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RESUMEN:

En el Peru, el servicio postal es una actividad econdémica
de interés publico que se encuentra abierta a la compe-
tencia y al mercado al punto que, a la fecha, existen mas
de 600 operadores postales. Sin embargo, para acceder
a la prestacion del referido servicio se requiere obtener
previamente una concesion, institucion que es propia
de una actividad monopdlica y en mercados en donde
esta restringido el libre acceso por parte de los particu-
lares. Es asi que el presente trabajo plantea juridicamente
la posibilidad de que la prestacion del servicio publico
postal se realice a través de una autorizacién administra-
tiva, en lugar de la concesién, como sucede en la Unién
Europea.
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ABSTRACT:

According to the Peruvian legal framework, postal servi-
ce is an economic activity that has a public interest, open
to competition and market standards to the point that, to
date, there are more than 600 postal operators. However, in
order to access the provision of the above mentioned servi-
ce, previously it is necessary to obtain a concession, a legal
institution that is typically granted for monopolized activi-
ties, in markets thatimpose restrictions for the free access by
individuals. Hence, this work proposes the legal possibility
that the provision of the postal public service is carried out
through an administrative authorization, instead of a con-
cession, as it happens in the European Union.

Keywords: postal service; public service; public postal servi-
ce; concession; administrative; authorization.

Comocitar este articulo | How to cite this article: ROJAS VASQUEZ, Piero Amadeus. De la concesion a la autorizacion: una reforma
necesaria al régimen de acceso a la prestacion del servicio publico postal en el Pert. Revista Eurolatinoamericana de Derecho
Administrativo, Santa Fe, vol. 8, n. 2, p. 213-246, jul./dic. 2021. DOI 10.14409/redoeda.v8i2.10302.

*Agradezco los comentarios de Oscar Alejos y de Erick Vargas al presente trabajo. Sin embargo, naturalmente, la responsabilidad
es exclusiva del autor (Para Vanessa, mi companiera de vida).

**Profesor de Derecho Administrativo en la Universidad Tecnoldgica del Perti (Lima Pert). Profesor en la Universidad San Ignacio
de Loyola (Lima, Perti) y en la Escuela de Postgrado de la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (Lima, Pert). Maestro en
Derecho Medioambiental por la Universidad Castilla La Mancha (Cuenca, Espaiia). Maestrando en Derecho Administrativo y
Administracion Publica por la Universidad de Buenos Aires (Buenos Aires, Argentina). Abogado por la Universidad Peruana de
Ciencias Aplicadas. Socio Fundador de Rojas Vasquez Legal. E-mail: pierorv28@gmail.com.

REV. EUROLATIN. DE DERECHO ADM., Santa Fe, vol. 8, n. 2, p. 213-246, jul./dic. 2021.

213


https://orcid.org/0000-0001-6709-5073

-~
* . Piero Amadeus Rojas Visquez

SUMARIO:

1. Introduccién; 2. Del servicio publico en el Per(; 2.1. De las diversas categorias del
servicio publico: el caso particular del Pery; 2.2. La clasificacién de los servicios public-
os en el Peru: breves comentarios; 3. Los titulos habilitantes para la prestacion del
servicio publico en el Pery; 3.1. De la concesion del servicio publico: nocién clasica;
3.2.Delaautorizaciéon administrativa; 3.2.1. La nocién de la autorizaciéon administrativa;
3.2.2. La autorizacién como nuevo titulo habilitante para la prestacién de los servicios
publicos liberalizados: la construccion de la Union Europea; 3.3. El acceso para la pre-
stacion de los servicios publicos en el Peru: la concesidn ;Y la autorizacién?; 4. El marco
legal del servicio postal en el Per; 4.1. El servicio postal: servicio publico y clasificacion;
4.2, La concesion del servicio publico postal: descripcion breve; 5. El servicio postal y
el libre acceso al mercado; 6. La autorizacion en el servicio publico postal: una reforma
necesaria; 6.1. De la justificacién juridica para migrar a un régimen de autorizaciones;
6.2. De los beneficios y propuestas del régimen de autorizaciones; 7. Conclusiones;
Referencias.

1. INTRODUCCION

Desde hace mds de 30 afnos, el servicio postal es una actividad econémica de interés
publico que se encuentra abierta plenamente a la competencia y al mercado al punto
que, a la fecha, existen mas de 600 operadores postales, entre personas naturales y
juridicas. Sin embargo, lo evidenciado a lo largo de los afios en el mercado postal no
ha sido reflejado en el ordenamiento juridico vigente. Asi, debemos mencionar que
para acceder a la prestacion de los diversos servicios postales (admisidn, transporte y
entrega) se requiere obtener previamente una concesion, instituciéon que es propia de
una actividad monopdlica y de mercados en donde esta restringido el libre acceso para
los particulares.

En ese sentido, el presente trabajo tiene por objeto determinar la viabilidad juridica
de implementar un régimen de autorizaciones para la prestaciéon del servicio publico
postal en el Perd tal como ha sucedido en la Unién Europea. Para ello, resultara nece-
sario repasar diversas categorias relevantes del Derecho Administrativo como son el
servicio publico, la concesién y la autorizacion.

2 14 REV. EUROLATIN. DE DERECHO ADM., Santa Fe, vol. 8, n. 2, p. 213-246, jul./dic. 2021.
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2. EL SERVICIO PUBLICO EN EL PERU

2.1. DE LAS DIVERSAS CATEGORIAS DEL SERVICIO PUBLICO:
EL CASO PARTICULAR DEL PERU!

La nocién de servicio publico ha sido un tema de mucha discusién y tensién en
nuestro pais en los Ultimos aflos generando como resultado el desarrollo de diversas
categorias como la del “Servicio publico estricto”, “Servicio publico objetivo’, “Servicio
universal”y “Servicio esencial”. Por cierto, no es baladi ni mucho menos una pelea de
egos las discusiones que han existido sobre el servicio publico. Pues, siguiendo a Ariko?,
el esfuerzo doctrinal y jurisprudencial por delimitar las categorias de servicios publicos
y sus variantes, no es puro afan cientificista, en tanto apreciar o no su existencia depen-
den decisiones muy importantes por parte del Estado.

Para efectos del presente trabajo, se ahondard acerca de las discusiones actuales
sobre las categorias de servicios publicos en el Peru y sus diversas variantes, asi como
la certeza de sus aproximaciones3 a fin de posteriormente identificar, desde nuestra
perspectiva, la categoria que mds se aproxima a nuestro ordenamiento juridico. Asi,
cumplimos con sefalar lo siguiente:

(i) Servicio publico en sentido estricto (o subjetivo): a decir del profesor Baca4, el servicio pu-
blico es una técnica disponible para lograr que el Estado garantice la prestacion de de-
terminados servicios, considerados como esenciales para una determinada comunidad
en cada época, en ciertas condiciones de regularidad, continuidad, calidad e igualdad, y
que encuentra todo su sentido en la medida en que se entiende que, si alguna actividad
afecta al interés publico, debe de ser de titularidad publica.

