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Presentacion

El presente volumen retne las versiones escritas de las ponencias presentadas en las
XI Jornadas de Derecho Administrativo, organizadas por la Asociacién de Derecho
Administrativo (ADAD), y celebradas en la Casa Central de la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso, los dias 20 y 21 de noviembre de 2014.

La temdtica que reuni6 a profesores y especialistas del drea fue, la contratacién pa-
blica y, mds especificamente, como reza el titulo de este volumen, las “Perspectivas
para la modernizacién del derecho de la contratacién administrativa”. Durante dos
dias estuvimos abocados a la mds universitaria de las actividades: analizar, discutir y
argumentar, en un ambiente de colaboracién y respeto, sobre estos temas, los cuales
hasta la fecha habian sido poco tratados y, cuyo estudio, por la doctrina, devino en
necesario.

Nuestras Jornadas se encuentran ya maduras. Desde su primera versién —el presente
afio 2016, se celebrard, en la Universidad Diego Portales, su XIII versién— hemos visto
el crecimiento y consolidacién del Derecho Administrativo nacional, de la mano de
nueva legislacion vy, sobre todo, de un renovado interés académico y jurisprudencial
por esta drea del derecho. El Derecho Administrativo, con todas las temdticas extrema-
damente relevantes que se reconducen a él, ha adquirido finalmente el lugar central
que le corresponde, por vocacién e historia, en la consolidacién de un Estado demo-
critico de Derecho. La ADAD vy sus miembros, por medio de sus Jornadas, han sido
testigo y, muchas veces, protagonistas de este cambio.

En esta ocasion debo agradecer al equipo de ayudantes de la cdtedra de Derecho Pua-
blico de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso por su dedicacién y esfuerzo
en la organizacién de las Jornadas y, luego, en la extensa labor de edicién grifica de
este texto. En este tltima tarea le correspondié un lugar fundamental a mi ayudante
Eduardo Antonio Bustamante Sdnchez, a quien dejo expresada mi especial gratitud.

Dr. Jorge Bermudez Soto
Profesor titular de derecho administrativo
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso

Valparaiso, invierno de 2016






Transporte de pasajeros: ;concesiéon de bienes nacionales de uso publico o de
“servicio ptblico™?

Rodrigo Bermudez Soto”

1.  Introduccion

La regla general que la Ley N°© 18.696 establece, en relacién con la prestacion de los
servicios de transporte de pasajeros (publico o privado, individual o colectivo), es que
sean efectuados libremente, sin perjuicio de que el Ministerio de Transportes y Teleco-
municaciones, en su rol de érgano rector del transporte1 , establezca las condiciones y
dicte la normativa necesaria para su funcionamiento. Sin embargo, el mismo cuerpo
legal establece una serie de supuestos en los cuales la realizacién de la actividad de
transporte de pasajeros puede sujetarse a mecanismos de licitacién publica.

Esta multiplicidad de supuestos que permiten a la Administracién justificar el uso del
mecanismo de licitacién publica, asi como también las potestades exorbitantes que la
aplicacién de tal procedimiento conlleva, no ha sido estudiada de manera sistemdtica
con el fin de determinar si los contratos resultantes de dichas licitaciones son contra-
tos de uso de bienes nacionales de uso publico o contratos de concesién de servicio
publico, siendo que esta actividad no ha sido declarada o calificada legalmente como
tal.

El objeto de este trabajo es hacer una revisién inicial de la regulacién aplicable a este
tipo de contratos y los efectos que de ellos se derivan, a fin de poder establecer su
naturaleza juridica. La importancia de ello se deriva de la extensién que en el dltimo
tiempo se ha producido en la aplicacién de mecanismos de licitacién publica a casi to-
das las grandes zonas urbanas del pais, para la realizacion de la actividad de transporte
de pasajeros.

"Candidato a Doctor en Derecho y profesor de Derecho Econémico en la Pontificia Universidad
Catélica de Valparaiso.

Articulo 1° de la Ley N° 18.059 que Asigna al Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones el
Cardcter de Organismo Rector Nacional de Trdnsito y le Seala Atribuciones.



