistema meramente represivo.

A titulo conclusivo de este apartado, cabe sefialar que, en nuestra realidad, las
infracciones del derecho sectorial se relacionan con cuestiones relativas a los vehiculos y al
transito antes que con la observancia de los mandatos que recaen sobre los operadores del
transporte en cuanto actividad economica (como el estdndar operacional con base en la

empresa).
6 Desafios pendientes en Chile.

6.1 Modelo institucional®?°.
El conjunto de fragmentos de la legalidad administrativa, que no dialogan entre si,
conduce a grandes dificultades a la hora de racionalizar el derecho administrativo econémico

por cada sector en especifico. Hay ciertos topicos que han de ser abordados por categorias mas

924 Causa Rol (interno) N° 5-2019 contra Linea Azul Ltda. RUT 76.127.851-7. Folio inscripcién 80027. Este
procedimiento termina con Cancelacion de la Inscripcion por el art. 92 letra a) D.S.212/1992 MTT;

Causa Rol (interno) N° 6-2019 contra Buses Pirihueico SpA. RUT 76.369.163-2. Folio inscripcion 500033. Este
procedimiento termina con amonestacion por escrito en los términos del art. 90 bis del D.S.212/1992 MTT.

925 D.S. N° 85, de 2021, MTT, tramitado con fecha 15 de diciembre de 2021 y retirado el 14 de marzo de 2022.
Contraloria.cl  https://www.contraloria.cl/documents/451102/6277771/Dto+85-2021+Sub+Transportes.PDF/c69ec568-49ac-
9683-000c-4e611a65ae0b (consultado el 29 de mayo de 2022).
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generales, como construccion de una tradicion compartida y luego desembocar en las vasijas de
los distintos sectores, de modo que unos no queden rezagados respecto de otros en cuestiones
elementales.

La configuracion de potestades publicas se encuentra sujeta al principio de legalidad®?®,
vale decir, la autoatribucion de potestades que puede realizar la Administracion esta por tanto
limitada®?’. Esta cuestion no ha sido enteramente asimilada en el sector del transporte en Chile,

lo que se refleja en la manera en que funcionan el transporte internacional terrestre de

928 929

pasajeros®=°, la explotacion de la infraestructura de terminales no urbanos™ y el transporte
publico y privado por bus regidos por reglamento de los servicios de transporte publico de
pasajeros.

Como se ha revisado, la actividad de limitacidn ha de ser cubierta por la ley, no solo en
lo que toca a los presupuestos, sino también en la forma en que la limitacién tendra lugar. No
basta entonces la mera atribucién legal de competencias a la autoridad para que la actuacion sea
valida®?.

La legislacion anquilosada ha servido para suplir toscamente el largo descuido del sector
por parte de la institucionalidad. No obstante, la situacion parece estar cambiando. Existen
intentos por modernizar la reglamentacién de los servicios de TPP a través de la propuesta de
un cuerpo normativo que sustituya al D.S. N° 212.

De acuerdo con la parte considerativa del D.S. N° 85, 2021, del MTT, por el cual se
aprueba el reglamento de los servicios de transporte publico remunerado de pasajeros y deroga
decretos supremos N° 212, de 1992, y N° 211, de 1995, ambos del MTT, retirado por Oficio N°
6398/2022, de 14 de marzo de 2022, la autoridad concluy6 que el Reglamento de los Servicios
Nacionales de Transporte Publico Remunerado de Pasajeros actualmente vigente tiene una serie

de defectos:

926 STC 1341 c. 14.

927 “Entregar a un servicio publico la facultad de determinar sus atribuciones a través de un reglamento que él mismo
dictara, es autorizarlo para ejercer otras atribuciones no comprendidas en la ley, permitiéndole disponer de una materia que
es de reserva legal. Ademas, esta situacion llevaria al absurdo de que las atribuciones de un servicio publico contenidas en
una norma de rango superior como es una ley, quedarian subordinadas en su eficacia a las circunstancias que determine un
texto normativo de menor jerarquia, en este caso un reglamento de ejecucion, lo que es constitucionalmente inadmisible”, STC
444 c. 19. En abono de esta cuestion, cabe revisar lo razonado en STC 2730 cc. 12 y 14. En el mismo sentido, STC 2781 cc. 7
y 57.

928 Vid. Decreto 163, de 1984, MTT, por el cual se fija el texto del Reglamento de los servicios de transporte por calles
y caminos.

929 D.S. 94, de 1985, MTT, que aprueba la Politica Nacional de Terminales para los servicios ptblicos de locomocion
colectiva no urbana.

930 Cfr. Garcia Alcorta, “La limitacion de la libertad de empresa en la competencia,”, 128 y 141.
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“a. Falta de estructura y organicidad, entendiendo por ello que su parte administrativa
se encontraba disgregada, por ejemplo, las condiciones de operacion de los servicios
de modalidad urbana se contienen en la regulacién general, las condiciones de los
servicios de modalidades rurales e interurbanos se tratan conjuntamente, por tanto no
hay una distincién clara entre éstos, y regula aspectos que no son operacionales, tales
como las caracteristicas de vehiculos.

b. Falta de claridad, entendiendo por ello, por ejemplo, el no contener definiciones, se
ha debido recurrir a dar directrices de aplicacion de la norma, complementandola
mediante oficios circulares.

c. Inexistencia de enfoque a usuarios y de aspectos de inclusion, en concordancia con
la legislacion vigente.

d. Inexistencia de herramientas tecnoldgicas que permitan una prestacion de servicio
de calidad, de acuerdo con las nuevas realidades, tales como informacion
georreferenciada de los servicios, mecanismos de control de operaciones, e
implementacion de nuevas tecnologias, entre otros.

e. Existencia de tramites burocraticos e innecesarios que deben realizarse para que las
personas interesadas o los responsables del servicio, segln sea el caso, puedan operar
servicios de transporte publico remunerado de pasajeros, por ejemplo, la exigencia de

tramitacion fisica y en papel”.
En este mismo sentido, se ha dicho que:

“Basta una primera aproximacion a la regulacién del transporte colectivo de pasajeros
para constatar que su dispersion y falta de sistematicidad constituyen obstaculos
importantes para definir claramente el marco de funciones y atribuciones del MTT y el
rol de los particulares en el sistema, lo que propicia toda clase de dificultades en su
aplicacion y su control; tanto por la amplitud interpretativa que permite, como incluso,
por el desconocimiento del regulador y los regulados, que finalmente lleva a decisiones
politicas que, ademas de ser cuestionables desde una revision estricta de su legalidad,
no son capaces de reordenar el sistema, y terminan aplicando soluciones ad hoc, a

medida que las demandas sociales y las condiciones financieras lo van requiriendo, y
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en la medida que el presupuesto disponible, la creatividad del regulador y la amplitud

de sus atribuciones lo permiten %,

En complemento de lo anterior, la actuacion del MTT en el transporte publico trae causa

en un reglamento miscelaneo®?

, que contiene, por ejemplo:

a) Norma que se refiere a qué se entiende por buses (20);

b) Norma que prohibe vehiculos hechizos (20);

C) Facultad del conductor para no iniciar el servicio y deber de denuncia (Articulo
23);

d) Norma de higiene y presentacion (Articulo 25 D.S. 212);

e) Normas sobre accesibilidad para locomocion urbanay rural (26 bis). Hay silencio
normativo en cuanto a los servicios interurbanos;

f) Deberes de informacion del operador (articulo 27 y 29 bis D.S. 212);

9) La accidentabilidad es un factor valorado por el usuario y cuya informacion
otorga transparencia al mercado. La norma del articulo 27 del D.S. 212 establece que la
informacidn sobre los siniestros en el caso del transporte interurbano debera mantenerse en el
domicilio del responsable del servicio, y no en el lugar de venta de los billetes o pasajes, ya sea
en terminales (como en el caso del transporte urbano) o en la web en que son ofrecidos al
publico. Como se puede apreciar, la actual formulacion de dicha regla no se endereza a cumplir
con un fin util desde el punto de vista de la competencia, y no parece ser un indicador relevante
para la autoridad, que da sefias de no observar de cerca los mercados del transporte de pasajeros
no sujetos a mecanismos regulatorios especificos. Ademas, el responsable del servicio (de
acuerdo con el RNSTP) tiene el deber de entregar al Secretario Regional o al Departamento de
Fiscalizacion de la Subsecretaria de Transportes, los antecedentes que les sean solicitados

formalmente por escrito, debiendo remitirlos en el o los plazos y condiciones fijadas al efecto;

931 «<E| problema radica en que, una vez constatadas estas deficiencias y la necesidad de regular y supervisar esta
actividad, la falta de planificacion sistémica y proyeccion a largo plazo de la que adolecieron los gobiernos democraticos desde
el afio 1990 hasta hoy, perpetué una forma de regular confusa, poco prolija, coyuntural, reactiva e improvisada que, en
definitiva, fue suelo fértil para el desorden, inseguridad y falta de competencia reinantes en el sistema de las denominadas
"micros amarillas" y lo que determiné en Gltimo término el fracaso de una politica piblica como el Transantiago, més alla de
las deficiencias puntuales de su planificacion e implementacion”. Escalona Eduardo y Antonia Jorquera. “La exigencia de
continuidad del servicio publico en el transporte colectivo urbano de pasajeros,” en “La actividad de servicio publico. Actas
de las XVI jornadas nacionales de Derecho Administrativo (2019-2020) ”, editado por Ivan Obando Camino. (Santiago, Tirant
lo Blanche), 337. https://latam-tirantonline-com.uchile.idm.oclc.org/cloudL ibrary/ebook/show/9788413977492?showPage=1
(consultado el 6 de marzo de 2022).

92 Vid. D.S. N° 212, de 1992, MTT.
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h) Prohibicion de voceadores o captadores de pasajeros (articulo 28 D.S. 212);

1) Sujecién de los vehiculos (que se utilizan para prestar los servicios) y los
servicios (en cuanto a condiciones de operacion, uso de vias, trato al usuario, desempefio de
conductores, cobradores y auxiliares, en su caso), a ley del transito, normas complementarias,

Reglamento y normas dictadas por el MTT (articulo 29);

1) Deber de porte de letreros (articulo 30);

k) Revision técnica de vehiculos de locomocion colectiva por planta autorizada
(articulo 31)

1) La norma distingue entre los servicios urbanos, rurales e interurbanos en cuanto

a la exigencia de efectuar la revision técnica en una planta revisora ubicada:

*en la region donde se halle inscrito el servicio urbano

*los rurales que ingresen a la RM deben practicarse por planta revisora ubicada en
Santiago

*y los interurbanos en cualquier planta revisora del pais;

m) Prohibicidn de neumaticos redibujados (33, 34);

n) Norma que restringe alteraciones del chasis o carroceria (36);

0) Norma que autoriza al MTT a ordenar otras revisiones técnicas si lo estima
necesario teniendo en cuenta los afios de uso del vehiculo, la naturaleza de los servicios que con
él se presta, estado de conservacién y emision de gases, sin perjuicio de las que ordene JPL, 0
que efectian Carabineros e Inspectores (37);

p) Competencia del MTT para disponer, por resolucion fundada, el establecimiento
de un perimetro de exclusion al interior de zonas urbanas y disponer el cumplimiento de
condiciones de operacién y de utilizacion de vias especificas para determinados tipos o
modalidades de servicio, exigencias, restricciones o diferenciaciones adicionales, entre otras
(42).

Segun lo revisado hasta aqui, es posible sostener que el acotado marco del transporte
publico no se hace cargo en profundidad de procedimientos distintos de la licitacion pablica (la
ley ni el reglamento establecen plazos maximos en materia de contratacién publica sectorial),
de las obligaciones y derechos generales de los operadores, de las formas de fiscalizacion y
control —con cierto grado de especificidad, precision y claridad, tocando el valor de las actas

de inspeccion, entre otros aspectos troncales—, de los aspectos infraccionales y sancionatorios
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desde una perspectiva funcional, ni de las facultades especiales en caso de contingencias tasadas
por el Legislador (como una crisis, por ejemplo).

Tambieén, es importante precisar cuales son los mecanismos regulatorios especificos y la
configuracién de sus aspectos basicos, ya que en la practica se maneja una nocion difusa que
deja abierto el tipo de mecanismo a partir de la fijacién de las llamadas condiciones de
operacion.

En este umbral, es importante dejar fuera de toda duda que no hay margen para poderes
virtualmente arbitrarios, exentos de todo control, puesto que el apego al Estado de derecho
impide la articulacién de la actuacion de los poderes publicos sin competencias positivamente
atribuidas, o cuyas condiciones de ejercicio no han sido precisadas.

Para todo lo anterior, es el Legislador democratico el llamado a realizar una ponderacion
entre los principios relevantes, considerando las caracteristicas del sector®2. En el mismo
sentido, las distintas posibilidades regulatorias del modelo institucional deben preverse
expresamente en la ley, considerando si se esta ante una actividad competitiva o no. Dicha tarea
no se ha realizado abordando la politica del transporte de manera global, de modo de plasmarla
en una ley general que se haga eco de los desafios que enfrenta el transporte.