T Parte del contenido en este apartado, se ha extraido de uno de nuestros trabajos: ROJAS VASQUEZ, Piero
y WONG VARGAS, Christian. Transporte Urbano e Interurbano: ;Servicio Publico, Servicio Universal, Servicio
Esencial o un Servicio que se rige bajo las reglas del mercado como cualquier otro?. Portalius360. Recuperado
de:https://ius360.com/transporte-urbano-e-interurbano-servicio-publico-servicio-universal-servicio-
esencial-o-un-servicio-que-se-rige-bajo-las-reglas-del-mercado-como-cualquier-otro/

2 ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de derecho publico econémico. Lima: Ara Editores, 2004, p. 558.

3 Ello sobre todo si se tiene en cuenta que, como bien explica Herndndez-Mendible, la definicion juridica de
servicio publico jamas ha satisfecho a la totalidad de la doctrina cientifica. Léase, HERNANDEZ MENDIBLE,
Victor. Hacia un régimen comun de los servicios publicos competitivos. En: DANOS, Jorge; TIRADO, José; ROJAS,
Verénica; IMENEZ, Roberto (Coord.). EI Derecho Administrativo y la Modernizaciéon del Estado Peruano, I1l
Congreso Nacional de Derecho Administrativo. Lima: Grijley, 2008.

4 BACA ONETO, Victor. Servicio publico, servicio esencial y servicio universal en el derecho peruano. En:Vignolo,
Orlando (Coord.). Teoria de los servicios publicos. Lima: Grijley, 2009. p. 374.
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Ahora bien, siguiendo lo sefalado por el profesor Danos5, y con algunos matices
explicados por Bacas, los requisitos para que una actividad califique como servicio pu-
blico en nuestro ordenamiento juridico, son los siguientes: a) un requisito de caracter
material, que implica que el servicio sea de caracter esencial para satisfacer necesida-
des primordiales; y, b) un requisito de caracter formal, conforme al cual la calificacién
como servicio publico debe ser declarada mediante norma con rango de ley7, a través
de la cual el Estado reconoce la titularidad de la actividad (publicatio8). Esta titularidad
del Estado implica la toma directa de responsabilidad por parte del Estado, mas no la
apropiacion de la actividad, en tanto —por el principio de subsidiariedad- la interven-
cién estatal se restringe a los supuestos de ausencia o insuficiencia de las prestaciones
gestionadas por los privados, cediendo el Estado el protagonismo en la prestacién a
favor de los operadores particulares.

La calificacion de una actividad econdmica como servicio publico por el legislador
genera consecuencias importantes?, como la sujecién a un determinado régimen de
caracter publico, lo cual define las potestades del Estado y los derechos de los presta-
dores del servicio; asi, impone reglas distintas del derecho propio de las actividades de
los particulares, sin obviar los postulados de la constitucion.

(i) Servicio esencial: en los tltimos arios la intervencion del Estado en la economia se ha
visto redimensionada, y la utilidad de la nocién de servicio publico como reserva de titu-
laridad estatal (publicatio) ha sido duramente criticada'0. Por este motivo, tratando de
apartarse de la tesis del servicio publico en sentido estricto o subjetivo, algunos autores
han pretendido realzar la categoria de “servicio esencial’; en tanto, aun en casos en los
que no existe publicatio, es importante que el Estado garantice la prestacion de determi-
nados servicios dada la esencialidad de estos.

5 DANOS ORDONEZ, Jorge. El régimen de los servicios publicos en la constitucién peruana. En: Vignolo,
Orlando (Coord.). Teoria de los servicios publicos. Lima: Grijley, 2009. p. 19.

6 BACA ONETO, Victor. Servicio publico, servicio esencial y servicio universal en el derecho peruano. En: Vignolo,
Orlando (Coord.). Teoria de los servicios publicos. Lima: Grijley, 2009. p. 362.

7 Cabe indicar sefalar que este ultimo requisito de declaracion legal es absolutamente importante, tal y como
ha sido reconocido por diversos autores nacionales e internacionales, al indicar que es el legislador quien
define qué es servicio publico en nuestro ordenamiento juridico. Para mayor informacién, léase HUAPAYA
TAPIA, Ramén. Concepto y régimen juridico del servicio publico en el ordenamiento juridico peruano. Revista
lus Et Veritas, Lima, N° 50, pp.368-397, 2015. p. 382.

8 La publicatio es un término acuiado por el profesor espaiiol Villar Palasi, y significa que tal actividad queda
incorporada al quehacer del Estado y excluida de la esfera de actuacion de los particulares sin previa concesion
estatal. Para mayor informacién, léase: ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de derecho publico econémico.
Lima: Ara Editores, 2004. pp. 555y ss.

9 DANOS ORDONEZ, Jorge. El régimen de los servicios publicos en la constitucién peruana. En: Vignolo,
Orlando (Coord.). Teoria de los servicios publicos. Lima: Grijley, 2009. pp. 21-25.

10 BACA ONETO, Victor. Servicio publico, servicio esencial y servicio universal en el derecho peruano. En:
Vignolo, Orlando (Coord.). Teoria de los servicios publicos. Lima: Grijley, 2009. p. 364.
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Tan es la trascendencia de esta categoria, que el profesor Baca ha indicado que en
nuestro ordenamiento juridico no seria constitucionalmente admisible que el Estado
recurra a la técnica del“servicio publico en sentido estricto” para garantizar que se satis-
fagan los servicios esenciales, toda vez que el concepto de “servicio publico” empleado
por el articulo 58° de la Constitucién Politica del Perti (Constitucion), no es un concepto
técnico, sino que se refiere mas bien al servicio esencial, en tanto la libertad de acceso
al mercado no ha sido restringida por la constituciéon, permitiendo asi la titularidad de
actividades a los particulares!!.

En esa misma linea VieNoLo afirma que “los servicios esenciales peruanos aparecidos
en casi todos los sectores prestacionales (...) poco tienen que ver con la publicatio, la
naturaleza juridica del agente prestador, los niveles mas altos o bajos de competencia,
o las formas de titularidades. El quid de esta nocién se encuentra en lo que el desapare-
cido S. Martin-Retortillo planteé como una garantia de prestacion ineludible, en tanto
son “actividades que, por su significado, es preciso asegurar su mantenimiento”. Si se
quiere, toda declaracion legislativa sobre la esencialidad o importancia de un dmbito o
conjunto de actuaciones de contenido prestacional de cara a los derechos constitucio-
nal y los especificos interés publicos involucrados implica como correlato la necesaria
protecciéon publica de su prestacion y satisfaccion efectiva a favor de los usuarios, no
importando si las operaciones concretos del sector se realizan - preferentemente — en
version de mercado y régimen de competencia, mediante la subsidiaridad iniciativa pu-
blica, o, de manera mixta y compartiendo roles entre los privados y las organizaciones
administrativas y empresas publicos pertinentes”12.