Rodrigo Bermudez Soto

Con este fin, este trabajo se divide en cuatro partes: en la primera, nos dedicaremos
a establecer cudl es el régimen general para la prestacion del servicio de transporte de
pasajeros y a qué se referiria la libertad que en el ejercicio de esta actividad gozarian los
particulares; en la segunda, haremos una revisién de los supuestos que habilitan a la
administracién para someterlo a un régimen de concesién; en la tercera, analizaremos
las obligaciones generales que se imponen a los concesionarios; y en la cuarta y final,
expondremos las conclusiones de este trabajo.

2. Régimen general de los servicios de transportes remunerados de pasajeros

Los servicios de transporte remunerado de pasajeros, por calles o caminos, pueden ser
realizados libremente, con independencia de la modalidad en que se ejerza: ptblico o
privado; individual o colectivo.

Sin embargo, no se trata de una libertad absoluta, sino que su ¢jercicio se encuentra
sujeto al cumplimiento de una serie de condicionantes establecidas en el articulo 3°,
inciso primero, de la Ley N° 18.696%: el ejercicio de la libertad para realizar esta
actividad econdémica estard sujeta a las condiciones y normativa que el Ministerio
de Transportes y Telecomunicaciones establezca para el funcionamiento de dichos
servicios “en cuanto a cumplimiento obligatorio de normas técnicas y de emisién de
contaminantes de los vehiculos, asi como en lo relativo a condiciones de operacién de
los servicios de transporte remunerado de pasajeros y de utilizacién de las vias”.

Los particulares, a partir de esta regulacién, estin sujetos a una serie de condiciones
técnicas, de emision de contaminantes, de operacién del servicio y de utilizacién de las
vias. La determinacion de las condiciones, asi como la verificacién de su cumplimiento,
corresponde al Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, no solo en virtud de
la norma transcrita sino, ademds, por su carcter de ente rector de trdnsito nacional.
En cumplimiento de estos mandatos legales, se dictaron los Decretos Nos 212, de
1992,y 80, de 2004, que reglamentan el transporte remunerado de pasajeros, ptblico
y privado respectivamente.

;Cudl es el sentido que se puede asignar al uso de la expresién libremente? Estimamos
¢ q &
que su utilizacién por parte del legislador se refiere a que esta actividad econdmica

2 la Ley Ne 18.696 que modifica el articulo 6° de la Ley N°© 18.502, autoriza la importacién de

vehiculos que sefiala y establece normas sobre transporte de pasajeros.
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Transporte de pasajeros: ;concesién de bienes nacionales o de “servicio publico”?

no se encuentra reservada para el Estado?, sino que, como cualquier otra actividad
econdémica, su titularidad corresponde a los particulares, conforme con lo dispuesto

en el articulo 19 Ne 21 de la Constitucién®.

Esto lo fundamos a partir de lo siguiente:

La redaccién original del inciso primero del articulo 3° en andlisis no utilizaba la expre-
sién “libremente”, sino que establecia que ella podia ejercerse sin requerir autorizacién
alguna para ello, bastando contar al efecto con un certificado de revisién técnica vi-
gente 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.

La redaccidén vigente, en cambio, es producto de la modificacién introducida median-
te la Ley N° 19.011 que reemplazé integramente el articulo 3° original. Mediante esta
ley se modific el régimen normativo del transporte remunerado de pasajeros, some-
tiéndolo a un régimen que podriamos denominar “regulado” y, ademds, permitiendo,
en determinados supuestos, concesionar el transporte remunerado de pasajeros, cues-
tién a la que nos referiremos en el apartado siguiente.