En efecto, es el Legislador el que debe efectuar la ordenacion general y habilitar las
técnicas que se ponen al servicio del MTT. Luego, sobre la base de las orientaciones que
entregue la deliberacion legislativa, corresponde que los poderes publicos con competencias en
el transporte y la movilidad ejerzan sus atribuciones con especial consideracion la organizacion
del sector y su dinamica.

El modelo de reglamentacién utilizado a ciegas por 30 afios ha contribuido a arraigar la
atomizacion empresarial e informalidad en la prestacion de los servicios del TPP no licitado,
dejando la racionalizacién del mercado de los servicios de transporte no licitado como una
aspiracion truncada.

A estas alturas es casi una obviedad la necesidad de contar con un marco institucional
para el establecimiento de un mecanismo de suministro de informacion acerca de la actividad,
tanto de parte de los operadores de los servicios de transporte publico habilitados y de otros
auxiliares (como seria el caso de los operadores de plataformas de venta de pasajes), como de

los administradores de la infraestructura para la movilidad, a través de sistemas tecnologicos —

93 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 525.
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ya implementados en el transporte, como los dispositivos electrénicos que sustituyeron los
tacégrafos, TAG, entre otros—. Esto, si se piensa en la mejora del modelo de supervision y
control sobre el sector, las fuentes de informacion son fundamentales para una gobernanza
sectorial virtuosa.

En lo referente a la estructura empresarial, por distintos motivos, la institucionalidad ha
sido indiferente a la condicion de artesania del sector fuera de la capital. La ausencia de
requisitos especificos para acceder a la profesion de transportista, de cualificacion técnica,
dimension empresarial o de solvencia, al igual que como ocurri6 en su momento en Espafia®*,
han dejado rezagado el sector y las posibilidades de desarrollar politicas publicas sinérgicas.

Al respecto, en el ambito ibérico, VALCARCEL ha dicho que:

“[U]n mayor tamaiio de las empresas puede contribuir a aumentar sus inversiones en
innovacion, lo cual permitira reducir costes, optimizar estructuras, redundara en la
mejora de su posicion negociadora o competitiva ante la demanda —pues podréa ofrecer
una mayor eficienciay calidad a sus clientes—, y favorece que se experimente un cambio
hacia una cultura empresarial mas proclive a pensar en el crecimiento a medio y largo

plazo, abandonando la cultura del dia a dia en la obtencion de resultados” 935,

En el mismo sentido, advierte que:

“El redimensionamiento, si deseable, ha de acometerse con criterio y no debiera
suponer la generacion de picos de costes fijos excesivos, y menos en un ambito tan
sumamente sensible a los ciclos econémicos como el del transporte, pues podria verse

perjudicado ante un periodo de recesién econémica %%

Es de notar que no existe un modelo de operador del transporte (perfil empresarial, por
ejemplo) direccionado por el Estado de manera de favorecer mercados competitivos, dejando la

estructura del sector entregada a la manera en que el sector ha venido construyéndose (sobre la

934 Vid. Gémez, “La ordenacion histérica del transporte por carretera”, 247.
935 Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 143.
936 Valcércel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 143.
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marcha), una mutacion del laissez-faire mas cercano a la informalidad que a la organizacion
empresarial®’,

A nivel global, existe la tendencia de establecer en soporte electrénico todos los
procedimientos y tramites de actividades productivas que requieran habilitacion, en linea con el
principio de celeridad, con excepcion de aquellas gestiones requeridas para aprobar controles
de visacion de la actividad.

Ademas, mientras no exista un redisefio de la institucionalidad que racionalice la
dispersion organica de la capacidad decisoria, parece deseable la existencia de modelos de
coordinacion obligatorios; la experiencia muestra que no basta que el principio de coordinacion
contenido en la LOCBGAE para que los érganos de la Administracion tiendan a la unidad en la
accion en los respectivos ambitos de su competencia, antes bien se requiere integrar las
instancias de decision mediante un modelo de concurrencia obligatoria, en todo caso de tipo
dialégico. Han de desarrollarse entonces instancias de coordinacion que permiten concluir no
solo convenios interadministrativos, sino instrumentos que permitan delimitar el ambito de
competencias de cada uno de los actores que intervienen y concurren en el transporte y unificar
enfoques y nomenclaturas.

Resulta razonable contar con sistemas administrativos generales que se articulen con
base al principio de ventanilla Unica, esto es, que las plataformas sean operables entre si y
tiendan a la coordinacion en los cometidos de la Administracion, evitando la duplicacién de
funciones. De este modo, sera mas facil implementar soluciones alternativas a la mixtura de
sobre burocratizacion y falta de fiscalizacion en la operacidn, tanto a nivel de terminales como
de servicios de transporte (y auxiliares), con un enfoque que supere a los vehiculos como centro
de gravedad de la actividad del MTT. Los trdmites preceptivos han de poder realizarse en un
mismo canal, por medios y condiciones de acceso regular, y contemplando vias de revision
administrativa.

La actividad regulatoria, inspectora y sancionadora podria requerir cierto nivel de

independencia de la instruccion de la autoridad politica, como muestra la tendencia

97 Con todo, en el esquema liberalizado, la opcion de la politica plblica respecto de un determinado tamafio
(perfil) de empresa de transporte ha de repercutir en la conexion del dmbito del transporte con el derecho de la
competencia.
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comparada®®. En el caso espafiol, se cuenta al menos con una organica que permite que el
dispositivo institucional encargado de las funciones eminentemente técnicas, distintas de las
instancias preferentemente politicas, pueda cumplir su rol operativo con relativa estabilidad
frente a los cambios de ciclo politico. Y si bien se separan los niveles de toma de decisiones en
cuanto a la planificacion, ejecucién y gestion, la separacion es relativa, pues funcionan bajo un
mismo marco institucional. Su importancia, desde el punto de vista de las estructuras
competitivas, radica en que la inspeccién y vigilancia y la sancién son centrales en la correccién
de disfunciones y en la consecucién de equilibrios dinamicos.

Parece conveniente aspirar a conseguir un ciclo virtuoso para el sistema de transporte en
su conjunto y no para uno o alguno de sus mercados o0 segmentos. Desde esta perspectiva, resulta
fundamental la integracion politico-institucional y el abordaje multidisciplinario de la
movilidad. Visto asi, el sector habra de ser considerado un punto de convergencia econémica y
social. La actividad regulatoria, pero, sobre todo, el ejercicio de las competencias del MTT —
en especial la aplicacion de las medidas coactivas—, junto a la coordinacion®® y a la
colaboracion publico-privada, deviene fundamental para afirmar los objetivos publicos que

involucra el desarrollo sectorial.

6.2 Principio de internalizacion de costes externos del transporte.

En el derecho europeo, ha sido fundamental el imperativo de internalizar los costes
externos que imponen los distintos medios y modos, de manera de hacer viable un reparto modal
equilibrado y que el sistema de transporte funcione adecuadamente, sin que la sociedad deba
asumir todas las externalidades negativas de la actividad, en especial cuando se trata de una
actividad privada que no se halla racionalizada.

En relacion con lo anterior, en dicho contexto se hallé que el transporte por carretera ha

crecido a costa del transporte por ferrocarril:

98 En Colombia, existe la Superintendencia de Puertos y Transporte, que es una entidad administrativa y técnica,
adscrita al Ministerio de Transporte, encargada de las funciones de inspeccidn, vigilancia, control; investigacion y sancion de
las operadoras y prestadoras del servicio publico de transporte terrestre (también de terminales, que no estan liberalizados como
en Chile). Superintendencia de Transporte. Supertransporte.gov.co. https://www.supertransporte.gov.co/ (consultado el 10 de
julio de 2022).

939 En linea con el principio de coordinacion de los 6rganos de la Administracion, consagrados en los articulos 3y 5
del DFL N°1-19.653, de 2000, que fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la ley N° 18.575, organica constitucional
de bases generales de la administracion del Estado, el cual dispone en el inciso segundo del referido articulo 5°, que “/ljos
organos de la Administracion del Estado deberan cumplir sus cometidos coordinadamente y propender a la unidad de accion,
evitando la duplicacion o interferencia de funciones”.
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“Es posible que el —creciente— auge del transporte por carretera en Europa se deba
a que este transporte no internaliza los costes de contaminacién, congestion, y
accidentes. Frecuentemente se apunta a esta falta de internalizacion de costes como el
motivo para la ventaja del transporte por carretera sobre el transporte por ferrocarril

en Europa %%,

De la experiencia comparada pueden extraerse ciertas lecciones. La Union Europea, en
distintos documentos de trabajo, ha resaltado la importancia del principio de eficiencia en el
transporte, dada la envergadura de las externalidades asociadas a la actividad®**. En este sentido,
VALCARCEL muestra que la tributacion del transporte por carretera puede ponerse al servicio de
objetivos ambientales, apuntando a la internalizacion de estas externalidades e incentivando
respuestas tecnoldgicas en el sector empresarial®*?.

En Chile, aun no se cuenta con modelos para cuantificar e internalizar los costes externos
de actividades econdmicas como el transporte®?, falta de informacion que no es nada

infrecuente en el subsector.

6.3 Participacién ciudadana.

A proposito de la actividad regulatoria, y aunque no estd contemplada legalmente la
posibilidad de razonar técnicamente con el MTT, el articulo 3 XXVII de la Ley N° 18.696
reconoce la participacion ciudadana en la elaboracion de la normativa sectorial, con especial

consideracién de los érganos de representacion territorial. En efecto, la norma sefiala:

“El Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, en uso de las facultades que le
conceden los incisos primero y vigésimo quinto y sin perjuicio de su mas pleno ejercicio,
procurara la participacion de los diversos sectores involucrados en la actividad del
transporte pablico de pasajeros a través de instancias de consulta para la dictacion de
la normativa correspondiente. ElI Ministerio deberd instar en especial por la

participacion de las Municipalidades, Gobernaciones e Intendencias respectivas, para

940 Garrido, “Derecho de la competencia y transporte terrestre”, 603-604.

941 Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 164.

942 Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”, 164 y ss.

93 SOCHITRAN. Desafios del sector Transporte. Sochitran.cl. https:/sochitran.cl/static/upload/imagenes-
editor/sochitran/files/Desafios-Sector-Transporte.pdf (consultado el 15 de marzo de 2022).

269



https://sochitran.cl/static/upload/imagenes-editor/sochitran/files/Desafios-Sector-Transporte.pdf
https://sochitran.cl/static/upload/imagenes-editor/sochitran/files/Desafios-Sector-Transporte.pdf

asegurar la maxima adecuacién de dicha normativa a las realidades de la

correspondiente jurisdiccion”.

Lo anterior puede parangonarse con la linea que sigue el articulo 133 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones Publicas,
que se refiere a participacion de los ciudadanos en el procedimiento de elaboracion de normas
con rango de Ley y reglamentos, aunque la norma sectorial que rige al MTT no considera la
posibilidad de dar audiencia a los ciudadanos ni de recabar aportaciones adicionales de personas
0 entidades en esta clase de procedimientos. En tanto, la LOTT consagra legalmente el derecho
de participacion, asociacion e informacion de los usuarios del transporte®*4,

En definitiva, lo relevante es que razonar técnicamente con la administracion permite no
solo asegurar la correcta aplicacién de las normas administrativas, sino también dotar de
legitimidad a la actividad publica. Por lo tanto, mejorar el procedimiento de elaboracion de
normas administrativas con la incorporacion del e-ruling o de instancias de participacion

ciudadana aparece como una opcion viable y necesaria para la tecnificacion del debate sectorial.

6.4 Superacion de un esquema centralista: DTPM Yy situacién del transporte a nivel nacional
y regional.

Se ha podido constatar que no existe un sistema comuin de transportes terrestres ordenado
y sistematico en cuanto a requisitos generales para el ejercicio de la actividad (desde el punto
de vista de los operadores o agentes econdmicos). Lo que mas se ha venido perfeccionando con
el tiempo es el estatuto de la técnica licitatoria utilizada en el transporte urbano. Esta actitud
legislativa ha dejado rezagadas otras materias (y segmentos de la actividad) tanto o mas
importantes.