Ahora, no obstante, las diferencias advertidas, cabe sefalar que el servicio esencial
mantiene la exigencia de la garantia por el Estado, y se caracteriza por la necesidad y
utilidad publica del servicio en cuestion. En buena cuenta, de los dos requisitos que
configuran la nocién del servicio publico, subsiste la realidad objetiva, que es el servicio
esencial’3.

(iii)  Servicio universal: se advierte que existen prestaciones que el mercado por si solo no po-
dria cubrirlas por razones de costos y onerosidad. Estas prestaciones son indispensables
para lograr la satisfaccion de la dignidad de la persona. Por ello, para lograr su come-
tido, el servicio universal impone un estdndar minimo del servicio al cual todos tienen
derecho4.

11 BACA ONETO, Victor. Servicio publico, servicio esencial y servicio universal en el derecho peruano. En:
Vignolo, Orlando (Coord.). Teoria de los servicios publicos. Lima: Grijley, 2009. pp. 384-387.

12 VIGNOLO CUEVA, Orlando. La dogmatica del principio de subsidiaridad horizontal. Liberalizaciéon de
sectores y el surgimiento de la Administracion Publica regulatoria en Peru. Lima: Palestra, 2019. p. 236.

13 BACA ONETO, Victor. Servicio publico, servicio esencial y servicio universal en el derecho peruano. En:
Vignolo, Orlando (Coord.). Teoria de los servicios ptblicos. Lima: Grijley, 2009. p. 365.

14 ARINO ORTIZ, Gaspar. Principios de derecho publico econémico. Lima: Ara Editores, 2004. p. 634.
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Notese que esta categoria pareciera ser una caracteristica que se encuentra implici-
ta dentro de todo servicio publico en sentido estricto o, si se quiere, dentro de un ser-
vicio esencial. Es por ello que Baca ha indicado claramente que, en realidad, el servicio
universal no es mas que el servicio esencial, aunque poniéndose énfasis en una de sus
caracteristicas: que el servicio llegue a toda la poblacion (universidad de su acceso)'s.

Por su parte, si debemos mencionar que, para otros autores, como Cairampoma, el
servicio universal es una categoria distinta a la del servicio publico, asi esto se deprende
cuando el referido autor afirma que “(...) el contenido esencial de la nocion de servicio
publico ha sido recogido en el término servicio de interés general. Paralelamente, se ha
establecido el “servicio universal” como un nuevo concepto definido como aquel con-
junto de exigencias minimas que cabe imponer a las empresas que prestan actividades
de interés general para garantizar a todos ciertas prestaciones bdsicas de calidad y a
precios asequibles”16,

(iv) Nocién objetiva del servicio publico (o nuevo servicio publico): conforme se puede apre-

ciar, el criterio diferenciador entre el servicio publico en sentido estricto y el servicio esen-
cial, se encuentra principalmente en la publicatio, toda vez que su presencia se advierte
en el servicio publico en sentido estricto, mas no en el servicio esencial. No obstante, en
ambos se exige un propdsito comun: que el Estado asegure se presten los servicios esen-
ciales de conformidad con los principios de la prestacion de los servicios ptblicos (conti-
nuidad, regularidad, calidad e igualdad).

Por este motivo, el profesor Huarava ha indicado con motivos suficientes que, a pro-
posito de una influencia liberal-econdmica, actualmente “se propone una nocién obje-
tiva de servicio publico, el cual se basa ya no en la titularidad estatal, sino en su concep-
tualizacién del mismo como un régimen juridico aplicable a un conjunto de actividades
econdmicas calificadas por el legislador como de especial interés general, sujetas a la
libertad de empresa, pero también a la intervencién regulatoria del Estado sobre los
sujetos privados prestadores del servicio”17.

Asi, segun el referido autor, esta nocién objetiva consiste en prescindir de los con-
ceptos de titularidad estatal y publicatio del servicio publico8, para pasar a un modelo

15 BACA ONETO, Victor. Servicio publico, servicio esencial y servicio universal en el derecho peruano. En:
Vignolo, Orlando (Coord.).Teoria de los servicios publicos. Lima: Grijley, 2009. p. 372.

16 CAIRAMPOMA ARROYO, Alberto. El Servicio Universal en el sector eléctrico peruano: Andlisis del marco
normativo a partir de la experiencia de la Unién Europea. Revista de Derecho Administrativo, Lima, N° 12,
pp.175-188,2012. p. 182.

17 HUAPAYA TAPIA, Ramdn. Concepto y régimen juridico del servicio publico en el ordenamiento juridico
peruano. Revista lus Et Veritas, Lima, N° 50, pp. 368-397, 2015. p. 371.

18 Esto es lo que se denomina despublicatio, que implica el abandono del concepto de reserva o titularidad
de la actividad a favor del Estado y pasa a ser considerada una actividad privada sujeta a regulacién estatal,
aunque quitando el monopolio o reserva legal de prestacion a favor del Estado. Para mayor informacion,

2 1 8 REV. EUROLATIN. DE DERECHO ADM., Santa Fe, vol. 8, n. 2, p. 213-246, jul./dic. 2021.
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sustentado en una intervencién ordenadoray reguladora del Estado sobre los privados
que prestan el servicio, a fin de garantizar que dichas actividades se presten con los
principios de la prestacion de los servicios publicos.

En esa misma linea, BALDEON afirma que “(...), la teoria del “nuevo servicio publico
ya no supone la titularidad publica de una actividad, en la medida que ésta se sujeta
a la libre iniciativa privada, donde la empresa encargada de la prestacion del servicio
mantiene determinadas obligaciones propias del servicio Publico. Ahora bien, ello no
significa que el estado deje de supervisar y/o fiscalizar la actividad de iniciativa pri-
vada; ahora continuara regulando desde una perspectiva distinta, sobre todo cuando
surjan las fallas del mercado, en lo que se ha denominado la “nueva regulacién para la
competencia”d.

Finalmente, un aspecto que si vale pena mencionar es que el desarrollo de la nocién
objetiva del servicio publica se encuentra alineada, aunque con sus propios matices,
con la teoria de los servicios de interés general propio de los mercados liberalizados en
la Unién Europea20.

Asi, las categorias de servicio publico en sentido estricto, nocién objetiva del ser-
vicio publico, servicio universal y servicio esencial comparten un comin denomina-
dor: que el Estado asegure se presten los servicios esenciales de conformidad con los
principios de la prestacién de los servicios publicos (continuidad, regularidad, calidad
e igualdad) para lo cual justifica su intervencién. Después, las diferencias entre estas
radican respecto del alcance del término publicatio y si es necesaria la misma para en-
contrarnos frente a un verdadero servicio publico. Dicho ello, ;Cudl es de todas estas
categorias es la que se acerca mas a nuestro ordenamiento juridico?