Revisada la historia de la ley N© 19.011, se advierte que fue en el informe de la Comi-
sién de Obras Pablicas, Transportes y Telecomunicaciones de la Cdmara de Diputados,
donde se senalé que la idea matriz del proyecto consistia en “facultar al Ministerio
de Transportes y Telecomunicaciones para efectuar ordenamiento de los servicios de
transporte ptblico en el pais™. Agrega que “el control y reglamentacién de los merca-

> En el caso de nuestro derecho, Vergara Blanco plantea que a “partir de la Constitucién de 1980,

en materia econémica el Estado Administrador ya no tiene asignadas unas potestades tan discrecionales
(...) se ha traspasado la iniciativa de tales actividades [econdmicas] a los particulares, bajo esquemas de
supervigilancia de mayor o menor intensidad, el Estado se ha transformado en un “Estado regulador”.
Vergara Blanco, Alejandro, “El nuevo servicio puablico abierto a la competencia: de la publicatio al libre
acceso. Coherencia de las viejas técnicas concesional y autorizacional”, Revista de Derecho Administrativo
Econdmico 12 (2004), p. 34.

# La visién més tradicional sobre el rol de los particulares y del Estado en materia econémica es la
que entrega Soto Kloss, al plantear que “la Constitucién de 1980 se fundamenta en la ‘primacia de
la persona humana’ y en el ‘reconocimiento de sus derechos naturales, esenciales o fundamentales’, de
lo cual se deriva el rol o funcién instrumental del Estado, que estd al servicio de la persona humana,
promoviendo el bien comin con pleno respeto de sus derechos, y en cuya virtud del poder estatal tiene
como limite infranqueable los derechos esenciales que emanan de esa naturaleza”. Soto Kloss, Eduardo,
Derecho administrativo. Temas fundamentales, Santiago 2009, p. 93.

> Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N° 19.011 que modifica la Ley N° 18.696 y
establece normas relativas a transporte de pasajeros, Informe de la Comisién de Obras Puablicas, Trans-
portes y Telecomunicaciones de la C4dmara de Diputados, p. 8.
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Rodrigo Bermudez Soto

dos de productos y servicios constituye una labor bésica e irrenunciable que compete
tipicamente al Estado, a fin de cautelar la salud y seguridad de los consumidores, los
usuarios y de la comunidad en general™®.

La insercién de esta regulacién, junto con la que permite la licitacién en materia de
transporte remunerado de pasajeros, se justificaba en que “el mercado de transporte
publico en Chile, constituye un caso como pocos, en el cual no existe un cuerpo regla-
mentario comparable al de otros mercados de su importancia y tamano”, ello derivado
de que hasta antes de la dictacién de este cuerpo legal, cualquier persona podia “entrar
al mercado pricticamente sin restricciones; que no existan mayores requisitos para los
tipos de vehiculos; que no haya [sic] procedimientos de control suficientemente desa-
rrollados para cautelar el cumplimiento de las normas bésicas, [...] [le conferia] a la

actividad un alto grado de informalidad™ .

El informe de la comisién mds adelante sefiala que “en definitiva, se pretende formali-
zar y reglamentar la provisién de servicios de transporte publico urbano elevindolo a
la categoria de un mercado como cualquier otro, en el que los inversionistas se sientan
incentivados a entrar, sin tener otra restriccién que la de cumplir con las normas y los
requisitos que formalizan la operacién y otorgan transparencia al mercado™®.

No se trata de una actividad que haya sido reservada al Estado’; por el contrario,
sigue siendo una actividad econémica sujeta a las reglas de mercado, eso si, sometida
ademds a toda una regulacién que impone requisitos para poder ser desarrollada por
los particulares. Entonces, el régimen general del servicio de transporte remunerado de
pasajeros no difiere del de cualquier otra actividad econdémica: puede ser desarrollado
por cualquier particular sometiéndose siempre a las normas legales que lo regulen.

Ibid., p. 9.

Ibid., pp. 9-10. M4s adelante el informe agrega que: “El nuevo texto de ley que se propone [...] faculta
a las autoridades para definir requisitos bdsicos tendientes a reglamentar las caracteristicas que debe tener
el servicio, como por ejemplo, la existencia de terminales bien equipados; la permanencia del servicio
en el tiempo; garantias de seguridad y confortabilidad; uniformidad en los elementos de informacidn al
usuario; etc. La reglamentacién debe hacer explicita la responsabilidad que le cabe a quienes entregan
los servicios de transporte publico, actividad en la que incluso estd en juego la vida de los usuarios”, p.
11.
8 Ibid., p. 11.
% De acuerdo a la Constitucién, sélo existe una tnica reserva de actividad econémica a favor del
Estado, que es la exploracidn y explotacién de hidrocarburos liquidos y gaseosos (art. 19, N° 24, inciso
82 CPR). Las otras reservas que, excepcionalmente contempla la Constitucidn, se refieren a determinados
y especificos bienes (no actividades) como aquellos que la naturaleza ha hecho que deban pertenecer a
la Nacién toda (articulo 19 N° 23); las minas, hidrocarburos y demds sustancias fésiles (art. 19, Ne 24).
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Transporte de pasajeros: ;concesién de bienes nacionales o de “servicio publico”?