En la actualidad el sistema metropolitano de transporte terrestre es gestionado por el
DTPM. En tanto, para las regiones existe la DTPR (Division de Transporte Publico Regional),
que no realiza las mismas funciones, vale decir, DTPM y DTPR no son organismos
equivalentes. Asi, el DTPM es una entidad dependiente de la SUBTRANS mediante la que se
ejecutan las acciones de planificacion, administracion, coordinacion, control y regulacion del
Sistema de Transporte Publico Metropolitano (Red Metropolitana de Movilidad). Dicho sistema

se compone por los prestadores de servicios de transporte publico mayor que operan en la

944 Capitulo 1X, articulos 39 a 41, LOTT.
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provincia de Santiago, Puente Alto y San Bernardo, ademas de los proveedores de servicios
complementarios. También, corresponde al DTPM la administracion y gestion de los recursos
con los que se financian en parte las tarifas del transporte publico del sistema en comento (segln
la Ley N°20.378). EI DTPM, cuya génesis se remonta al Instructivo Presidencial N° 2, de 16 de
abril de 2013 (reemplazando al Comité de Ministros del Transporte Urbano de la Ciudad de
Santiago, creado el Instructivo Presidencial N° 1, de 2003, modificado por instructivos
presidenciales N° 002, de 2013, N° 15 de 2014 y N° 004, de 2015), nace como un programa del
MTT, dependiente de la SUBTRANS, que se compone por los titulares de MTT®* (presidente),
MINVU (vicepresidente), MOP y la autoridad regional de la RM. Bajo su comprension, su rol
es “articular, coordinar y hacer seguimiento a las acciones, programas y medidas que estan
repartidas entre diversos actores publicos y privados, para gestionar de manera centralizada
el transporte publico de la ciudad de Santiago, analizarlo integralmente y coordinar
adecuadamente los diferentes modos que participan del sistema %,

Por su parte, la DTPR, consiste en una unidad funcional de la SUBTRANS a cargo del
jefe de la division (que forma parte de la planta directiva de la subsecretaria) encargada de
emprender planes y programas para mejorar la movilidad en la RM de Santiago, excluidas las
provincias de Santiago, Puente Alto y San Bernardo y las demas regiones del pais, en el marco
de la Ley N° 20.378. De esta manera, el organismo regional implementa subsidios para
compensar menores pagos en el transporte pablico para adultos y estudiantes, proveer de
transporte a zonas aisladas del pais, renovar buses y financiar obras de infraestructura menor
(Conectividad Terrestre en Zonas Aisladas, CTA; Conectividad Terrestre Rural, CTR;
Conectividad Maritima en Zonas Aisladas, CAM; Conectividad de Transporte Escolar, CTE,
entre otros).

El programa en ejecucion, “Subsidio Nacional al Transporte Publico” considera tres
lineas de financiamiento a la red metropolitana de movilidad, que tiene su espejo en regiones.
Ademas del subsidio permanente, se dispone del subsidio transitorio y del subsidio especial
adicional, presupuestos que se manejan a través de transferencias realizadas por el Tesoro
Publico a los FAR (fondos de apoyo regional). En dicho marco, el referido organismo ejecuta

el Programa de Apoyo Regional a partir de convocatorias y convenios con entidades publicas o

95 Vid. art. 3 D.S. N° 24, de 2002, del MTT.
U4DTPM, dtpm.cl. Informe de gestion 2019, 7.
https://www.dtpm.cl/descargas/memoria/InformeGestion_2019 DTPM.pdf (consultado el 21 de noviembre de 2021).
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privadas. Es importante agregar que el programa considera los modos maritimo, fluvial, lacustre
y aéreo, es decir, no cuenta con la especializacion en el TPP terrestre como el DTPM ni ejerce
las mismas funciones directivas.

La mayor parte de la legislacion sectorial tiene, con mas frecuencia de la deseable, un
origen coyuntural y que da cuenta de no hay un plan sistemético para el sector. Ademas, las
fuentes materiales de los proyectos de ley se encuentran ligadas a fenémenos en la Region
Metropolitana, como:

- Manifestaciones de competencia destructiva en el sector urbano junto a
importantes externalidades, entre ellas, niveles criticos de contaminacion atmosférica (Ley
19.01

- Circulacion de buses y taxi buses antiguos y contaminantes en el gran Santiago
(Ley N° 19.040);

- Problemas a que ha dado lugar la practica contractual con los concesionarios del
transporte publico urbano (Ley N° 20.223);

- Financiamiento del Transantiago (Ley N° 20.378).

Por ello es posible afirmar, entre otras razones, que el Legislador ha sido excesivamente
centralista en materias de transporte terrestre de pasajeros y se ha enfocado en atender las
circunstancias que afectan a la modalidad de transporte urbano de pasajeros, relegando las otras
modalidades de transporte publico. La falta de integracion de sistemas de transportes no
contribuye en absoluto a atemperar el exacerbado centralismo que se enraiza en la cultura
institucional de nuestro pais, sino por el contrario, dicha situacion acrecienta el desmedro
econdmico-social que tienen las provincias respecto del Gran Santiago.

De esta manera, se presenta como otro desafio institucional, la consideracion del
transporte por carretera como un verdadero modo (en términos de servicios e infraestructura
para la movilidad). Para la articulacion de una red institucional coordinada en las distintas
Orbitas del transporte terrestre, se requiere cuando menos de institucionalidad que cumpla el rol
gue desempefia actualmente el DTPM (Directorio de Transporte Publico Metropolitano), pero
en cada unidad del territorio, de modo que sea posible superar el esquema centralista en vigor.

Como se tuvo oportunidad de revisar, en el PNIM no hay medidas precisas que aseguren
la relacion entre el transporte por carretera con los demas medios y modos, con los servicios

complementarios y auxiliares y con las infraestructuras para la movilidad de personas y bienes.
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Es necesario que el 6rgano tenga la especializacion departamental necesaria y que, de manera
gradual y relativa, asuma la regulacion del transporte publico terrestre bajo criterios de
movilidad, supliendo el abandono del transporte interurbano de pasajeros. Por de pronto, como
ha ocurrido con otras materias, esta la posibilidad de echar mano, provisoriamente, a la creacion
de un consejo asesor de conformidad con lo dispuesto en el N° 6 del articulo 32 de la
Constitucion Politica®’, o en virtud del articulo 16 del D.F.L. N° 7912 de 1927, Ministerio del
Interior, decreto que organiza las secretarias del Estado. Es menester recordar que ya existen
consejos asesores en el &mbito del transporte, verbigracia, la Comisién Nacional de Seguridad
de Trénsito (creada por Decreto N° 223 de 1993, MTT), la Comision Técnica de facilitacion y
simplificacion del transporte maritimo (creada por Decreto N° 313, de 1996, del MTT), la
Comision Asesora en materias maritimo portuarias (creada por decreto N° 70, de 2008, MTT),
Comision Nacional para el Desarrollo Logistico (creada por el decreto N° 298, de 2010, del
MTT), Comisidn Asesora presidencial pro movilidad urbana (creada por D.S. N° 174, de 2014,
del MTT).

6.5 Incorporacion de estandares juridicos en el disefio institucional.

La indeterminacion del estatuto organico que rige al MTT%* deviene en la practica en
una subutilizacion de la potestad publica, en especial, cuando el ejercicio implica emplear
poderes coactivos. Con ello, se pretende problematizar el hecho de que la amplitud legislativa
conduce a una paradoja por falta de estandares claros y una sistematizacion adecuada. En esta
tesitura, las instituciones competentes no velan por los derechos de los usuarios y de los
operadores, ni por bienes juridicos relevantes que protegen tanto la dimensién publica como la

privada, v.gr., la libre competencia. Aquello repercute necesariamente en el funcionamiento

947 La CGR ha precisado en los dictimenes N° 30.584, de 1992, y N° 12.857, de 2014, entre otros, que en el ejercicio
de la facultad conferida en el articulo 32, N° 6, de la Constitucidn Politica, el Presidente de la Republica se encuentra facultado
para crear comités o comisiones de caracter asesor.

948 |_a marcada indeterminacion de las normas atributivas de competencia en el transporte de pasajeros tiene larga
data. Asi, por ejemplo, el informe de la Secretaria de Legislacion en los afios 80 sefialaba: “la potestad para "dictarlas
disposiciones de general aplicacion en la materia™ que se le viene otorgando al Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones
es tan amplia como para suplir las "lagunas” legales, con lo que se estaria delegando el poder de legislar sin las exigencias
constitucionales del articulo 62 de la Carta vigente, o bien, eventualmente, que se estaria invadiendo la potestad reglamentaria
autdnoma que corresponde al Presidente de la Republica en virtud de lo dispuesto en el N° 8 del articulo 32 de la Constitucion
Politica del Estado. El proyecto seria asi objetable. Pero si no es ese el propoésito, habria que dar otra forma a la pertinente
disposicion”. Biblioteca del Congreso Nacional, ben.cl, Historia de la Ley N° Ley N° 18.059, asigna Al Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones el caracter de Organismo Rector nacional de Transito y le sefiala atribuciones, (Santiago de
Chile, 2015), https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/43514/1/HL18059.pdf, 10 (accedido el
2 de junio de 2021).
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sostenible (en términos de eficiencia, equidad territorial y equilibrio medioambiental) del sector
revisado.
En este contexto, la actividad de limitacion de los poderes publicos ha de disciplinarse

tanto por los principios que derivan de la Constitucion Econémica que nos rige®°

, como por los
que traen causa en el Estado de Derecho®°. En relacion con la libertad econémica, cabe dejar
anotado que la limitacion al desarrollo de actividades debe tener fundamento legal y
justificacion objetiva basada en el interés pablico®:.

En nuestro ordenamiento, para la concreta limitacion de un derecho fundamental, resulta
perentorio cumplir con la reserva de ley y no afectar su contenido esencial®®2. Con todo, la
determinacion de dicho contenido serd caso a caso. Méas especificamente, en cuanto a la
actividad de regulacion, ésta debe poder adecuarse a los fines y objetivos deducibles de la
programacion contenida en la ley. En este sentido, en el transporte por carretera, al no tener una
ley general, el control de la actuacion publica resulta mas feble por cuanto no existen las
condiciones para aplicar cabalmente el principio de interdiccion de la arbitrariedad en el
ejercicio de la potestad publica. Esto, al limitarse sobremanera la extension posible del instituto
de la desviacion de poder, restringiendo el juicio de control.

No puede decirse que las decisiones en las que se concreta la regulacion del transporte
terrestre por carretera puedan explicarse como un resultado de operaciones de ponderacion
efectuadas por el Legislador, donde habrian de cumplir un estandar de correccidn coherente con
el especifico discurso juridico de la ponderacion®?2 o que pueda ayudarse con el establecimiento

de relaciones prima facie®®* que aparezcan de manera precisa.

949 pPor de pronto, el principio favor libertatis.

90 principios de razonabilidad, interdiccion de la arbitrariedad y de proporcionalidad. Interesa aqui aludir a la funcién
de delimitar, que consiste en la efectiva realizacion de los distintos bienes juridicos de manera dptima a partir de la construccion
de una concordancia practica, que exige una coordinacion guiada por el principio de proporcionalidad. El principio de unidad
demanda que ese ejercicio de ponderacion no sea en abstracto, mientras que la proporcionalidad se refiere a la fijacion de limites
para conseguir dicha concordancia. Garcia Alcorta, “La limitacion de la libertad de empresa en la competencia,”, 55.

91 En este sentido, sefiala la catedratica espafiola que “el reconocimiento de la libertad de empresa no excluye la
existencia de limitaciones al desarrollo de estas actividades, las que han de tener fundamento legal y justificacion objetiva
basada en el interés publico. Todo ello sin perjuicio de la reserva de algiin &mbito concreto de acuerdo con las posibilidades
previstas en el articulo 128.2 CE”. Valcarcel, “Régimen juridico del transporte terrestre de mercancias y viajeros por carretera”,
205.

952 Articulo 19 N°26, Constitucion Politica de la RepUblica. La seguridad de que los preceptos legales que por
mandato de la Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella
lo autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre
ejercicio.

93 Vid. Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 196.

94 Vid. Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 205.
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En Espafia, la legitimidad de la injerencia estatal en la libertad de empresa en el contexto
comunitario, como en cualquier otro derecho fundamental, estd sujeto a dos limites: uno de
caracter formal: la reserva de ley; y otro de caracter material: exigencias de interés general o la
proteccion de otros derechos y libertades, que no invadan el contenido esencial del derecho
fundamental (art. 53.1 CE y art. 52 Carta DDFF UE)%®.

Supeditar el acceso a una actividad no es un aspecto secundario ni instrumental, sino
principal dentro de la ordenacion, con mayor razén si la actividad no se encuentra afecta a una
mision de interés general, con claras y precisas habilitaciones para el ejercicio de poderes
exorbitantes. Del mismo modo, la posibilidad de limitacion del nimero de titulos habilitantes y
los requisitos han de sujetarse a ciertos minimos que reflejen la estructura iusfundamental, en el
sentido de evitar tratos discriminatorios, parciales, ambiguos, arbitrarios, opacos y, o
desproporcionados.

Segun se ha revisado, con referencia a la proporcionalidad, la tendencia comparada
apunta a que las medidas de gravamen sean proporcionadas al objetivo de interés general y
puedan darse a conocer con cierta antelacion a los incumbentes. En la préctica, no es infrecuente
la implementacion de medidas con un periodo de marcha blanca para la adaptacion a un nuevo
estandar operacional, por ejemplo.