Ahora bien, desde nuestra posicion, definir la categoria de servicio publico en nues-
tro pais radica a partir de lo desarrollado por el Tribunal Constitucional (TC) en la ya co-
nocida sentencia recaida en el Expediente N° 00034-2004-PI-TC. Asi, en esta se dispone
expresamente lo siguiente:

| " ”

“37. Si bien nuestro ordenamiento juridico no recoge una definicién especifica sobre el
concepto de servicio publico, y, nuestro texto Constitucional no ha establecido un lista-
do de actividades que deban considerarse corno tales, es innegable para este Tribunal
que la voluntad del constituyente fue observar y encomendar al Estado, una tarea de

léase, HUAPAYA TAPIA, Ramén. Concepto y régimen juridico del servicio publico en el ordenamiento juridico
peruano. Revista lus Et Veritas, Lima, N° 50, pp. 368-397, 2015. p. 387.

19 BALDEON, Carlos. La Liberalizacién incompleta en el Peru: viabilidad juridica de implementar un
régimen autorizatorio para la prestacion de Servicios Publicos de Telecomunicaciones. Revista de Derecho
Administrativo, Lima, N° 12, pp. 65-76,2012. p. 71.

20 Para una mejor comprension de la nocién de los servicios de interés general en la Unién Europea,
recomendamos: ZEGARRA VALDIVIA, Diego. Del Servicio Publico a los servicios de interés general: la evolucion
del service public en el sistema juridico. Revista de Derecho Administrativo, Lima, N° 12, pp. 13-43, 2012.
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especial promocidn y resguardo en estos casos; de ahi, la importancia de que el legisla-
dor precise claramente tal calificacién y el régimen juridico sometido en cada supuesto.
Ello en razdn a que, el contenido del concepto servicio publico, asi como, el hecho que
determinadas actividades econémicas califiquen dentro del mismo, resulta una tarea
que se resuelve en cada ordenamiento juridico de manera particular. Su importancia
radica por el hecho que, de tal definicién, depende el régimen de obligaciones y cargas a
distribuir entre el Estado y los particulares”.

40. Ahora bien, para el Tribunal Constitucional, lo sustancial al evaluar la intervencién
del Estado en materia econémica no es sélo identificar las causales habilitantes, sino
también evaluar los grados de intensidad de esta intervencién. De esta manera, es im-
portante tomar en cuenta que existen una serie de elementos que en conjunto permiten
caracterizar, en grandes rasgos, a un servicio como publico y en atencién a los cuales,
resulta razonable su proteccion como bien constitucional de primer orden y actividades
econdmicas de especial promocion para el desarrollo del pais. Estos son:

a) Su naturaleza esencial para la comunidad.

b) La necesaria continuidad de su prestacion en el tiempo.

¢) Su naturaleza regular, es decir, que debe mantener un standar minimo de calidad

d) La necesidad de que su acceso se dé en condiciones de igualdad.

41. Resulta relevante tomar en cuenta que hoy en dia, lo fundamental en materia de
servicios publicos, no es necesariamente la titularidad estatal sino la obligacion de ga-
rantizar la prestacioén del servicio, por tratarse de actividades econémicas de especial
relevancia para la satisfaccion de necesidades publicas; y en ese sentido, deviene en in-
distinto si la gestion la tiene un privado o la ejerce el propio Estado.

[...].

En ese sentido, en palabras del referido 6rgano colegiado, para que una actividad
econdémica sea declarada como servicio publico es necesario que asi lo disponga expre-
samente el ordenamiento juridico mediante ley y que la misma reulna las caracteristicas
de esencial, continuidad, regularidad e igualdad. Por supuesto, el reconocimiento de
la actividad como servicio publico por ley no es sinébnimo de titularidad del mismo por
parte del Estado toda vez que lo relevante es garantizar el servicio a la colectividad.

Adicionalmente, se debe afirmar que para, el articulo 58° de la Constitucién, todas
las actividades econdmicas (incluida la prestacién de servicios publicos) en el Perd se
ejercen por regla general bajo la iniciativa privada, por lo que se reconoce de manera
expresa a la empresa privada a intervenir en actividades econémicas como los servicios
publicosy serd el Estado peruano el responsable de vigilar, supervisar, regular y orientar
las mismas de manera permanente y bajo responsabilidad?1.

21 BALDEON, Carlos. La Liberalizacion incompleta en el Peru: viabilidad juridica de implementar un
régimen autorizatorio para la prestacion de Servicios Publicos de Telecomunicaciones. Revista de Derecho
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Asimismo, no se puede dejar de mencionar que el articulo 60° de nuestra Constitu-
cién alude al famoso principio de subsidiaridad, seguin el cual el Estado solo participara
en la actividad empresarial en aquellas actividades en donde los privados no participen
y siempre que estemos hablando de actividades de manifiesto interés publico. En ese
sentido, se debe afirmar que el referido principio no mas que un limite a la interven-
cién del Estado en la economia, en la medida que no le corresponde realizar actua-
cién alguna en aquellas zonas en donde los privados puedan desarrollarlas con mayor
eficiencia22.

Se puede afirmar que el régimen econémico de nuestra actual Constitucién des-
cansa en el convencimiento de que la iniciativa privada es quien debe asumir la funcién
de impulsar el desarrollo econémico en un régimen de economia social de mercado, en
aras de disminuir la burocracia estatal. Asimismo, si bien el estado se encuentra obliga-
do a estimular la creacién de riqueza, éste no debe asumir un rol protagonista y directo
en la prestacién de servicios publicos, ni debe intervenir directamente en la economia,
toda vez que se espera que la iniciativa privada sea la principal responsable de la activi-
dad econémica del pais. El rol del Estado solo se limita a vigilar, orientar y supervisar las
actividades econdémicas incluidas el servicio publico23.

Hasta aqui, de la lectura de la Constitucion y de lo expuesto por el TC en la sentencia
recaida en el Expediente N° 00034-2004-PI-TC, se puede evidenciar que el servicio pu-
blico en el Perd es una actividad econémica que recae en la iniciativa privado, mientras
que la supervision y regulacion del mismo la ostenta el Estado. Un factor importante
a tener en cuenta es que la actividad econémica debe ser reconocida como de interés
o relevancia publica por una ley de manera expresa. En buena cuenta, se debe afirmar
que la corriente predominante en nuestro ordenamiento juridico es la nocidn objeti-
va del servicio publico (o nuevo servicio publico) avalada por Huarava y BaLpbeon. Una
nocién que consiste en prescindir de los conceptos de titularidad estatal del servicio
publico para concentrarnos en que lo importante es la prestacién del mismo debido a
su esencialidad para la colectividad (siempre reconocido esta ultima por ley).

Administrativo, Lima, N° 12, pp. 65-76, 2012. p. 66.