De este modo, el hecho de que el articulo 3°, inciso 1°, disponga que el transporte
remunerado de pasajeros puede ser ejercido “libremente” es senal de la inexistencia de
una reserva a favor del Estado, sin perjuicio de que la actividad se encuentre sometida
a regulacién, mds o menos intensa, que puede llegar hasta la aplicacién de licitaciones
publicas y concesién reguladas mds adelante por la misma norma legal.

3. Supuestos que habilitan a concesionar el transporte remunerado de pasajeros

Los supuestos que habilitan a concesionar el servicio de transporte remunerado de
pasajeros, mediante procedimientos de licitacién publica, se encuentran contenidos
en el inciso segundo del articulo 3° de la Ley N° 18.696. Segun esta disposicién,
la Administracion puede recurrir a licitaciones publicas “para el funcionamiento del
sistema de transporte de pasajeros” frente a situaciones de: (i) congestién de las vias;
(ii) de deterioro del medio ambiente; o, (iii) deterioro de las condiciones de seguridad
de las personas o vehiculos producto de la circulacién vehicular.

El cumplimiento de cualquiera de estas condicionantes habilita a la Administracién
del Estado para que, mediante un proceso de licitacién publica, disponga “el uso de
las vias para determinados tipos de vehiculos o servicios”.

De lo anterior podemos formular dos preguntas que intentaremos responder: (i) ;las
causales que habilitan a utilizar el mecanismo de licitacién publica, se refieren a la

calidad de prestacion del servicio de transporte de pasajeros o a cosas distintas?, y (i)

;qué es lo que se licita? ;la prestacion del servicio o el uso de las vias'®?

En relacién con la primera pregunta, podria sostenerse que ninguna causal se refiere
directamente a la calidad del servicio en términos de continuidad, regularidad!! y uni-
versalidad que podrian ser exigibles al servicio de transporte remunerado de pasajeros.

19 En relacién a un caracterizacién de los bienes nacionales de uso publico, véase Bermudez Soto, Jorge,

Derecho administrativo general, 3* edicién, Santiago 2014, pp. 678-680. Respecto a la concesién sobre
bienes de dominio publico, la Corte Suprema ha sostenido que ella es “un titulo juridico mediante el que
la Administracién otorga a un particular un Derecho real, consistente en usar y aprovechar; de forma
excluyente, bienes de dominio publico en beneficio del particular y de la colectividad”. Corte Suprema,
recurso de casacion en el fondo, 22 de julio de 1966, en RDJ, Segunda parte, seccién primera (1996), p.
277.

"' Dado que, a través del servicio publico se satisface una necesidad de interés general, la prestacién
debe estar disponible de manera tal que todos quienes reclaman dicha satisfaccién de parte del Estado,
ya sea de manera directa o indirecta —cuando el servicio publico es prestado por interpésita persona—,
la obtengan en iguales condiciones. De esta forma, las exigencias de continuidad y regularidad en la
prestacién de los servicios publicos, son esenciales.
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Al parecer, el legislador de la época, y los posteriores que introdujeron modificaciones
en esta materia, no alteraron de manera significativa las causales que habilitan a la Ad-
ministracién a licitar las vias. Ademds, se debe tener presente el inciso tercero de este
mismo articulo, que dispone: “Para los efectos de lo dispuesto en los incisos anteriores,
el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, antes de determinar los casos de
congestién de vias o de deterioro del medio ambiente y disponer, para determinados
tipos de vehiculos y/o servicios el uso de las vias mediante licitacién publica, deberd
requerir informe previo del Departamento del Trdnsito de la o las comunas afectadas
y de la Secretaria Ministerial de Transporte correspondiente. El informe respectivo de-
berd evacuarse, por todos los requeridos, dentro del plazo de 15 dias corridos, contado
desde la fecha de recepcién del oficio respectivo”!2.