Resulta de especial atencion, atendida la importante agenda de transformacion del
Estado en curso, el desarrollo de criterios de interpretacion y argumentacion que permitan
disciplinar la relacion entre regulador y administrado, de manera de encuadrar las operaciones
que tienen lugar, en el control, aplicacion y sancion del derecho sectorial, haciendo posible no
solo razonar técnicamente, sino el establecimiento de un lenguaje que sea capaz de
institucionalizar una dindmica administrativa racional y justa, y a la vez deferente de la opcion

regulatoria debidamente ponderada en sus fines y medios por el Legislador democratico.

6.6 Hacia la construccion de parametros de control de la actuacion del MTT.

La configuracion normativa del ejercicio de los derechos, que tienen la vocacion de
sistema, implica una serie de técnicas que pueden proceder de distintas ramas del derecho, por
lo que su aproximacién al objeto regulado va a ser de distinta naturaleza. En este sentido, no

toda regulacién sera intervencion, pero toda intervencion sera regulacion.

95 Solernou. “La ordenacion juridica del mercado de transportes,”, 71.
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Al respecto, cabe agregar que la actividad de limitacidn o intervencién publica puede
tomar distinta forma, lo que se refleja en la sujecion a mecanismos de control ex ante (sistemas
preventivos®®) y ex post (sistemas represivos®’).

Seguin SOLERNOU, la regulacion es un instrumento para la ordenacion de la actividad®®,
Otros de sus instrumentos juridicos se corresponden con los propios de la actividad de policia
administrativa®™®. La regulacion, puesta al servicio de la ordenacion normativa del ejercicio de
derechos, con independencia del rango y fuerza de la disposicion general de que se trate®®, se
enfrenta con los problemas relacionados a las circunstancias que le son tipicas al transporte. Asi,
tendra que ver con la satisfaccion de necesidades colectivas o publicas, en su caso, con
financiamiento, construccion y mantenimiento de las infraestructuras, con las externalidades de
la actividad, asi como con la sostenibilidad de los medios de transporte.

En este marco, la caracterizacion del sector viene de la mano con desajustes
significativos de la oferta y de la demanda, diferencias abismales de volumen entre las empresas
operadoras y de cada uno de los medios y modos de transporte®?,

La nocion de sistema implica la existencia de un orden jerarquizado de fuentes de
derecho, al que deben someterse todos los 6rganos del Estado, de modo tal que dicha sujecién
es requisito de validez de toda actuacion juridico-publica. La Administracion debe cumplir con
un estandar de juridicidad que asegure el respeto pleno de los derechos reconocidos en la
Constitucién y en tratados internacionales suscritos y ratificados por Chile. Existen diversos
Organos que actuan en niveles y desde enfoques diferentes para salvaguardar ciertos bienes
juridicos, que no siempre se encastran bien con los objetivos de la politica sectorial.

No se trata de que el derecho concretizado no puede hacer lo necesario para asegurar la

eficacia de la ley, sino de que éste no transgreda el reparto competencial que establecen normas

956 E| sistema preventivo supone una intervencion administrativa mas intensa. A partir de una prohibicion general,
implica un a) control previo individualizado, operando sobre hipdtesis, no sobre una conducta exteriorizada como en el caso de
un sistema represivo que actlia sobre la realidad concreta, y b) se encuentra sujeto a un control necesario. Vid. Arroyo, Libre
empresa y titulos habilitantes (2004), 316 y ss.

97 EI sistema represivo supone una completa regulacion de la actividad a) sin estar sometida ab initio a control
administrativo alguno. Solo de manera ex post se sanciona administrativa o penalmente aquellos casos en que la actividad se
desarrolla al margen de la reglamentacion vigente, esto es, sujeto a un control eventual. Vid. Arroyo, Libre empresa y titulos
habilitantes (2004), 316 y ss.

958 Solernou. “La ordenacion juridica del mercado de transportes,”, 44.

959 Solernou. “La ordenacion juridica del mercado de transportes,”, 46.

90 Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 312.

91 Cfr. José Maria Garrido, “Derecho de la competencia y transporte terrestre”, en Régimen juridico del transporte
terrestre: carreteras y ferrocarril. 12 ed. Tomo Il, dir. por Pablo Menéndez Garcia, (Pamplona: Thomson Reuters-Aranzadi,
2014), 572.
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de méximo rango. En sectores cuyo intenso dinamismo y especializacion impide la pretension
de exhaustividad legal, el ejercicio de la potestad reglamentaria es el camino mas razonable y
I6gico que pueden seguir los poderes pablicos para resolver coordinadamente los problemas de
la préactica. Empero, dicha potestad ha de cumplir con los limites formales y materiales que
establece el derecho para su ejercicio. Por ello, resulta fundamental el control, no de la
conveniencia del acto normativo, sino de su necesario ajuste con los estandares juridicos del

derecho administrativo econémico??.

6.6.1 Libre competencia

La libre competencia es el medio principal para organizar la actividad productiva de
acuerdo con la constitucion economica que nos rige®®. Segiin recoge GARCIA ALCORTA, el TS
espanol ha afirmado que “el bien juridico protegido por la libertad de empresa es la
competencia, ‘y en concreto, la competencia economica, siendo la libertad de competencia,
contenido esencial de la libertad de empresa proclamada constitucionalmente’ %4,

En este sentido, segln un sector de la doctrina ibérica, el contenido esencial de la libertad
de empresa es una nocién residual que resulta de la intervencion publica en el contenido del
derecho como consecuencia del principio de proporcionalidad®®.

En este contexto, una comprension adecuada de la estructura y el funcionamiento del
mercado a regular, segin explican CASTRO Y LOTITTO, es un elemento fundamental del disefio
de todo marco regulatorio. Es decir, en términos generales, “la funcion de costos, barreras de
entrada a nuevas empresas y las caracteristicas de la demanda, determinan, al menos en teoria,
el grado y las modalidades de intervencion del Estado %%,

Siendo el sector del transporte una de las materias que se etiquetan como actividades
dindmicas cuya normativa no permite la seguridad juridica que se le asegura a agentes
econdmicos de otros sectores, parece preocupante el hecho de que, como se apunto en el capitulo
I, el MTT no esta al tanto de como estd funcionando el transporte terrestre —no se maneja la

estadistica del movimiento de pasajeros ni el reparto modal, no se conocen las tasas de

92 pyeden citarse, de manera simplemente enunciativa, la proporcionalidad y la predeterminacion legal de los aspectos
limitativos de derechos.

963 Camacho. “La actividad sustancial de la Administracién del Estado,”, 130.

94 Garcia Alcorta, “La limitacion de la libertad de empresa en la competencia,”, 51 (STS de 3 de febrero de 2005 (RJ
2005/1458), FJ 3°).

95 Garcia Alcorta, “La limitacion de la libertad de empresa en la competencia,”, 51.

96 Castro y Lotitto, “Hacia un transporte interurbano de pasajeros de calidad para la equidad”, 11.
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ocupacion con las que funcionan los operadores, no hay medicion de externalidades ni se ha
cuantificado el impacto de la pandemia en la movilidad, por citar algunos ejemplos—, de manera
de poder estar en buen pie para tomar decisiones como la intervencion pablica mediante la
diversidad de técnicas disponibles para la Administracion o para la proposicion de soluciones a
los 6rganos colegisladores cuando no existan.

La CEPAL, en los albores del proceso de desregulacién (econdmica), advirtio la
importancia de verificar que se mantenga la competencia en el transporte interurbano por
carretera, sefialando ademas que “si no se asegura la libre competencia, dificilmente se podrdn
alcanzar los objetivos sefialados ” —de la liberalizacion—. “Tal como se la aplico hasta estos
momentos, con poca observacion y ninguna fiscalizacion por parte de MTT, es evidente que se
estan creando situaciones en algunos mercados importantes, especialmente entre Santiago y
ciudades relativamente cercanas (hasta 200 kms.), en que una sola empresa, 0 un conjunto de
pocas que coordinan sus operaciones entre si, llegan a una posicién mono u oligopolistica’®®,

En este sentido, la recomendacion del organismo fue fortalecer la capacidad del MTT
para identificar situaciones que afectan la competencia y que se conceda a la autoridad poderes
para controlarlas®®. A la fecha, si bien la politica declarada es la promocion de mercados
abiertos y competitivos respecto del transporte de pasajeros por carretera (especificamente, rural
e interurbano), la realidad muestra una marcada inercia institucional, que puede responder tanto
a factores organicos como a determinada comprension que ha prevalecido respecto del rol que
le cabe a la politica ministerial.

Sobre esto ultimo, basada en el aporte de GIRON, SOLERNOU explica que la no aprobacion
de normas por parte del Estado (laissez-faire) es una manera de ordenar la sociedad y la
economia, lo cual trasunta a una determinada configuracion politica que favorece a aquellos que
se encuentran en las condiciones socioecondmicas de poseer y ejercitar la igualdad y la libertad
en forma de derechos subjetivos®®. Lo anterior, resulta especialmente problematico desde una
mirada pablica, maxime si no se disponen de instrumentos juridicos que permitan disciplinar

una actividad (de gran importancia social) que presenta altos niveles de informalidad y, por

%7 CEPAL (1987), 15.
98 CEPAL (1987), 15.
99 Solernou. “La ordenacion juridica del mercado de transportes,”, 44.
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tanto, opacidad en lo que toca a la dimension publica del transporte. En esta tesitura, corresponde
cuando menos contraponer a la desregulacion una regulacion antitrust mas severa®™.

Siguiendo a la autora, puede sostenerse que la regulacion para la competencia, en su
especificidad, viene a dar un titulo de intervencion a los poderes publicos, el cual encuentra su
fundamento en las disfunciones aparejadas a las distintas actividades econdémicas no sujetas a
titularidad exclusiva del Estado®’.

La regulacion, teniendo como parametro a la libre competencia, “se sustenta en la
técnica principal de la separacion de intereses, pues sélo cuando hay contraposicion de
intereses de sujetos independientes es posible la formacion de un mercado. Concretamente, los
sectores en red necesitan establecer una clara separacion juridica y regulatoria entre
infraestructuras y servicios, entre actividades libres y reguladas, y entre agentes reguladores y
operadores regulados %",

En el modelo institucional chileno, resulta palmario que existen carencias en la
definicién de las distintas categorias utilizadas en la regulacion del transporte, al tiempo que se
prescinde de la técnica de separacion de intereses (desagregacion productiva), ya que es un
sector donde existe un alto grado de integracion vertical y de concentracion empresarial que se
ha mantenido a lo largo de los afios en dicha situacion.

Al referirse a la dimension objetiva del derecho a la libertad de empresa, ARROYO
sostiene que “el Derecho de defensa de la competencia constituye una manifestacion del
cumplimiento por parte los poderes publicos del mandato consistente en promover el ejercicio
real y efectivo del derecho a la libre empresa...”"3. Lo anterior se conecta con el caso de los
servicios de interés econdémico general (SIEG), en que es posible conjugar criterios de interés
publico (como fin) y de competencia (como medio a la vez), apareciendo entonces regulaciones
de distinto eje que se proyectan sobre un mismo objeto: la actividad econdmica de interés

general®™,

970 Solernou. “La ordenacion juridica del mercado de transportes,”, 49.

971 Solernou. “La ordenacion juridica del mercado de transportes,”, 48.

972 Caballero, “La liberalizacion del transporte terrestre,”, 411.

973 Arroyo. Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 113-4.

974 (...) “cabe distinguir segun los economistas hasta tres tipos de factores como determinantes de la intervencion
publica), todos ellos vinculados con la funcion regulatoria de los mercados de interés general: a) el aseguramiento de un
régimen de competencia adecuado, que no sélo puede ser truncado por defecto (barreras o dificultades de acceso al mercado,
tendencia a la concentracion de operadores del mercado e incluso al monopolio), sino también por exceso), y que puede exigir
la adopcion de correcciones estructurales, sobre todo en situaciones de monopolio natural, a las que abocan las actividades
prestadas sobre una infraestructura de red); b) la mitigacion de las exigencias impuestas por las externalidades del sector
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Siguiendo la comprension de la libre competencia en el viejo continente, ésta no
corresponde a un derecho o a un principio, sino a una condicion de realizacion de la libertad de
empresa®®, de la cual pueden surgir restricciones de la posicion juridica subjetiva de los
particulares, sin que por ello exista, en rigor, una limitacion de derechos.

En palabras de SOLERNOU, dada la complementariedad entre la libertad de empresa y la
libre competencia, el régimen legal antitrust tendra un doble objeto de proteccion: la
competencia como institucion (dimension objetiva) y el libre desarrollo de la personalidad en el
ambito econdmico (dimension subjetiva) °76. Segln sintetiza la autora, “...el régimen general
del Derecho de defensa de la competencia no es una manifestacion de la intervencion estatal
(intervencion en sentido estricto), en la medida en que ordena la libre concurrencia no
restringiéndola, sino protegiéndola y garantizandola” %'

Las regulaciones de libre competencia podran imponer restricciones a los operadores
con poder significativo de mercado®®, por ejemplo, sin que ello suponga una limitacion o
intervencion administrativa ablatoria de la libertad de empresa, pues, de hecho, estara realizando
parte del contenido positivo de dicho derecho. De este modo, si bien la libre competencia como
indicador es un dato atendible por el regulador, para los érganos encargados de la defensa de la
libre competencia se trata del bien juridico a tutelar, donde no se estara imponiendo una carga
regulatoria, sino que cumpliendo una funcion de garantia.