22 BALDEON, Carlos. La Liberalizacion incompleta en el Peru: viabilidad juridica de implementar un
régimen autorizatorio para la prestacion de Servicios Publicos de Telecomunicaciones. Revista de Derecho
Administrativo, Lima, N° 12, pp. 65-76, 2012. p. 66.
23 BALDEON, Carlos. La Liberalizacién incompleta en el Pert: viabilidad juridica de implementar un
régimen autorizatorio para la prestacion de Servicios Publicos de Telecomunicaciones. Revista de Derecho
Administrativo, Lima, N° 12, pp. 65-76, 2012. p. 66.
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2.2. LA CLASIFICACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS EN EL
PERU: BREVES COMENTARIOS

Un aspecto relevante para el presente trabajo es afirmar que los servicios publicos, a
pesar de tener su origen en la iniciativa privada y no en la publicatio, no siempre se van
a prestar bajo un régimen de plena competencia y de libre acceso al mercado.

Asi, por un lado, la gran parte de los servicios publicos cuentan con condiciones
oligopdlicas o monopolisticas de manera natural (no se puede duplicar infraestructura)
lo cual hace que el Estado deba simular la competencia, mediante instrumentos de
determinacion de conducta, como la fijacién administrativa de precios y de estandares
de calidad y de continuidad en la prestacién del servicio. Inclusive, el disefio de la es-
tructura organizacional del servicio puede hacer que, en caso de otorgar derechos de
explotacion, se requiera aplicar mecanismos de competencia por el mercado seleccio-
nar al mejor operador en buenas condiciones de precios, inversiones comprometidas
y calidad de la prestacién del servicio. En sintesis, se encuentra, en este caso, frente a
un modelo de “regulacién econémica clasica o sustitutiva“24. A modo de ejemplo, esta
actuacion regulatoria se observa en los servicios publicos de saneamiento, asi como en
el servicio publico de distribucién de energia eléctrica y de gas natural. Mercados con
caracteristicas monopédlicas en donde uno o maximo dos operadores pueden prestar
el servicio.

Por otro lado, existen otros servicios publicos que se encuentran en plena compe-
tencia y libre acceso al mercado. Aqui la labor regulatoria se enfoca exclusivamente en
establecer los estdndares de calidad y de continuidad en la prestacién del servicio. Se
deja de lado las medidas regulatorias que tengan por objetivo simular la competen-
cia. Estamos ante auténticos mercados liberalizados en donde el criterio que prima es
quien presta de manera mas eficiente los servicios siempre bajo la estricta vigilancia del
Estado. Un claro ejemplo vigente es la prestacion de los servicios publicos de telecomu-
nicaciones bajo la modalidad de radiodifusion por cable25.

En sintesis, en el Perd, rige la teoria de la nocién objetiva del servicio publico en
donde los criterios que predominan son la iniciativa privada y el reconocimiento de la
esencialidad del servicio mediante una norma con rango de ley. En algunas ocasiones
los servicios publicos se prestan en condiciones monopdlicas y, en otras, bajo condicio-
nes de plena competenciay libre acceso al mercado. La diferencia no es baladi, en tanto
en uno u otro caso existen diversos grados de intensidad en términos regulatorios por

24 HUAPAYA TAPIA, Ramén. Algunos apuntes sobre las relaciones ente el Derecho Administrativo Econémico y
el concepto anglosajon de la “Regulacion”. Revista lus Et Veritas, Lima, N° 54, pp. 302-344, 2010. p.323.

25 En la actualidad, este servicio viene siendo prestado por mas de 600 operadoras a nivel nacional. Disponible
en: https://portal.mtc.gob.pe/comunicaciones/concesiones/servicios_publicos/documentos/servicios/
Radiodifusion_Cable.pdf
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parte del Estado, sobre todo en lo que respecto a los titulos habilitantes que permiten
su prestacion, tema que sera desarrollado mas adelante.

3. LOS TITULOS HABILITANTES PARA LA PRESTACION
DEL SERVICIO PUBLICO EN EL PERU

3.1.DE LA CONSECION DE SERVICIO PUBLICO: NOCION
CLASICA

Laguna de paz, sobre la base de la doctrina italiana, afirma que hay dos tipos de con-
cesiones: i) traslativas: transfieren a su titular el ejercicio de facultades que son propias
de la Administracion en la gestién del servicio (concesiones publicas) y ii) constitutivas:
crean nuevos derechos o facultades a favor de los particulares. En rigor, todas las con-
cesiones son traslativas — permite al concesionario ejercer actividades cuya titularidad
corresponde a la Administracién -, pero también constitutivas: otorgan al particular de
un derecho ex novo, del que antes no era titular. La Administracion concedente conser-
va la titularidad del servicio publicoy, con ella, las potestades de policia necesarias para
asegurar el cumplimiento de las condiciones de la concesién, la prestacion regular2é. Es
asi que, la idea de concesion, como titulo habilitante, estd asociada a la prestacién de
servicio publicos por parte de un particular??.

De manera complementaria, MonTero afirma que la concesion es un negocio bila-
teral, entre una Administracion Publica y un concesionario, de tracto sucesivo, esto es,
con duracién a largo tiempo, por el que una Administracion Publica que disfruta de
un titulo juridico de reserva para el ejercicio de una actividad, otorga graciosamente a
otra u otras personas la posibilidad de ejercer la actividad objeto de reserva. La clave
de esta institucion es la previa reserva de la actividad por el Estado, denominada publi-
catio. Una vez declarada la publicatio, el Estado puede optar por la gestién directa del
servicio o por otorgar una concesion a un tercero para que desarrolle dicho ejercicio
(gestion indirecta)?8.

En la misma linea, CoscuLLueLA y Lopez sostienen que la concesion un contrato por el
que se adjudica a un empresario la gestion del servicio publico a su riesgo y ventura.
Es el contrato de gestion indirecta de los servicios publicos mas comun y el primero

26 LAGUNA DE PAZ, José Carlos. La Autorizacion Administrativa. 1° Edicion. Navarra: Thomson Civitas, 2006.
pp. 84-85.

27 Debemos mencionar también que la concesidn es el titulo habilitante para la gestién de obras publicas y
de ocupacién de dominio publico. Sin embargo, para efectos del presente trabajo, no nos vamos a detener en
estos puntos. Es asi, que recomendamos: BON, Pierre. El régimen de concesiones administrativa. Revista de
Derecho Administrativo Econdomico, Santiago de Chile, N° 15, pp. 1-15, 2005.

28 MONTERO PASCUAL, Juan. Regulacion Econémica. Las actividades administrativas de regulacion de los
mercados. 4° Edicion. Madrid: Tirant lo Blanch, 2020. pp. 114-115.
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histéricamente. Presupuestos de la concesiéon son que la actividad que constituye el
objeto del servicio publico tenga contenido empresarial y econémico y que no impli-
que el ejercicio de funciones de autoridad?e.

Por su parte, BaLbeon coincide plenamente con que la concesién es el titulo me-
diante el cual la Administracién Publica delega al particular la gestién indirecta de los
servicios publico que son de su titularidad. Sin embargo, en lo que respecta a su na-
turaleza, este Ultimo precisa que es mixta. Asi, la concesién podria ser considerada un
acto administrativo, en la medida que constituye un acto unilateral de poder publico y
también podria considerarse un contrato administrativo, debido a que la emision del
acto administrativo que otorga la buena pro, requiere necesariamente de la suscripcion
de un contrato entre el estado y la empresa privada, en el cual se contraen derechos y
obligaciones reciprocas de caracter econémico30. Por nuestra parte, coincidimos con
esta posicion. La concesion es un contrato celebrado entre el Estado y el particular, el
cual tiene como antecedente previo el otorgamiento de buena pro al propio particular
(acto administrativo).