Los informes a que hace referencia el precepto citado se refieren especificamente a
congestion de las vias o deterioro del medio ambiente, sin tomar en consideracién la
calidad del servicio de transporte de pasajeros (continuidad, regularidad y universali-
dad). Entonces, las causales que habilitan a la Administracién del Estado a licitar no
apuntan directamente a la calidad con que se presta el servicio.

Para sostener que las causales se refieren a la calidad del servicio, se requiere de un
mayor desarrollo conceptual, a objeto de justificar que la congestién de la vias, el de-
terioro del medio ambiente y el deterioro de las condiciones de seguridad afectan la
continuidad y regularidad en la prestacién del servicio, pues resultado de tales situa-
ciones es que la poblacién cuenta con un servicio de transporte que no cumpliria con
un estdndar de calidad adecuado.

La segunda pregunta, relativa a si lo que se licita es el uso de las vias o la prestacién del
servicio, surge a partir de que el inciso segundo establece que la licitaciones publicas

Se trata de un estdndar minimo de calidad, exigencia que, en todo caso, no implica que la persona

que recibe la prestacion obtenga la satisfaccién de su necesidad, sino, inicamente, que el servicio publico
funcione de manera regular y continua. Como sefiala Cassagne: “si la causa que legitima la existencia de
un servicio publico es una necesidad colectiva de tal entidad que no puede satisfacerse de otra manera
que mediante la técnica de esta institucién, el modo de asegurar que la prestacién se haga efectiva es,
precisamente, la regla de la continuidad”. Cassagne, Juan Carlos, “El servicio publico en el campo de la
contratacion administrativa”, en Arifio Ortiz, Gaspar y Cassagne, Juan Carlos (eds.), Servicios priblicos,
regulacion y renegociacién, Buenos Aires 2005, p. 81.
2 Ademis de estos informes el inciso siguiente dispone: “Sin perjuicio de los informes a que se refiere
el inciso precedente, el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, antes de disponer del uso de
vias mediante licitacién, deberd requerir uno o mds estudios elaborados por algin organismo o entidad
técnica, publica o privada, reconocidamente especializada en el 4mbito de la planificacién vial”
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Transporte de pasajeros: ;concesién de bienes nacionales o de “servicio publico”?

tienen por objeto “disponer el uso de las vias para determinados tipos de vehiculos o
servicios”. La redaccién que se utiliza no es la més clara, pues da a entender que, o
bien la licitacién puede ser para que determinados tipos de vehiculos utilicen las vias,
o bien que determinados servicios las utilicen.

No permite tampoco una mejor comprensién ni dilucidan la pregunta planteada lo
dispuesto en algunos incisos relativos a los estudios previos a la licitacién y a las bases
de licitacién. En relacién con los estudios, el articulo 3° dispone que ellos “deberdn
pronunciarse, entre otros aspectos, sobre la eficiencia econémica y el impacto social
esperado en caso de establecerse la licitacidon de vias respectivas”. En el caso de las bases
de licitacidn, se dispone que ellas deben considerar como criterios a evaluar “criterios
econémicos y ambientales (...) relativos a ruido, gases contaminantes, orden en la
circulacién de vehiculos y valoracién urbana (...)”.

Pese a esto, es posible sostener que las licitaciones se refieren a la prestacion del servicio
mds que al uso de las vias, pues, por una parte, el articulo 3° ter dispone que las bases
de licitacién deben incluir “los servicios de transporte que deban prestarse” y luego
el articulo 3° qudter, en relacién con la evaluacién de los oferentes, dispone como
criterio principal a considerar que “se asegure la seleccién de aquellas empresas mds
eficientes, que ofrezcan al menor costo la calidad de servicio especificada en las bases”.