En cualquier caso, la solucién de la tension entre la competencia y otros parametros que
considere la actividad del regulador dependera en buena medida de una decision politica. Al
respecto, cabe poner de relieve la organizacion econémica del modelo regulatorio seguido y los
mecanismos que puedan activarse en caso de defecto, es decir, regimenes especiales con
enfoque sectorial. Asi, por ejemplo, en el caso de recoger las llamadas OSP o de adoptar un
modelo de servicio publico, la libre competencia no ha de gobernar necesariamente la actividad

administrativa ni deberia ser el criterio de control mas relevante de la actividad de los poderes

(como la contaminacion, la seguridad o la congestion) y por la asimetria de la informacion manejada por los operadores para
el desenvolvimiento de la competencia), y c) el aseguramiento de la prestacion universal o general de los servicios de transporte
en atencion a motivos de equidad, asi como el establecimiento de las obligaciones de servicio publico que se consideren
necesarias, evitando que la competencia se concentre solo en los sectores rentables del mercado)”. Caballero, “La
liberalizacion del transporte terrestre,”, 427-8.

975 Vid. Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 197.

976 Solernou. “La ordenacion juridica del mercado de transportes,”, 76.

977 Solernou. “La ordenacion juridica del mercado de transportes,”, 48.

978 \/id. Arroyo, Libre empresa y titulos habilitantes (2004), 546.
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publicos. Asi pues, el disefio habra de considerar la manera méas respetuosa de decantar la duda
por una determinada preferencia institucional.

La aplicabilidad de las normas generales de la competencia al sector del transporte ha
sido un verdadero topico en la doctrina y jurisprudencia comparada, en especial, en Europa®”®.
Recientemente, el Tribunal de Justicia Europeo se pronuncid, en una serie de decisiones
histdricas, a favor de la aplicabilidad general de las normas de competencia a todo el sector®%t,
lo que no obsta a una aplicacion desde la teoria de las especialidades, sin que por ello se

constituya un verdadero régimen de excepcion. En este sentido, se ha sefialado que:

“El sector del transporte, en general, y el sector economico del transporte terrestre, en
particular, presenta peculiaridades importantes que tradicionalmente han justificado
una ordenacion especifica del sector, y un tratamiento diferenciado desde el punto de
vista del Derecho de la competencia, en especial por lo que se refiere a las normas de

defensa de la libre competencia’?.

Es evidente que el Estado no puede otorgar a un determinado sector un tratamiento que,
de manera arbitraria, se aparte de los principios de ordenacion econémica propios de la libre
competencia. Segln SOLERNOU, debera concurrir una razon de interés general que justifique
esas diferencias y el menoscabo de las libertades individuales®?,

Para el caso del transporte liberalizado, cuyo centro de gravedad es la racionalidad de
mercado, seria conveniente trabajar con base en un concepto de competencia practicable o
efectiva®®?, y eso demanda un esfuerzo de conocimiento y sistematizacion del sector que no
existe al nivel requerido como para ejercer un nivel de ordenacion y direccion de la competencia
respecto de cada itinerario servido, o dicho de otro modo, del mercado relevante de que se trate,

esto es, aquel lugar en que se encuentran la oferta y la demanda de transporte y en el que

978 Garrido, “Derecho de la competencia y transporte terrestre”, 579.

980 Garrido, “Derecho de la competencia y transporte terrestre”, 580.

981 “4 partir de dichas decisiones, existe consenso en que las normas fundamentales de competencia del Tratado (los
arts. 85 y 86, en la redaccion originaria del Tratado) son también de aplicacion al transporte”. Garrido, “Derecho de la
competencia y transporte terrestre”, 580.

%2 José Maria Garrido, “Derecho de la competencia y transporte terrestre”, en Régimen juridico del transporte
terrestre: carreteras y ferrocarril. 12 ed. Tomo Il, dir. por Pablo Menéndez Garcia, (Pamplona: Thomson Reuters-Aranzadi,
2014), 561.

983 Solernou. “La ordenacion juridica del mercado de transportes,”, 72-6.

94 Siguiendo a Garcia Alcorta, en la medida en que la competencia supone un esfuerzo, ningln participante en el
mercado busca competir por lo que el libre juego de las fuerzas en el mercado conducira inevitablemente también a la
desaparicion, o cuando menos, disminucioén de la competencia en el mismo. Garcia Alcorta, “La limitacion de la libertad de
empresa en la competencia,”, 78.
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oferentes y demandantes compiten en un intercambio econémico determinado por la
sustituibilidad de servicios en términos de origen-destino y frecuencia.

En definitiva, la libre competencia debe tener un rol configurativo siempre y cuando la
decision politica que precede la definicion de su ambito operativo la considere un medio de
instrumentacion de objetivos puablicos. En todo caso, su generalizacion como estandar de
vinculacion (de los poderes publicos que tienen competencias en este sector) solo podra darse
si el derecho de libertad de empresa o libre iniciativa no encuentra alguna exclusion en el ambito
que toca a la actividad del transporte. En otras palabras, la amplitud o marco en que se consagre
dicho derecho sera también la medida en que la libre competencia sera recogida por el
ordenamiento juridico como un criterio ordenador de la legislacion y de la actividad
administrativa-sectorial.

La justificacion econdmica de la politica chilena del transporte de pasajeros por carretera
responde a las virtudes del modelo de competencia en el mercado: reduccion de la carga fiscal,
a partir de la entrega de las necesidades de movilidad a la iniciativa econémica privada en un
régimen que tiende (teéricamente) al 6ptimo social. El caso es que, como se ha advertido, no
hay medidas que se enderecen a promover o cautelar el bien juridico de la libre competencia en
el segmento de la actividad no sujeta a mecanismos regulatorios especificos. Asi, el regulador
no promueve la eficiencia del subsector ni tiene asignado, en general, un rol (preceptivo) de

colaboracion con los 6rganos que velan por la libre competencia.
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CONCLUSIONES.

Maés alla de la carencia de cuestiones concretas, hacen falta generalidades necesarias para
articular especificaciones armdnicas, coherentes y funcionales a los objetivos de la politica del
transporte. La situacion de los distintos modos de transporte no es concebida desde una politica
global a cargo de un 6rgano puablico cuyas competencias hayan sido racionalizadas. El estudio
de los transportes terrestres, tanto de carga como de pasajeros, y en especial, el transporte
publico, muestra que el sector ha sido postergado en la agenda legislativa, sobre todo en cuanto
a dotar a la institucionalidad de un marco general para su funcionamiento. Como muestra de lo
anterior, se tienen escasos desarrollos para el derecho publico aplicado al transporte, que, de
existir, podrian ayudar a la mejora del funcionamiento del sector y a la coherencia dogmaética y
funcional de nuestro sistema.

Llegado este punto, corresponde sefialar, primeramente, que no hay un estandar de
generalidad, profundidad, intensidad o densidad legislativa en la legislacion que rige el
subsector tratado en este trabajo. EI panorama normativo es demasiado heterogéneo, carécter
atribuible al defectuoso reparto de competencias y a la técnica legislativa inorganica utilizada
por los 6rganos colegisladores en relacion con el transporte. Lo anterior, ha estado acompariado
del letargo de los operadores juridicos en la incorporacién de estandares precisos.

El problema de las relaciones entre el principio de legalidad, la reserva de ley y las
medidas concretas del regulador, sugiere replantear la tensidn existente entre derecho y politica
dando paso a una nueva comprension general y sistematica que pueda extenderse al &ambito del
transporte. Parece conveniente que el transporte sea tratado como una prioridad dentro de las
politicas publicas, las que deberdn considerar un nuevo tipo de gobernanza del transporte,
centralizada en elementos estructurantes y descentralizada en cuanto a la gestion de los servicios
acorde a las necesidades locales, con el limite de la desnaturalizacion del sistema.

Por de pronto, los pardmetros generales sin los cuales el ejercicio de la potestad publica
no es dable, deben poder encontrarse en la ley. Asimismo, la clasificacion de los servicios y el
régimen habilitante que trata el reglamento de servicios de transporte publico remunerado de
pasajeros son aspectos que configuran los mercados del transporte publico remunerado de
pasajeros, de la misma manera que la llamada Politica Nacional de Terminales define la
infraestructura esencial para el ejercicio de la actividad y, a su vez, determina variables

econdémicas de actividades conexas con impacto en la existencia de subsidios cruzados. Se

283



puede concluir que la reglamentacion sectorial supone un extravase del ambito material y formal
que es propio de la potestad reglamentaria.

Es probable que en el futuro préximo el estandar de constitucionalidad se vea modificado
en el sentido de admitir expresamente el ejercicio de la potestad reglamentaria por 6rganos de
rango legal y de flexibilizar la relacion ley-reglamento. Mientras ello no ocurra, la
reglamentacion sectorial podra ser objeto de reproche, en la medida que ignore el principio de
vinculacion positiva y la institucion de la reserva de ley.

En Chile, el transporte pablico de pasajeros por carretera es una actividad abierta a la
iniciativa privada, no existe reserva puablica de su titularidad con caracter exclusivo. De tal
manera, solo cabe la figura autorizatoria como titulo administrativo habilitante. La ley, de modo
imperfecto, varia la forma de gestion bajo ciertos supuestos calificados por la Administracion,
donde no hay, en propiedad, una delegacién del ejercicio de la actividad. A su vez, el reglamento
configura una autorizacion de tipo discrecional, lo que tiene un impacto sobre la libertad de
empresa y determina que el titulo sea constitutivo. Luego, la posicion juridico-subjetiva de los
particulares se ve comprometida por normas sublegales. Lo anterior, es la marca del déficit en
términos de adaptacion a los estandares juridicos que trajo consigo la entrada en vigor de la
Constitucion del 80 y las leyes dictadas a su amparo.

Si bien el nuevo reglamento, que sustituye el D.S. N° 212 de 1992 del MTT, representa
un mayor desarrollo (redefinicion de las clases de servicios, obligatoriedad de propuestas de
operacion, mecanismos tecnoldgicos para el control, derechos de los usuarios, nuevo marco
sancionatorio y cobro de garantias, accesibilidad y terminales), dicho avance sera a costa del
derecho mientras no sea reconocible en la ley la ordenacion sustantiva basica del transporte
objeto de este estudio. Una completa revision legislativa transporte constituye la instancia
propicia para abordar las distintas cuestiones como la mision de interés general, regulacién del
titulo administrativo habilitante, el régimen de las OSP, principios sectoriales, alcances de la
potestad reglamentaria presidencial y del MTT, entre otros aspectos cardinales en la
configuracién del derecho sectorial, sin limitarse por el marco reglamentario y conceptual
unimodal clasico.

La politica de liberalizacion emprendida hace ya més de tres décadas, ha tenido como
consecuencia la mejora del material madvil y de la calidad de los servicios comparada a la que

se tenia antes de que la iniciativa fuese restringida. Sin embargo, las ventajas del paradigma
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parecen haber tocado techo, y con la evolucion de la industria, se ha generado una exigencia
institucional en torno a la cantidad de informacion que debe ser producida y utilizada en el
estudio, planificacién, organizacion, inversion y gestion del sistema de transportes en su
conjunto, lo que implica la necesidad de adoptar nuevos enfoques integrados.

Se ha podido constatar que no existe un modelo de coordinacion obligatoria a nivel
central y territorial, de modo que no es posible articular una respuesta institucional a las
necesidades del transporte que incorpore efectivamente cada uno de sus elementos en un mismo
nivel de decision. En este sentido, resulta conveniente que la institucionalidad se haga cargo de
impulsar un disefio que sea capaz de procesar condiciones facticas cambiantes, y al mismo
tiempo, tenga la aptitud de ordenar intereses de acuerdo con la ponderacion que ha de llevar a
cabo el Legislador democratico que, a nivel legal, deberia tender a establecer un marco eficaz y
preferentemente homogéneo, pues la nocién de sistema supone la flexibilidad y la coordinacion
suficiente de los distintos elementos que lo componen.

Asi, el estado de la cuestion muestra que el esquema liberalizado es la opcidn
predeterminada por la que se inclinan la Constitucion y las leyes actualmente vigentes para los
servicios de transporte publico por carretera, sin perjuicio de los supuestos de excepcion que
aplican principalmente a las modalidades de transporte urbano y rural. En dicho marco, los
transportes urbanos y rurales funcionan sobre la base de una l6gica juridica y econdmica distinta
al transporte interurbano, toda vez que el elenco de posibilidades regulatorias es mas amplio y
contempla la posibilidad de subvencion directa en los términos de la ley N° 20.378. Las
diferencias en el modo de configuracion legal y reglamentaria del transporte terrestre repercuten
en la manera de atender las demandas actuales y potenciales de movilidad y, al mismo tiempo,
en el modelo de desarrollo subsectorial. Tanto es asi que los servicios de transporte terrestres
llevan afios funcionando bajo normativas fragmentarias, casuisticas, sin que se dicten leyes
generales que permitan su ordenacién y modernizacion.