Considerando que el objeto de la concesion es confiar a un particular la ejecucion
de un servicio publico, es decir, de un cometido de bienestar y progreso social del Es-
tado, las concesiones son siempre de caracter temporal. Esto se debe a que el servicio
publico constituye una funcién propia de la Administracion Publica, y por tanto, ésta no
puede enajenar sus atribuciones, pudiendo Unicamente conceder el derecho de realizar
el servicio en las condiciones que ella lo haria y siempre por un tiempo determinado3’.

En sintesis, sobre la base de la doctrina clasica, conviene afirmar que el objeto de la
concesion radica en que el Estado, como titular de los servicios publicos, delega al pri-
vado la prestacion y gestion de los mismos (asociada a la idea de publicatio). La conce-
sion se concretiza a través de un contrato, el cual establece los derechos y obligaciones
entre el Estado y el particular. Solo asi serd posible gestionar la prestacién de servicios
publicos a través de los particulares.

3.2. DE LA AUTORIZACION ADMINISTRATIVA

3.2.1.La nocion de la autorizacion administrativa

Frente a la concesion, suele contraponerse la figura de la autorizacién, mas pro-
pia de mercados abiertos a la competencia. La autorizacion (que puede tener diversas

29 COSCULLUELA MONTANER, Luis y LOPEZ BENITEZ, Mariano. Derecho Publico Econémico. 4° Edicion.
Madrid: lustel, 2011. p. 249.

30 BALDEON, Carlos. La Autorizacion de Servicio Publico. Bases para una liberalizacién plena del sector
telecomunicaciones. Lima: Adrus, 2014. p 67.

31 BALDEON, Carlos. La Autorizacion de Servicio Publico. Bases para una liberalizacién plena del sector
telecomunicaciones. Lima: Adrus, 2014. p. 55.
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denominaciones como licencia, permiso, etc.) es un acto administrativo unilateral, por
el que una Administracién reconoce a otra persona el derecho preexistente de disfrutar
de un bien o ejercer una actividad, a fin de asegurar que el ejercicio de dicho derecho
preexistente no afecta al interés general o la seguridad publica, pudiendo imponer cier-
tas condiciones y controles al ejercicio de la actividad a fin de evitar dichos perjuicios32.

En esa misma linea, CoscuLLUELA Yy Lopez afirman que la autorizacién, también llama-
da permiso, visado, aprobacién o licencia, supone que la Administracion Publica de su
visto bueno a una concreta actividad privada, previa valoracién de la misma en cuanto
el cumplimiento de los requisitos y formalidades que, en su caso, exige la legislaciéon
sectorial que la regula. La autorizacién levanta prohibicién que con caracter preventivo
establece la legislaciéon con la finalidad de que la Administracion pueda tener la opor-
tunidad de realizar las comprobaciones valorativas en que la autorizacién consiste33.

En las siguientes lineas, sobre la doctrina actualizada sobre la materia, se hard un
breve repaso a las caracteristicas de la autorizacién:

« Como bien se sostuvo, la autorizacion es el reconocimiento del derecho pre-
existente de los particulares, mientras que la concesion habilita a su titular
para el ejercicio de un derecho facultad originariamente administrativos34.

« La autorizacién es de caracter reglado. Esto se funda en la preexistencia del
derecho del solicitante. Dada la preexistencia del derecho en cuestién, toda
limitacion del mismo debe ser objetiva y proporcional, aplicindose en todo
caso una interpretacion pro libertate de las limitaciones que pueda introdu-
cir la Administracion3s.

- Las autorizaciones simplemente proceden a la remocién de limites al ejerci-
cio de facultades que ya correspondian a su destinatario36.

- Las autorizaciones administrativas tan sélo controlan preventivamente el
ejercicio de actividades privadas, sujetas a la libertad de empresa. En resu-
men, las autorizaciones operan sobre actividades propias de la iniciativa pri-
vada, mientras que las concesiones son el instrumento por el que los particu-
lares intervienen en ambitos publicos3?.

32 MONTERO PASCUAL, Juan. Regulacién Econémica. Las actividades administrativas de regulacion de los
mercados. 4° Edicion. Madrid: Tirant lo Blanch, 2020. p. 119

33 COSCULLUELA MONTANER, Luis y LOPEZ BENITEZ, Mariano. Derecho Publico Econémico. 4° Edicion.
Madrid: lustel, 2011. p. 219.

34 LAGUNA DE PAZ, José Carlos. La Autorizacion Administrativa. 1° Edicion. Navarra: Thomson Civitas, 2006.
p. 85.

35 MONTERO PASCUAL, Juan. Regulacion Econémica. Las actividades administrativas de regulacion de los
mercados. 4° Edicion. Madrid: Tirant lo Blanch, 2020. pp. 118-119.

36 LAGUNA DE PAZ, José Carlos. La Autorizacion Administrativa. 1° Edicion. Navarra: Thomson Civitas, 2006.
p. 85.

37 LAGUNA DE PAZ, José Carlos. La Autorizacion Administrativa. 1° Edicion. Navarra: Thomson Civitas, 2006.
p. p. 87.

REV. EUROLATIN. DE DERECHO ADM., Santa Fe, vol. 8, n. 2, p. 213-246, jul./dic. 2021. 22 5



* . Piero Amadeus Rojas Visquez

En simple, las autorizaciones administrativas son actos mediante los cuales la Ad-
ministracion Publica permite que un sujeto privado realice determinada actividad tras
comprobar que cumple las exigencias de la normativa aplicable3s.

3.3. LA AUTORIZACION COMO NUEVO TITULO HABILITAN-
TE PARA LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS
LIBERALIZADOS. LA CONSTRUCCION DE LA UNION

EUROPEA

Las nuevas tendencias liberalizadoras a nivel europeo proclamaron un esquema
innovador para regular aquellos servicios esenciales, que ya no serian denominados
“servicios publicos’, sino “servicios de interés econdmico general” Este concepto ten-
dria como fundamentos principales los postulados del denominado “nuevo servicio
publico’, seguin el cual el Estado debe cumplir un rol garantista del servicio y promover
la libre competencia en un sector ya liberalizado3.

En dicho esquema, el Estado deja de ser titular de la actividad y ésta para a ser
iniciativa privada. En consecuencia, al eliminarse el concepto de “Servicio publico”, con-
juntamente con los monopolios de las concesiones se perdieron el principal sustento
que tenian para calificar como los titulos habilitantes por excelencia40. Como se puede

|H

apreciar, el “servicios de interés econémico general’, no se detiene el titularidad, sino
en la esencialidad del servicio en si mismo. Teoria que se encuentra alineada a la nocion
objetiva de servicio publico en el Peru antes descrita.