Ademis de los criterios normativos antes expuestos, consideramos ttil y conveniente
recurrir a la sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 388 del afo 200313, previa
ala Ley N° 20.504 que introdujo una serie de modificaciones a este cuerpo legal, en
particular los articulos 3° ter y 3° qudter a los que ya he hecho referencia.

En lo que interesa, esta sentencia fij6 un criterio en relacién con la naturaleza del
servicio de transporte de pasajeros. En su considerando duodécimo afirma:

B. En esta virtud y por motivos de interés social general, la legislacion examinada ha sometido a esta acti-

vidad, con razdn, a una rigurosa regulacién, mucho mds cuanto que ella se realiza por bienes nacionales
de uso publico, como son las calles, caminos y vias abiertas;

C. La normativa legal también faculta para afectar determinados derechos y garantias en casos de excep-
cién, por causa de interés publico y de buen servicio, especificamente en situaciones que dicen relacién
con la conservacion del medio ambiente, congestién de vias y para atender, esencialmente, al mejor
servicio, a la seguridad de las personas y del propio trénsito vehicular; y

D. La legislacién examinada, como fluye particularmente de lo dispuesto por la Ley N© 18.059, tal como
se transcribié en el fundamento séptimo, a fin de asegurar un adecuado control del trénsito publico de

13 STC Rol Ne 388.
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pasajeros, en todos sus aspectos, asigné al Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones la funcién de
organismo rector en materia de trdnsito y transporte publico, confiriéndole para este efecto potestades
generales y especiales para su conveniente regulacion;

Luego, en la parte final del considerando décimoquinto sostiene

La sentencia del Tribunal Constitucional, intenta dejar en claro que, en el desarrollo de la actividad de
transporte de pasajeros, aun cuando ella sea realizada por particulares, existe un interés publico compro-
metido, que deriva del hecho que, a través de ella, se estarfa satisfaciendo una necesidad primordial y
general de la comunidad nacional, esto es, el transporte de pasajeros. Tal cardcter permite sometetla a
una regulacién especialmente intensa, al punto de quedar habilitada la Administracién a someterla a un
régimen concesional, no tanto en razén de que para su desarrollo se utilicen bienes nacionales de uso
publico, sino que en razén de que a través de ella se busca satisfacer una necesidad de interés general.

Esto queda mucho mds claro al analizar las obligaciones generales que se imponen a
los concesionarios.

4. Obligaciones generales que se imponen a los concesionarios

Como sefialamos previamente, el grueso de la regulacién de las concesiones de trans-
porte publico de pasajeros fueron introducidas mediante la Ley N° 20.504 del afio
2011 que Modifica el Régimen Juridico del Transporte Publico de Pasajeros, sin per-
juicio que antes y después de ella, se han introducido otras modificaciones en la ma-
teria.

Dos cosas llaman la atencién, una de técnica legislativa: la opcidn del legislador fue
introducir modificaciones a la Ley N° 18.696; la otra, mds de fondo, se refiere precisa-
mente a las obligaciones generales que se imponen a los concesionarios de este servicio.
Esto ultimo por varias razones.

Primero, si bien la jurisprudencia del Tribunal Constitucional anterior a esta ley, ca-
lificé al servicio de transporte como servicio de utilidad publica por satisfacer una
necesidad de interés general, y la Ley N°© 20.223 utiliz6 la expresién servicio pablico
para referirse al transporte de pasajeros, esto no necesariamente podria considerarse co-
mo una declaracién formal — legal de esta actividad econémica como servicio publico.
Ello, pues en los casos en que la legislacién nacional califica una actividad econémica
como servicio publico lo hace fijando de manera clara cudl es la actividad asi calificada.

Un ejemplo de lo anterior lo observamos en materia eléctrica. El articulo 7° de la Ley
General de Servicios Eléctricos califica como servicio publico eléctrico al “suministro
que efectie una empresa concesionaria de distribucién a usuarios finales ubicados en
sus zonas de concesién, o bien a usuarios ubicados fuera de dichas zonas, que se conec-
ten a las instalaciones de la concesionaria mediante lineas propias o de terceros”. En
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este precepto, para calificar una actividad econémica como servicio publico se iden-
tifica el servicio (suministro eléctrico), el prestador (concesionario de distribucién)
y destinatario del servicio (usuario final) y, ademds, se fijan particularidades para la
prestacién del servicio. Solo en la medida que se cumplan todas estas condiciones o
requisitos nos encontraremos frente a la actividad calificada como servicio pablico'.