La instrumentacion juridica de la decision politica de dejar funcionar la actividad a partir
de la iniciativa privada espontanea no se muestra compatible con la tendencia de la concreta
regulacién de los servicios de transporte publico de pasajeros por carretera. Mas
especificamente, se puede concluir que la decision de politica econdmica por la que se ha
inclinado la legislacion sectorial corresponde a un disefio institucional minimo, y cuya

sensibilidad altamente centralista, favorece un esquema de liberalizacion imperfecto. En esta
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tesitura, se ha sobreburocratizado el rol publico en el transporte e infraestructura, sin embargo,
la burocracia existente no parece estar justificada en el aseguramiento de objetivos publicos
definidos ni en la ejecucion de una programacion juridico-econdémica determinada. En términos
técnicos y operativos, no puede verificarse que el criterio de actuacion en el transporte publico
sea la eficiencia, la proteccion de la libre competencia o la proteccion del interés de los usuarios.

En el plano orgénico del regulador, el conjunto de atribuciones desperdigadas en nuestro
ordenamiento juridico en legislacion anquilosada da cuenta de un marco de competencias que
no se encuentra racionalizado. En este sentido, la disponibilidad de redes, de medios y modos
de transporte (variable determinante en la configuracién institucional y de los mercados) no
depende mayormente del MTT, sino de otras instancias, como el MOP, empresas publicas y
privadas. Tanto en el caso del transporte terrestre de personas como en el de carga, existen
demasiadas instancias decisorias o resolutivas, asi como estancos normativos. Es el caso de
MTT, MOP, MINVU, MDSF, SEREMI, Metro, EFE, GORE y municipios. Asi pues, no existe
un Unico 6rgano a cargo de la planificacion, disefio, inversion y ejecucion de la infraestructura
para la movilidad.

En contraste con el caso chileno, la tendencia comparada apunta a la integracion del
sistema de transportes con énfasis en estandares objetivos, medibles y sujetos a seguimiento y a
evaluacion periddica. Dichos avances son dificiles de conseguir bajo un modelo institucional
fragmentado y con escasa capacidad decisoria como el nuestro, particularismo del sector que
viene impuesto por la falta de claridad en la politica estatal en la materia. Al respecto, cabe
afirmar que el sistema de transporte publico chileno podria desarrollarse en su conjunto, no por
parcelas, si se pensara el transporte en red, desde un enfoque integrado, con los aportes de la
intermodalidad, el transporte combinado y la infraestructura para su interconexion.

Mas alla del especifico subsector, el valor afiadido del transporte para la sociedad
moderna sugiere un tratamiento prioritario, acabado y con planes de corto, mediano y largo
plazo. Lo anterior, requiere que el disefio institucional esté pensado para desarrollar un sistema
de transporte multimodal integrado, en linea con el interés general. Sobre esa base, una
resistematizacion de los transportes accede a un mejor equilibrio de prioridades

democraticamente definidas.
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El resguardo del interés general no puede quedar a la deriva de la dispersion normativa
y de la deslegalizacidn, sino que ha de pasar por el tamiz del Legislador democrético, el cual
habra de clarificar el rol del Estado en estas materias a partir de un ejercicio de ponderacion
respetuosa de la Constitucion, de modo de no pasar por alto derechos fundamentales y libertades
publicas, dando cumplimiento a las exigencias que el derecho impone para su limitacion.

La concurrencia de la potestad reglamentaria presidencial y del MTT genera casuismo
en aspectos basicos de caracter sustantivo. Esta estructura, cuya estabilidad no depende sino de
una decision de politica contingente, no tiene el mismo caracter que el derecho concretizado del
sector, que responde a cuestiones técnicas y sujetas a un alto dinamismo.

Finalmente, en esta tesitura, se puede notar que se produce una paradoja; el exceso de
amplitud del marco juridico sectorial, la carencia de estandares claros, —y, en definitiva, su
falta de engarce con la nocion de sistema— tiene como corolario una falta de eficacia de la
regulacion que se encastra con la subutilizacién del poder coactivo del MTT en el transporte por

carretera.
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ANEXO 1.

Datos de FENABUS 2021.

Participacion en el mercado zona norte afio 2021%°:

Ciudad Incumbentes N° de salidas | Total salidas Cuota de
mercado
1 | CIKBUS 1 14,29%
Arica 2 | TUR BUS 3 4 42,86%
3 | PULLMAN BUS 3 42,86%
1 | CIKBUS 2 14,29%
2 | CIKTUR 2 14,29%
lquique 3 | SAN ANDRES 1 14 7,14%
4 | PLUS CHILE 1 7,14%
5 | PULLMAN BUS 5 35,71%
6 | TURBUS 3 21,43%
1 | CIKBUS 1 5,26%
2 |CIKTUR 1 5,26%
Calama 3 | PLUS CHILE 9 19 47,37%
4 | TURBUS 5 26,32%
5 | PULLMAN BUS 3 15,79%
1 | CIKBUS 3 7,69%
2 | CIKTUR 3 7,69%
3 | SAN ANDRES 1 2,56%
Antofagasta 4 | ANDIMAR 2 39 5,13%
5 | PLUS CHILE 10 25,64%
6 | TURBUS 10 25,64%
7 | PULLMAN BUS 10 25,64%
1 | CIKTUR 1 16,67%
El Salvador 2 | TURBUS 2 6 33,3%
3 | PULLMAN BUS 3 50%
1 | CIKBUS 2 4,26%
2 | CIKTUR 2 4,26%
3 | SAN ANDRES 1 2,13%
Copiaps 4 | CONDOR 3 47 6,38%
5 | ANDIMAR 10 21,28%
6 | PLUS CHILE 4 8,51%
7 | TURBUS 13 27,66%
8 | PULLMAN BUS 12 25,53%
1 | CIKBUS 4 5,13%
La Serena 2 | CIKTUR 4 78 5,13%
3 | SAN ANDRES 1 1,28%

985 472 salidas diarias, 30 personas promedio por viaje; 424.800 pasajeros mensuales; Ticket promedio por 22.000
pesos chilenos. El tamafio del mercado podria superar los $135 millones de dolares (anual).
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4 | CONDOR 4 5,13%
5 | ANDIMAR 10 12,82%
6 | PLUS CHILE 16 20,51%

7 | CORMAR 2 2,56%

8 | EXPRESO NORTE | 4 5,13%
9 | TURBUS 16 20,51%
10 | PULLMAN BUS 16 20,51%

11 | SERENA MAR 1 1,28%
1 | CIKBUS 3 11,54%

2 | CIKTUR 2 7,69%

3 | SAN ANDRES 1 3,85%
4 | CONDOR 3 11,54%

Ovalle 5 | ANDIMAR 1 26 3,85%
6 | PLUS CHILE 8 30,77%

7 | CORMAR 2 7,69%

8 | EXPRESO NORTE | 2 7,69%

9 | TURBUS 2 7,69%

10 | PULLMAN BUS 2 7,69%

Participacion en el mercado litoral central, afio 2021%¢:
Ciudad Incumbentes N° de salidas | Total salidas Cuota N

mercado

San Antonio 1 | PULLMAN BUS 33 33 100%
Cartagena 1 | BAHIA AZUL 10 24 41,67%
2 | PULLMAN BUS 14 58,33%
1 | BAHIA AZUL 9 16,07%
El Quisco 2 | PULLMAN BUS 27 56 48,21%
3 | TURBUS 20 35,71%
1 | BAHIA AZUL 10 23,26%
Algarrobo 2 | PULLMAN BUS 13 43 30,23%
3 | TURBUS 20 46,51%
1 | CONDOR 15 18,75%
Valparaiso 2 | PULLMAN BUS 20 80 25,00%
3 | TURBUS 45 56,25%
1 | CONDOR 12 13,79%
Vifladel Mar |2 | PULLMAN BUS 25 87 28,74%
3 | TURBUS 50 57,47%
Quilpué 1 | PULLMAN BUS 21 46 45,65%
2 | TURBUS 25 54,35%
. 1 | PULLMAN BUS 21 45,65%
Villa Alemana > TTURBUS 75 46 54.35%

96 1052 salidas; 28 pasajeros promedio por viaje; 29.456 pasajeros diarios; 883.680 pasajeros mensuales; Ticket
promedio por 5.000 pesos chilenos. El tamafio del mercado podria superar los $64 millones de ddlares (anual).

300



Limache 1 | PULLMAN BUS 9 9 100%
1 | CONDOR 2 11,76%
La Calera 2 | PULLMAN BUS 2 17 11,76%
3 | PARAVIAS 13 76,47%
1 | EXP.QUILLOTA |6 22,22%
Quillota 2 | PULLMAN BUS 8 27 29,63%
3 | PARAVIAS 13 48,15%
San Felipe 1 | PULLMAN BUS 13 29 44,83%
2 | AHUMADA 16 55,17%
1 | PULLMAN BUS 14 48,28%
Lo funtes 2 | AHUMADA 15 Z 51,72%
Participacion en el mercado zona sur, afio 2021%":
Ciudad Incumbentes N° de salidas | Total salidas Cuota de
mercado
1 | ANDIMAR 29 60,42%
Curico 2 | TDI 7 48 14,58%
3 | PULLMAN BUS 12 25,00%
1 | TPL 17 20,00%
2 | PULLMAN TUR 6 7,06%
3 |ETM 1 1,18%
4 | JET SUR 6 7,06%
5 | NARBUS 1 1,18%
Talca 6 | B. GARCIA 1 85 1,18%
7 | CONDOR 3 3,53%
8 | ALTAS CUMBRES | 14 16,47%
9 | LINATAL 11 12,94%
10 | TURBUS 9 10,59%
11 | PULLMAN BUS 16 18,82%
1 | EME BUS 28 43,75%
2 | PULLMAN TUR 2 3,13%
3 | NARBUS 1 1,56%
Chillan 4 | JET SUR 4 64 6,25%
5 | CONDOR 4 6,25%
6 | TURBUS 16 25,00%
7 | PULLMAN BUS 9 14,06%
1 | EME BUS 22 48,89%
2 | PULLMAN TUR 2 4,44%
. 3 | NARBUS 1 2,22%
Los Angeles -1 3eT SUR 1 45 2.22%
5 | CONDOR 3 6,67%
6 | TURBUS 10 22,22%

97 840 salidas diarias; 25.200 salidas mensuales; 30 pasajeros promedio por viaje; precio ticket promedio de 11.000
pesos chilenos; Tamarfio del mercado puede superar $120 millones de délares (anual).
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7 | PULLMAN BUS 6 13,33%
1 | NARBUS 6 7,89%
2 |ETM 3 3,95%
3 | CRUZ DEL SUR 1 1,32%
4 | JET SUR 7 9,21%
5 | B. FIERRO 1 1,32%
6 | BUSESRIO 1 1,32%
7 | JAC 5 6,58%
Temuco 8 | CONDOR 6 76 7,89%
9 | BUSES GARCIA 1 1,32%
10 | TRANSANTIN 4 5,26%
11 | IVERGRAMA 4 5,26%
12 | LUNA 3 3,95%
13 | VIA TUR 1 1,32%
14 | TURBUS 20 26,32%
15 | PULLMAN BUS 13 17,11%
1 | JET SUR 3 16,67%
2 | CONDOR 1 5,56%
PuCHN 3 | IVERGRAMA 1 18 5,56%
4 | TURBUS 7 38,89%
5 | JAC 4 22,22%
6 | PULLMAN BUS 2 11,11%
1 | NARBUS 3 12,00%
2 |ETM 1 4,00%
3 | TRANSANTIN 4 16,00%
4 | CRUZ DEL SUR 1 4,00%
- 5 | JET SUR 1 4,00%
il 6 | CONDOR 2 % 8,00%
7 | B. NORTE 1 4,00%
8 | VIATUR 1 4,00%
9 | TURBUS 8 32,00%
10 | PULLMAN BUS 3 12,00%
1 |ETM 7 22,58%
2 | QUEILEN 1 3,23%
3 | LAGO SUR 2 6,45%
4 | B. FIERRO 1 3,23%
5 | JET SUR 1 3,23%
Osorno 6 | CRUZ DEL SUR 1 31 3,23%
7 | B. NORTE 1 3,23%
8 | CONDOR 2 6,45%
9 | VIATUR 1 3,23%
10 | TURBUS 7 22,58%
11 | PULLMAN BUS 7 22,58%
1 |ETM 10 29,41%
Puerto Montt > T CONDOR 5 34 5.88%
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ANEXO 2:

Normas Orgénicas de Creacion y Fijacion de Potestades de las Secretarias de Estado de
la Republica de Chile segun orden de precedencia legal.