Ahora bien, el asunto aqui radica en que la concesién desaparece cuando nos en-
contramos frente a un sector liberalizado. De hecho la concesidn parte de la premisa
que de la titularidad publica, mientras que la liberalizacién descansa en politicas secto-
riales que promueven a la iniciativa privada como mecanismo impulsor del mercado, y
por lo tanto, resultan contrarias a toda intervencién excesiva del Estado que restrinja el
acceso a los operadores41.

De acuerdo con MonTero, si con la liberalizacién se deroga la reserva de la activi-
dad, entonces cabe cuestionar la adecuacién de las concesiones como titulo de entrada

al mercado. Asi, se excluye la aplicacion del régimen concesional en los sectores en

38 ORTEGA RIVERO, Ricardo. Derecho Administrativo Econdmico. 8° Edicion. Madrid: Marcial Pons, 2018.
p.161.

39 BALDEON, Carlos. La Autorizacion de Servicio Publico. Bases para una liberalizacion plena del sector
telecomunicaciones. Lima: Adrus, 2014. p. 132.

40 BALDEON, Carlos. La Autorizacion de Servicio Publico. Bases para una liberalizacién plena del sector
telecomunicaciones. Lima: Adrus, 2014. p. 132.

41 BALDEON, Carlos. La Autorizacion de Servicio Publico. Bases para una liberalizacién plena del sector
telecomunicaciones. Lima: Adrus, 2014. p. 133.
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los que se ha eliminado la publicatio. La eliminacion de la reserva para el Estado su-
pondria el restablecimiento de la libertad de empresa, y por tanto el derecho de toda
persona a prestar servicios. Como consecuencia, la Administraciéon ya no podria mas
que reconocer el derecho preexistente de los particulares para prestar los servicios y
su intervencién no puede mds que dirigirse a controlar el ejercicio de dicha actividad
a fin de garantizar su compatibilidad con el interés general y la seguridad publica. La
intervencion publica en materia de acceso a los mercados tan sélo podria desarrollarse
a través del otorgamiento de autorizaciones. Las concesiones no estan justificadas en
estos mercados ya que la Administracion no otorgaria graciosamente el derecho de
acceder los mismos. Por el contrario, la Administracion se limitaria a reconocer un dere-
cho preexistente, el ejercicio de la libertad de empresa y a controlar dicho ejercicio a fin
de garantizar la satisfaccion general42,

En esa misma linea, SEnpiN y GArcia afirman que “(...) la liberalizacion supuso el paso
de un sistema en el que esta limitado el desarrollo de la actividad mediante derechos
de exclusiva, y en el que no cabe consecuencia el ejercicio de la misma salvo la utiliza-
cién del correspondiente titulo administrativo, normalmente concesién; a un sistema
presidido por la libertad de entrada al sector, sujeto a simple autorizacion administrati-
va previa. Lo que implica, a su vez, que el administrado ya no tiene tan sélo un interés
legitimo a desarrollar la actividad, como ocurria en el sistema anterior, sino un auténti-
co derecho. De tal modo que la Administracién se debe limitar a comprobar si concu-
rren los requisitos oportunos para desarrollar la actividad de que se trate”43.

Resulta ser que existe una tendencia doctrinaria que apunta a la autorizacion admi-
nistrativa como el titulo habilitante idéneo para la prestacion de actividades econémi-
cas esenciales (servicios de interés econémico general o nuevo servicio publico) que se
encuentran plenamente liberalizadas y en donde la publicatio se ha dejado de lado. En
esta misma linea, se encuentran también, con algunos matices, profesores como DE LA
CUETARA#4, Lo importante aqui es rescatar que la autorizacién en estos casos reconoce
un derecho preexistente y de respeto a la iniciativa privada.

42 MONTERO PASCUAL, Juan. Regulacion Econémica. Las actividades administrativas de regulacion de los
mercados. 4° Edicion. Madrid: Tirant lo Blanch, 2020. p. 120.

43 SENDIN GARCIA, Miguel Angel y GARCIA MANJON, Juan Vicente. De la concesién de servicio publico a la
autorizacion de los mercados regulados de servicio publico. Revista Peruana de Derecho Administrativo
Econdémico, Lima, N° 2. pp. 233-270,2007. p. 247.

44 Al respecto, DE LA CUETARA afirma lo siguiente: “El otorgamiento de licencias y concesiones para actuar en
el sector, estd la clave de la operatividad real del nuevo servicio publico. Con seguridad, muchas de los que
ahora son concesiones se trasmutaran en licencias (...)" En: DE LA CUETARA, Juan Miguel. Tres postulados
para el nuevo servicio publico. El nuevo servicio ptblico. Madrid: Marcial Pons, 1997. p. 176.
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4. EL ACCESO PARA LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS
PUBLICOS EN EL PERU: LA CONCESION ¢Y LA AUTORI-
ZACION?

En el Perd, la concesidon administrativa es el titulo habilitante de naturaleza mix-
ta (acto y contrato) que permite la prestacién de los servicios publicos por parte los

particulares tal como lo ha afirmado el TC en la sentencia recaida en el Expediente N°
2488-2004-AA/TC, asi:

[...] Porunlado, un acto de poder ptblico que se refiere al aspecto legal o reglamentario
de la concesién y en atencién al cual el Estado se desprende de una determinada activ-
idad para entregarla al sector privado, conservando los poderes de vigilancia y control
en atencién al interés publico; y por otro, una faz contractual, que se refiere a los deberes
que reciprocamente se fijan las partes y en las que es posible referirse al contrato de con-
cesion administrativa.

[...]

La naturaleza mixta de la concesién a la que nos hemos referido da lugar a que esta fi-
gura permita otorgar a los particulares la gestion de un servicio publico que tipicamente
era realizado de modo directo por la Administracion. [...].

La lectura de lo descrito en la citada sentencia no puede ser aislada. Asi, es impor-
tante que la misma se analice de manera concordante con los fundamentos de la sen-
tencia recaida en el Expediente N° 00034-2004-PI-TC y conforme con lo dispuesto en
los articulos 58 y 60 de la Constitucion. Siendo asi, se debe concluir que la concesion
permite a los particulares gestionar la prestacion de servicios publicos y deja al Estado
un rol mas vigilante y de control del referido servicio. En ningin momento, se debe aso-
ciar laidea de concesién con la de titularidad publica de los servicios publicos (publica-
tio) (y tampoco lo menciona asi expresamente la sentencia recaida en el Expediente N°
2488-2004-AA/TC). Esto ya marca una pauta en tanto que la naturaleza de la concesién
en nuestro pais no se asocia, por lo menos no de manera absoluta, a la nocién clasica
de la concesion administrativa desarrollada anteriormente en el presente trabajo (y la
cual hace mencién a su origen en la publicatio). Lo que si es que la concesion tiene
naturaleza mixta (acto y contrato).