Por el contrario, tanto en lo expresado por el Tribunal Constitucional como en la
Ley Ne 20.223, tinicamente nos encontramos con la utilizacién de la expresion, sin
indicacién clara de qué constituye servicio publico (o servicio de utilidad publica),
mis alld de tratarse de un servicio que es dirigido al piiblico en general'®.

Volvemos a lo ya sostenido: la regla general en materia de transporte remunerado de pa-
sajeros es que la actividad sea ejercida libremente, con independencia de la modalidad
en que este se presta (publico o privado, individual o colectivo), y solo bajo determina-
das circunstancias la Administracién del Estado se encuentra autorizada para sujetarlo
a procesos de licitacién publica y contratos de concesién.

:Qué tipo de transporte de pasajeros es servicio publico? Por descarte se podria sostener
que es aquel de cardcter publico y colectivo, entendiendo como tal el que es ofrecido
directamente a la poblacién, pero dentro de aquél ;es servicio publico tanto el que es
prestado en régimen libre como el concesionado?

Sise opta por decir que todo el transporte ptblico de pasajeros es servicio publico, por
una parte tendrfamos que estos tienen tal cardcter por ser prestados directamente al
publico, con lo cual la calificacidn careceria de sentido, pues compartiria dicho cardcter
con una serie de actividades econdmicas que son realizadas de la misma forma, como el

4 Una férmula diferente, que cumple con las mismas exigencias antes sefialadas, es la que utiliza la
Ley General de Telecomunicaciones al momento de calificar una actividad econémica como servicio
publico. El articulo 7° letra b) de dicho cuerpo legal define como servicio publico de telecomunicaciones
aaquellos “destinados a satisfacer las necesidades de telecomunicaciones de la comunidad en general’.

5 Laexpresién servicio de utilidad publica es utilizada en nuestra Constitucién en el articulo 19 Ne 16,
a propésito del derecho a huelga, especificamente respecto de un grupo de empresas cuyos trabajadores
no puede ejercer tal derecho. No existe, en todo caso, total claridad respecto a cudles, concretamente,
son las empresas calificadas como servicios de utilidad publica. Pese a ello, la Contraloria General de
la Republica ha sostenido que “la actividad o giro de las mismas [empresas que prestan servicios de
utilidad publica] concierne a la entrega de las prestaciones mds bésicas e imprescindibles para el bienestar
minimo de la poblacién, por lo cual es coherente con ello que para ellas la prohibicién de declarar la
huelga opere sin que sea necesario calificar administrativamente los posibles efectos de una eventual
paralizacién actividades econdmicas calificadas como tales” (Dictamen N 37.849 del afio 2007).
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comercio en general. Ademds, no tendria sentido que la legislacién atin disponga como
regla general que los servicios de transporte de pasajeros puedan prestarse libremente.

Tendria algin sentido, entonces, entender que esta calificacién se hace de modo res-
tringido, sélo para la actividad de transporte de pasajeros realizada a partir de procesos
de licitacién y contratos de concesién. Podria considerarse como argumento de texto
para concluir lo anterior que el articulo 3° terdecies inciso primero, en su parte perti-
nente, dispone que “El Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones adoptara las
medidas necesarias para garantizar la continuidad de la prestacién del servicio publi-
co y resguardar los derechos de los usuarios de dichos servicios, asi como los de los
trabajadores del respectivo concesionario”. Por tanto, existiria una vinculacién entre
servicio publico y concesionario de servicio de transporte de pasajeros.

Sin embargo, estimamos que esta referencia no es suficiente para sostener la existencia
de una calificacién formal como servicio publico y, por tanto, la aplicacién de un
estatuto especial a consecuencia de ello.

Segundo, a partir de lo anterior podemos sostener que nos encontramos ante una situa-
cién en que, sin una calificacién como servicio puablico, se imponen a un concesionario
las obligaciones tipicamente vinculadas a las actividades econémicas asi calificadas.