Ministerio

Norma orgénica

Ministerio del Interior y Seguridad
Publica

Ley N° 20.502 que crea el Ministerio
del Interior y Seguridad Publica Y el
Servicio Nacional para la Prevencion
y Rehabilitacion del consumo de
drogas y alcohol, y modifica diversos
cuerpos legales.

Ministerio de Relaciones Exteriores

Ley N° 21.080, que modifica diversos
cuerpos legales con el objeto de
modernizar el Ministerio de
Relaciones Exteriores.

Ministerio de Defensa Nacional

Ley N° 20.424, Estatuto Orgéanico del
Ministerio de Defensa Nacional.

Ministerio de Hacienda

DL N° 1263 orgénico de
Administracion Financiera del Estado;
Decreto N° 4727 de 1957, que aprueba
el Reglamento organico de la
Secretaria y Administracion General
del Ministerio de Hacienda.

Ministerio Secretaria General De La
Presidencia De La Republica

Ley N° 18.993, que crea Ministerio
Secretaria General de la Presidencia
de la Republica.

Ministerio  Secretaria General de
Gobierno

Ley N° 19.032, que reorganiza el
Ministerio Secretaria General de
Gobierno.

Ministerio de Economia, Fomento y
Turismo

DFL N° 88 de 1953, que adopta las
medidas que indica en relacién con el
Ministerio de economia y Comercio y
sus atribuciones y actividades;

Ley N°14.171 de 1960, que cambia
nombre al Ministerio de Economia,
modifica la leyes que indica, establece
y aumenta los impuestos que sefala,
concede al Presidente de la Republica
las facultades que menciona y dispone
coordinar la inversion de los recursos
fiscales como también los recursos de
las instituciones semifiscales de
administracion autbnoma y empresas
del estado orientandolos hacia los
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fines de reconstruccion y fomento de
la produccion.

Ministerio de Desarrollo Social vy
Familia

Ley N° 20.530 de 2011, que crea el
Ministerio de Desarrollo Social y
Familia y modifica cuerpos legales
que indica;

Decreto N° 15, de 2012, que aprueba
Reglamento del art. 4° de la Ley N°
20.530, que crea el Ministerio de
Desarrollo Social y Familia.

Ministerio de Educacion

Ley N° 18.956, que reestructura el
Ministerio de Educacion Publica.

10

Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos

Ley N° 20.885, que crea la
Subsecretaria de Derechos Humanos y
adecua la ley organica del Ministerio
de Justicia.

11

Ministerio del Trabajo y Prevision
social

DFL N° 25 DE 1959, que crea el
Ministerio del Trabajo y Prevision
Social con dos subsecretarias y el
Ministerio de Salud Publica; y
DFL N° 1 de 1967, que dispone la
reestructuracion y funciones de la
Subsecretaria del Trabajo.

12

Ministerio de Obras Publicas

DFL N° 850 de 1997, que fija el texto
refundido, coordinado y sistematizado
de la Ley N° 15.840, de 1964 y del
DFL N° 206, De 1960;

Decreto 1000, que fija el texto
definitivo del DFL N° 150, de 1953,
sobre organizacion y atribuciones del
MOP.

13

Ministerio de Salud

DFL N° 1, que fija texto refundido,
coordinado y sistematizado del DL N°
2.763, de 1979 y de las leyes N°
18.933 y N° 18.469.

14

Ministerio de la Vivienda y Urbanismo

Ley N° 16.391, que crea el Ministerio
de la Vivienda y Urbanismo.

15

Ministerio de Agricultura

DFL N° 294 de 1960, que establece
funciones y estructura del Ministerio
de Agricultura.

16

Ministerio de Mineria

DFL N° 302, de 31 de marzo de 1960,
que aprueba disposiciones organicas y
reglamentarias del Ministerio de
Mineria.
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17

Ministerio de Transportes

DFL N° 88 de 1953, que adopta las
medidas que indica en relacién con el
Ministerio de Economia y Comercio y
sus atribuciones y actividades;

DFL N° 343 de 1953 que establece la
organizacion de la Subsecretaria de
Transportes del Ministerio de
Economia, y sefiala sus obligaciones y
atribuciones;

DFL N° 279 De 1960, que fija normas
sobre atribuciones del Ministerio de
Economia en materia de transportes y
reestructuracion de la Subsecretaria
De Transportes;

DL 557 De 1974 crea el Ministerio de
Transportes; Ley N° 18.059, que
Asigna al Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones el caracter de
Organismo Rector Nacional de
Transito y le sefiala atribuciones.

18

Ministerio de Bienes Nacionales

DL N° 3274, que fija Ley Orgéanica
del Ministerio de Bienes Nacionales.

19

Ministerio de Energia

Ley N° 20.402, que crea el Ministerio
de Energia, estableciendo
modificaciones al DL N° 2.224, de
1978 y a otros cuerpos legales.

20

Ministerio del Medioambiente

Ley N° 20.417, que crea el Ministerio,
el Servicio de Evaluacion Ambiental y
la Superintendencia del Medio
Ambiente.

21

Ministerio del Deporte

Ley N° 20.686, que crea el Ministerio
del Deporte.

22

Ministerio de la Mujer y la equidad de
género

Ley N° 20.820, que crea el Ministerio
de la Mujer y la Equidad de Género, y
modifica normas legales que indica.

23

Ministerio de las Culturas, las Artes y el
Patrimonio.

Ley N° 21.045, que crea el Ministerio
de las Culturas, las Artes y el
Patrimonio.

24

Ministerio de Ciencia,
Conocimiento e Innovacion

Tecnologia,

Ley N°21.105, que crea el Ministerio
de Ciencia, Tecnologia, Conocimiento
e Innovacion.
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ANEXO 3.

Legislacion y entidades publicas que intervienen en materia de transporte e
infraestructura para los diferentes modos.

Modo de Entidad publica que interviene®® Legislacion principal
transporte
Aéreo 1) Direccion General de Aerondutica | - Cddigo Aerondutico, fijado por
Civil®®®; la Ley N° 18.916;
2) Junta de Aeronautica Civil®®; - Ley N° 16.752, Fija la
3) Direccion de Aeropuertos de la organizacion 'y funciones y
Direccién General del MOP. establece disposiciones

generales a la Direccion General
de Aeronautica Civil;

- Decreto Ley N° 2.564 de 1979,
del Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones, Ley de
Aviacién Comercial;

- Decreto con Fuerza de Ley N°
241 de 1960, del Ministerio de
Hacienda, Fusiona y reorganiza
diversos servicios relacionados
con la aviacion civil,

- Decreto con Fuerza de Ley N°
850 de 1997, del Ministerio de
Obras Publicas, Fija el texto
refundido, coordinado y
sistematizado de la Ley N°
15.840, de 1964 y del DFL. N°
206, de 1960 de Obras Publicas;

- Decreto N° 509 bis de 1957, del
Ministerio de  Relaciones
Exteriores, Convenio sobre
Aviacion Civil Internacional;

- Decreto N° 85 de 1976, del
Ministerio de  Relaciones
Exteriores, Promulga el
Convenio que aprueba el
Estatuto de la Comision

98 |_a Empresa de Transporte de Pasajeros Metro S.A., constituida por el Fisco y la CORFO no esta considerada en
esta tabla, sin perjuicio de su importante rol en las actividades de servicio publico de transporte de pasajeros en radios urbanos
y suburbanos, y en materia de infraestructura para la movilidad (intercambiadores modales, terminales, entre otros).

99 DGAC - quienes somos. Dgac.gob.cl. https://www.dgac.gob.cl/acerca-de-la-dgac-2/quienes-somos/ (consultado el
20 de junio de 2022).

990 JAC — Quienes somos. Jac.gob.cl. http://www.jac.gob.cl/guienes-somos/marco-normativo.html (consultado el 20
de junio de 2022).
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Latinoamericana de Aviacion
Civil;
Decreto N° 56 de 2009, del

Ministerio de Relaciones
Exteriores, Convenio de
Montreal de 1999 para la

unificacion de ciertas reglas para
el transporte aéreo
Internacional.

Maritimo®* | 1) Direccion General del Territorio DL N° 2.222, que sustituye Ley
Maritimo y de Marina Mercante de Navegacion;
(DIRECTEMAR)%?; DFL 292, que aprueba la ley

2) Coordinacion de Desarrollo organica de la DIRECTEMAR,;
Logistico®®  (Departamento  de DL 3059, ley de fomento a la
Transporte Terrestre, Maritimo, Marina Mercante;

Fluvial y Lacustre y Unidad de Decreto con Fuerza de Ley N°
Desarrollo Portuario) del MTT; 850 de 1997, del Ministerio de

3) Direccion de Obras Portuarias de la Obras Pdblicas, Fija el texto
Direccion General del MOP. refundido, coordinado y

sistematizado de la Ley N°
15.840, de 1964 y del DFL. N°
206, de 1960 de Obras Publicas;
D.F.L. N° 343, de 1953;
Convenios sobre Transporte
Maritimo.

Terrestre 1) Division de Normas y Operaciones Ley N° 18.696, que modifica el
del MTT (normativa, registros, articulo 6° de la Ley N° 18.502,
certificaciones, relaciones autoriza importacion de
institucionales y otros); vehiculos que sefiala y establece

2) SECTRA: programa de Vialidad y normas sobre transporte de
Transporte  Urbano.  (depende pasajeros;
presupuestariamente de MTT, pero Ley N° 20.378 que crea un
es oOrgano asesor del MDSF. Se subsidio nacional para el
encarga de la evaluacion técnica y transporte publico remunerado
econébmica que determina la de pasajeros (y sus sucesivas
rentabilidad social de los proyectos reformas);
de infraestructura y gestion de DS 212, de 1992, MTT,

Reglamento de los Servicios
991 Informacidn Maritima de Latinoamérica - DIRECTEMAR. Mundomaritimo.cl.

https://www.mundomaritimo.cl/noticias/aniversario-de-directemar#:~:text=servicio%20del%20pa%C3%ADs-

,La%20Direcci%C3%B3n%20General%20del%20Territorio%20Mar%C3%ADtimo0%20y%20de%20Marina%20Mercante,fu

nci%C3%B3n%20que%20est%C3%A1%20determinada%20por (consultado el 20 de junio de 2022).

992

DIRECTEMAR -

Nuestra

contribucién

al desarrollo. Directemar.cl

https://www.directemar.cl/directemar/noticias-y-comunicaciones/noticias/2019/directemar-nuestra-contribucion-al-desarrollo

(consultado el 20 de junio de 2022).
993 Actualmente, en lo pertinente aqui, existen dos instrumentos de planificacion de infraestructura nacional: 1) el Plan
Nacional de Accesibilidad Terrestre a Puerto (PNATP); y 2) el Plan Maestro Logistico de la Macrozona Norte.
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3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

sistemas de transporte con impacto
en zonas urbanas);

SEREMITT y DTPR (como
materializacion del modelo de
desconcentracion de la
SUBTRANS. Las DTPR velan por
la aplicacion de la Ley N° 20.378);
DTPM (en el caso de la RM de
Santiago, articular, coordinar vy
supervisar las acciones, programas
y medidas tendientes a gestionar el
transporte publico mayor);
Coordinacion de Desarrollo
Logistico del MTT (planificacion y
gestion del modo ferroviario a
través del Departamento de
Transporte Terrestre, entre otros);
Direccion  General de Obras
Publicas del MOP (Principalmente,
en cuanto a infraestructura y pesos
maximos. La Direccion de Vialidad
es la que tiene mayor grado de
incidenciay el presupuesto mas alto
respecto de este modo);

EFE (La empresa ferroviaria
desarrolla la actividad de transporte
de pasajeros en régimen de
monopolio);

la Division de Evaluacion Social de
Inversiones del MDSF (De acuerdo
con el Decreto 15, de 2012, que
aprueba el Reglamento del art. 4° de
la Ley N° 20.530, que crea el
MDSF, esta division tendrd a su
cargo la evaluacion técnica y
econémica para determinar la
rentabilidad social de las iniciativas
de inversibn que  solicitan
financiamiento del Estado);
Comision Interministerial ~ de
Ciudad, Vivienda y Territorio
(Presidida por MINVU, es una
instancia politica, de coordinacion
en relacion con proyectos en
infraestructura 'y  ordenamiento
territorial donde participan MISP,
SEGPRES, MINECON, MDSF,

Nacionales  de
Publico de Pasajeros;
DS N° 80, de 2004, del MTT,
que reglamenta el transporte
privado remunerado de
pasajeros, modifica el Decreto
Supremo N° 212, de 1992,
Reglamento de los servicios
nacionales de transporte publico
de pasajeros y deja sin efecto
decreto que indica;

D.F.L. N° 343, de 1953, del
Ministerio de Hacienda;

DFL N°1, que fija el texto
refundido, coordinado y
sistematizado de la ley orgénica
de la Empresa de los
Ferrocarriles del Estado;

DL 1157, que fija el texto
definitivo de la Ley General de
Ferrocarriles;

Decreto con Fuerza de Ley N°
850 de 1997, del Ministerio de
Obras Publicas, Fija el texto
refundido, coordinado y
sistematizado de la Ley N°
15.840, de 1964 y del DFL. N°
206, de 1960 de Obras Publicas;
DFL 1, que fija el texto
refundido, coordinado,
sistematizado y actualizado de la
Ley N° 19.175, organica
constitucional sobre gobierno y

Transporte

administracion regional,
Ministerio del interior vy
Subsecretaria de  desarrollo

regional y administrativo;
Decreto con Fuerza de Ley N° 1,

de 2007, que fija el texto
refundido, coordinado y
sistematizado de la Ley de

Transito.
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MOP, MINAGRI, MINMINERIA,
MTT, MBN, MINENERGIA vy
MMA, que trabaja en orden a
reducir brechas de equidad urbanay
territorial);

10) Comision  Nacional para el
Desarrollo  Logistico (Comision
asesora del Presidente de la
Republica, que tiene por objetivo
principal proponer al Presidente de
la Replblica una politica de
desarrollo logistico que propenda a
una eficiente  ordenacion vy
prestacion de los diversos elementos
que componen dichas actividades,
asi como lo relacionado con la
optimizacion y racionalizacion de
procesos);

11) Gobiernos Regionales
(Principalmente en la ejecucion
presupuestaria de los fondos que
involucran a la Ley N°20.378 y a la
DTPR);

12) Municipalidades (Ordenanzas
municipales sobre terminales y en
instancias de coordinacion con el
MTT).
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ANEXO 4

Proyectos de Ley en tramitacion sobre transporte publico por carretera — Consolidado

de boletines legislativos H. Camara de Diputados y H. Camara del Senado.