Tales obligaciones estdn contenidas en el inciso primero del articulo 3° sexies que
dispone: “El transporte nacional remunerado de pasajeros prestado en el marco de
un contrato de concesién en los casos indicados en el inciso segundo del articulo 3°,
tendrd por finalidad satisfacer el interés publico y deberd propender a la prestacion
de un servicio de transporte eficiente, seguro y de calidad. El contrato de concesién
garantizard la continuidad, permanencia y seguridad de los servicios de transportes”.

Las obligaciones que se imponen a los concesionarios son las de continuidad, perma-
nencia y seguridad de los servicios de transporte. De acuerdo al Mensaje del Ejecutivo
con el que se inici6 la tramitaciéon de la Ley N° 20.504, dada la calidad de servicio
publico de la actividad, “el proyecto explicita que este contrato tiene por finalidad
satisfacer el interés ptblico que exige la prestacién de un servicio de transporte de
calidad, debiendo garantizar su continuidad, permanencia y seguridad”lG.

Nos parece que ni la explicacién del Mensaje ni la redaccién del precepto en cuestién
son claras. En el caso del primero, confunde el servicio que se presta con el contrato:

16" Biblioteca del Congreso Nacional, Historia de la Ley N°© 20.504 modifica régimen juridico del Trans-

porte Piblico Concesionado, Mensaje del Ejecutivo, p. 9.
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no es este Gltimo el que satisface una necesidad de interés puiblico, sino que la actividad
de transporte de pasajeros, y esta actividad cumplird tal rol con independencia de la
existencia de una concesién o no. Cosa distinta es si tal satisfaccién cumple o no con
un nivel adecuado de calidad.

En cuanto a la redaccién que utiliza el precepto, se asigna al contrato de concesién
el deber de asegurar la continuidad, permanencia y seguridad en la prestacién del
servicio; entonces, en concreto, ;a quién le corresponde asumir tales obligaciones?

En las situaciones en que existe una declaracién o calificacién formal (o legal) como
servicio publico, el cumplimiento de las obligaciones de regularidad y continuidad
que se asocian a ¢él, corresponde al prestador del servicio (normalmente, un concesio-
nario del servicio) y a la Administracién del Estado se le asigna el rol de velar por su
cumplimiento y, en caso de incumplimiento, normalmente sancionar. En este caso
pareciera no ser asi.

Por una parte, lo que se debe entender por regularidad, permanencia y seguridad en la
prestacién del servicio queda entregado a las bases de licitacién y al contrato de cada
concesién. En caso alguno la ley fija un estidndar o lo que se debe entender por cada
una de estas exigencias.

Por otro lado, en lo que dice relacion especificamente con la continuidad, se establece
que: (i) las bases de licitacién deberdn contener causales de modificacién unilateral de
los contratos de concesion por parte del Ministerio de Transportes y Telecomunicacio-
nes, que tengan por objeto garantizar la continuidad del servicio (art. 3° septies inciso
segundo); (ii) en relacién con el término anticipado del contrato, se establece que el
decreto supremo que asi lo disponga debe senalar “las garantias necesarias para asegu-
rar la continuidad del servicio” (art. 3° septies inciso cuarto); y (iii) “El Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones adoptard las medidas necesarias para garantizar la
continuidad de la prestacion del servicio publico” (art. 3° terdecies inciso primero).

Pareciera que el aseguramiento de la continuidad en la prestacién del servicio corres-
pondiera mds a la Administracién del Estado (en este caso el Ministerio de Transportes
y Telecomunicaciones) que al concesionario. Estimamos que ello deriva del hecho de
que los estdndares de calidad y las obligaciones vinculadas a ellos, que se imponen a los
concesionarios del servicio de transporte, se dejan entregadas a las bases de licitacién
y a los contratos de concesién, mds que regularse a nivel legal, como ocurre con otras
actividades econdmicas calificadas como servicio publico.

No basta entonces que se incorpore una calificacién aislada o se utilice una termi-
nologia que evoque la idea de servicio pablico para estar frente a una actividad que
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