Establece un nuevo marco de | 29 de Jun. 2022 - N° Boletin: 15140-15
financiamiento e introduce mejoras al

transporte  publico remunerado de

pasajeros

Modifican la Ley de Transito, para
consagrar como inhabilidad para la
obtencion de licencias de conducir

24 de Mayo - N° de Boletin: 15003-15

profesional, contar con antecedentes

penales por delitos de connotacién

sexual.

Modifica diversos cuerpos legales para | 20 de Abril 2022 - N° Boletin 14931-25
regular el acceso a la licencia de

conductor  profesional respecto de

condenados por delitos contra la

indemnidad sexual y violencia de género

Suspende por el plazo de cinco afios la
inscripcion de vehiculos destinados al
servicio de  transporte  publico
remunerado de pasajeros en sus
modalidades urbanay rural en el Registro
Nacional de Servicios de Transporte de
Pasajeros.

22 de Dic. de 2021 - N° Boletin 14770-15

Modifica la ley 19.496, que establece
normas sobre proteccion de los derechos
de los consumidores, para permitir la
transferencia del pasaje de transporte
terrestre interurbano de pasajeros y el
derecho a retracto

12 de Ago. 2021 - N° Boletin 14530-03

Modifica la ley N°19.040 y la ley
N°18.287, en materia de sanciones
asociadas a las infracciones de las
disposiciones que regulan el transporte
publico remunerado de pasajeros

15 de Jun. de 2021 - N° Boletin; 14311-
15

Adecua el transporte publico de pasajeros
al principio de preservacion y
mejoramiento del medio ambiente en el
ambito regional.

05 de Jun. 2021 - N° Boletin: 14296-15

Modifica la ley N°18.290, de Transito,
para prohibir, en los vehiculos de
transporte de carga y pasajeros, la
utilizacion de dispositivos luminosos

02 de Dic. 2020 - N° Boletin: 13932-15
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distintos o adicionales a los
reglamentariamente exigidos

Modifica la ley N°18.290, de Transito,
para aumentar los estandares de
seguridad y la frecuencia de las
revisiones técnicas, y reducir la velocidad
maxima de circulacion, de los buses
interurbanos de dos pisos, destinados al
transporte de pasajeros

23 de En. 2020 - N° Boletin: 13225-15

10

Modifica la ley N°18.290, de Transito,
para exigir la incorporacién de los
sistemas de seguridad que indica en los
buses que presten servicios de transporte
interurbano de pasajeros, y prohibir que
tales servicios sean prestados por buses
de dos pisos.

09 Ene. 2020 - N° Boletin: 13198-15

11

Modifica la ley N°18.290, de Trénsito,
para exigir que en el transporte rural e
interprovincial, tanto de carga como de
pasajeros, se instale y opere en el
respectivo vehiculo, un dispositivo de
radio comunicaciones satelital, autbnomo
de la cobertura telefdnica.

11 Dic. 2019 - N° Boletin: 13149-15

12

Modifica la ley N°18.290, de Transito,
para exigir la incorporacion, en los buses
de transporte interurbano puablico o
privado de pasajeros, de un dispositivo
electronico, que indique la velocidad de
desplazamiento del vehiculo.

07 Jun. 2017 - N° Boletin: 11260-15

13

Modifica la ley N°18.290, de Trénsito,
para exigir la instalacién, en los buses de
transporte interurbano de pasajeros, de un
dispositivo electronico externo que
indique la velocidad de desplazamiento
del vehiculo.

21 Nov. 2016 N° - Boletin: 10982-15

14

Modifica la ley N° 19.496, que Establece
Normas sobre Proteccion de los Derechos
de los Consumidores, para establecer un
limite maximo al alza de las tarifas o
valor de pasajes del transporte
interprovincial, interurbano y rural de
pasajeros, en épocas de alta demanda.

18 Jun. 2015 - N° Boletin: 10143-03

15

Modifica la ley N° 18.290, de Transito,
para calificar de infraccion gravisima la
conduccion de buses interurbanos con
neumaticos en mal estado.

14 Ene. 2015 - N° Boletin: 9857-15
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16

Perfecciona la exigencia de cinturones de
seguridad, en buses de transporte
interurbano.

11 Ene. 2012 - N° Boletin: 8145-15

17

Proyecto de ley sobre informaciéon a
pasajeros respecto de condiciones de
seguridad de empresas de transporte
publico interurbano.

03 May. 2011 - N° Boletin: 7615-15

18

Modifica la ley de transito estableciendo
la prohibicion de transportar pasajeros de
pie en los buses que presten servicios de
transporte colectivo rural.

19 Abr. 2011 - N° Boletin: 7596-15

19

Modifica el articulo 196 B, de la Ley N°
18.290, con el objeto de sancionar
penalmente la adulteracion 0
intervencion de los tacdgrafos o
dispositivos de registro del tiempo y
velocidad recorrida y de aviso de exceso
de velocidad en vehiculos de servicios de
transportes interurbanos.

14 Jul. 2009 - N° Boletin: 6606-15

20

Modifica articulo 196 letra B de la ley de
transito, con el objeto de sancionar
penalmente la adulteracion de los
sistemas automatizados de asistencia de
conductores de vehiculos de transporte
rural colectivo de pasajeros.

08 Jul. 2009 - N° Boletin: 6599-15

21

Modifica la ley de trénsito para los
efectos de hacer obligatorio el cinturdn de
seguridad en buses interurbanos o
interprovinciales y, ademas, la exigencia
de un ndmero minimo de sillas de
seguridad para menores de tres afios.

04 Sep. 2008 - N° Boletin: 6071-15

22

Modifica la ley N° 18.290, de trénsito,
estableciendo que el uso del cinturén de
seguridad es obligatorio para todos los
pasajeros que realicen viajes
interurbanos.

04 Sep. 2008 - N° Boletin: 6065-15

23

Modifica la ley N° 19.496, sobre
proteccion del consumidor, en relacion al
transporte interurbano de pasajeros.

10 Ene. 2008 - N° Boletin: 5674-03
(archivado)

24

Modifica la ley N° 18.290, de Transito,
para obligar a las empresas de transporte
interurbano que indica, a contar con el
servicio de auxiliares.

02 Oct. 2007 - N° Boletin: 5374-15
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ANEXO 5

Cuentas Publicas MTT.

Analisis de cuentas publicas de MTT en relacion con el transporte publico interurbano de
pasajeros afios 2015-2021

Afio Numero de Numero de | Observaciones
menciones al | paginas del
transporte documento
interurbano
2015%4 |1 63 - Solo se menciona a proposito de las
estadisticas del plan de fiscalizacion de
MTT.
2016%%° | 3 46 - Maés alla de las menciones a propoésito del

plan de fiscalizacion, sobresale la mencion a
la exigencia del cinturdn de tres puntas, que
se encontraria dentro de los proyectos del
drgano sectorial.

2017%¢ | 0 34 - La cuenta publica no contiene ninguna

mencién a la movilidad interurbana.

2018%7 |1 24 - Launica mencién que se hace al transporte

interurbano es a proposito del transporte

aereo.

8 46 - Contiene  mayoritariamente  menciones

2019%¢ circunstanciales  sobre el  transporte
interurbano, a propdsito de siniestros de la
empresa Linea Azul y de cuesta Paposo, y de
medidas para enfrentar el covid-19;

- Destaca, en el ambito normativo, que se
efectuaron los estudios para igualar la
antiglledad méaxima permitida para buses
interurbanos en 18 afios en todas las regiones
del pais, y para exigir el uso obligatorio de
cinturones de seguridad de tres puntos en la
totalidad de los asientos de buses interurbanos
que se inscriban en el servicio. Ademas, se
resaltan avances en materia de fiscalizacion

994 Cuenta Pablica afio 2015, MTT, disponible EN: http://mtt.gob.cl/wp-
content/uploads/2016/04/CuentaPublicaMTT-final.pdf

995 Cuenta Pablica afio 2016, MTT, disponible EN: http://mtt.gob.cl/wp-
content/uploads/2017/04/Cuenta_Publica 2017 Doc v3_ Cosoc.pdf

996 Cuenta Publica afio 2017, MTT, disponible EN: http://mtt.gob.cl/wp-

content/uploads/2018/05/CP_2017_Documento.pdf

997Cuenta Publica afio 2018, MTT, disponible EN: http://mtt.gob.cl/wp-content/uploads/2019/06/Resumen-Cuenta-
Publica-MTT-2018 ELECTRONICA-VF.pdf

998 Cuenta Publica afio 2019, MTT, disponible EN: http://mtt.gob.cl/wp-content/uploads/2020/05/Cuenta-Publica-
MTT-2019-final.pdf
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http://mtt.gob.cl/wp-content/uploads/2019/06/Resumen-Cuenta-Publica-MTT-2018_ELECTRONICA-VF.pdf
http://mtt.gob.cl/wp-content/uploads/2020/05/Cuenta-Publica-MTT-2019-final.pdf
http://mtt.gob.cl/wp-content/uploads/2020/05/Cuenta-Publica-MTT-2019-final.pdf

remota de plantas de revision técnica de buses

y camiones.

2020%° | 10 50 - Se destaca la preparacion de nuevas
normativas y modificaciones tales como la
flexibilizacion de puntos de parada de los
servicios de transporte interurbano y un nuevo
marco normativo para el transporte publico y
el transporte privado;

- se reitera, nuevamente, que la modificacion
necesaria para la entrada en vigor de la
exigencia del cinturdn de tres puntos en buses
interurbanos se encuentra en desarrollo;

- El resto de las menciones se refieren a
estadisticas del plan de fiscalizacion.

20211000 | 10 35 - Se da cuenta del avance en materia de
seguridad a partir del DS N° 10/2021, que
modifico el Decreto Supremo N° 175/2006,
para exigir cinturones de tres puntos en todos
los buses interurbanos que se incorporen al
RNSTP cuya primera inscripcion se solicite a
contar de septiembre de 2021;

- Se da cuenta de la propuesta de nueva
reglamentacion de TPP que viene a sustituir el
DS N° 212, donde se refieren como avances:
la nueva clasificacion de los servicios;
obligatoriedad de propuestas de operacion;
incorporacion de mecanismos tecnologicos
para el control de la operacion; incorporacion
de derechos de los usuarios; incorporacion de
planes piloto de operacion y modelacion
tarifaria; Nuevo marco sancionatorio y cobro
de garantias; Tratamiento separado de
condiciones técnicas, antiguedades,
terminales y accesibilidad;

- Se da cuenta de que la cobertura de
fiscalizacion de los parques vehiculares en el
caso de los buses interurbanos y rurales
alcanzo el 67% frente a un 98% de los buses
que operan en la Red Metropolitana de
Movilidad (Santiago);

- Finalmente, se alude a la politica del MTT que
permitid ayudar al control de la pandemia con

999 Cuenta Publica afio 2020, MTT, disponible EN: http://mtt.gob.cl/wp-content/uploads/2021/05/Doc.-base-CPP-

MTT-2020.pdf
1000 Cyenta PUblica afio 2021, MTT, disponible EN:
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diversas medidas
sanitarios.

referidas a protocolos
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