En el ordenamiento juridico vigente, se define a la concesién como “el acto adminis-
trativo por el cual las entidades publicas titulares de proyectos otorgan a un Inversion-
ista la ejecucion y explotacion de infraestructura publica o la prestacién de servicios
publicos, por un plazo determinado, cuyos derechos y obligaciones estan regulados
en el respectivo Contrato”45. Una definicién que guarda sintonia con lo descrito en el
parrafo anterior en todo sentido de la palabra.

45 Numeral 8 del articulo 4 del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1362, Decreto Legislativo que regula la
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Queda claro que desde un aspecto conceptual la concesién termina por ser el titulo
habilitante (actoy contrato) para la gestidn de los servicios publicos por parte de par-
ticulares. Lo que si resulta importan precisar (y no ha hecho mencién el TC) es que este
titulo, desde nuestra perspectiva, solo es viable para permitir la prestacion de aquellos
servicios publicos que se rigen bajo esquemas monopdlicos u oligopdlicos. Las razones
son las siguientes:

« En primer lugar, al presentar los servicios publicos condiciones monopdlicas
u oligopdlicas, la concesién cumple con el rol de delimitar precisamente la
cantidad de participantes para su prestacion en el mercado. Esta afirmacién
se puede apreciar en las siguientes palabras empleadas por LAzARTE, asi:

[....] demandan grandes infraestructuras, como el sector de saneamiento, construccion
ferroviaria, transmision y distribucién de electricidad, entre otras, en donde la participa-
cién de dos o mds empresas no resulta econdmicamente viable[...] En todos estos casos,
en los cuales existen razones de indole técnico-econdmica que impiden el libre acceso
de los particulares al mercado, es necesaria la intervencion del Estado para que sea éste
quien determine el nimero de particulares que pueden ingresar, asi como aquellos sobre
los que debe recaer la prestacion del servicio mediante el otorgamiento previo de una
concesion. Como es evidente, la prestacion de tales servicios estard sujeta a los términos
y condiciones en los cuales se otorga la concesidn, asi como a una intensa regulacion
que facilite al Estado controlar, supervisar y fiscalizar el cumplimiento de las obligacio-
nes asumidas por el concesionario.

« Ensegundo lugar, cabe mencionar que la concesion, al plasmarse finalmente
mediante un contrato, permite transmitir un mensaje de seguridad juridica
de cara al particular. Asi, pues en la gestion de aquellos servicios publicos con
caracteristicas oligopdlicas o monopdlicas, esta de por medio una gran inver-
sion lo cual obliga a tener reglas claras en el contrato sobre financiamiento,
ingresos, garantias, prestamos, avales, tarifas, asuntos tributarios, solucion de
controversias (Arbitraje), entre otros, segun el caso concreto. Sin duda, una
autorizacion no podria ser suficiente para soportar todas estas medidas. Asi,
no se puede estar mas de acuerdo con Nallar4’ cuando afirma que la conce-
sion es el titulo idédneo para asegurar la inversion del particular en estos caso,
asi:

Promocién de la Inversion Privada mediante Asociaciones Publico-Privadas, aprobado por Decreto Supremo
N° 240-2018-EF.

46 LAZARTE, José. El servicio publico para el Tribunal Constitucional. A propésito del transporte publico
gratuito. Revista Derecho & Sociedad, Lima, N°26, pp. 21-32, 2006. pp. 25-26.

47 NALLAR, Daniel. El Estado regulador y el nuevo mercado del servicio publico. Buenos Aires: Depalma,
1999. p.100.
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“La gestion privada de una actividad econémica destinada a satisfacer necesidades
esenciales, y por ello declarado servicio publico, no puede realizarse mediante un titulo
que no dé seguridad al inversor, tranquilidad al Estado titular y certeza al usuario. Por
ello, no es prudente jugar con denominaciones que sélo ayudan a crear confusion e inse-
guridad.[....] el colaborador del Estado estaria actuando sin mayor certeza y estabilidad
juridica, expuesto a la diversidad de opiniones acerca de su status legal [...] La concesién
es la figura juridica mds aptal...].

Como se puede apreciar, en nuestro pais, la concesion es el titulo habilitante que
permite al particular gestionar la prestacion de servicios publicos. Se materializa a tra-
vés de un acto (buena pro) y, posteriormente, de un contrato que es sinénimo de se-
guridad juridica. La concesidn se centra en aquellos servicios publicos de condiciones
monopodlicas y oligopdlicas. En ninglin momento se asocia el término concesién al de
titularidad publica de los servicios publicos.

De manera concretizada, el Perd cuenta con un marco legal que establece las con-
diciones para la gestiéon de los grandes servicios publicos. Este marco es el Decreto
Legislativo N° 1362, Decreto Legislativo que regula la Promocién de la Inversién Privada
mediante Asociaciones Publico-Privadas y Proyectos en Activos y su reglamento, apro-
bado mediante Decreto Supremo N° 240-2018-EF. Las Asociaciones Publico-Privadas
(APP) son generalmente definidas como contratos de largo plazo entre una parte pu-
blica y una parte privada para el desarrollo o gestion de un activo o un servicio publico,
en los que el agente privado soporta un riesgo y responsabilidad significativos durante
la vigencia del contrato. Ademas, por definicion la remuneracion en las APP debe estar
ligada significativamente al desempefio, a la demanda o al uso del activo o servicio4s.

De manera muy breve, conviene afirmar que las APP se materializan a través de
contratos publicos entendidos como aquellos celebrados por la Administraciéon y que
se sujetan a un régimen juridico especial, que, para el presente caso, esta contenido
en las normas de inversion y en el propio contrato. Eso si, para su suscripcién, se debe
seguir con un procedimiento administrativo concurrencial previo (concurso de proyec-
tos integrales49, licitacion publica internacional>® u otro mecanismo competitivo) que

48 MAYORGA, Lenin y CUBA, Dayanna. El riesgo regulatorio y la fuerza mayor en los contratos de Asociaciones
Publico Privada: un enfoque desde la adecuada asignacion los riesgos y equilibrio econémico-financiero a
propdsito del Covid-19. Revista de Derecho Administrativo, Lima, N° 18, pp. 377-416, 2020. p. 381.

49 Es el mecanismo competitivo que procede cuando el érgano de inversion privada no cuenta con los
estudios a nivel definitivo para la ejecucion de la obra o la explotacién del servicio. En este caso, las propuestas
que presenten los postores deben contener las condiciones contractuales técnicas, econémicas y financieras
de la obra que se pretende ejecutar o el servicio que se pretende explotar conforme el numeral 9 del articulo
5 del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1362, Decreto Legislativo que regula la Promocién de la Inversion
Privada mediante Asociaciones Publico-Privadas, aprobado por Decreto Supremo N° 240-2018-EF.

50 Es el mecanismo competitivo que procede cuando el érgano de inversién privada determina previamente
el servicio publico y/o infraestructura publica a ejecutar y cuenta con los estudios requeridos conforme lo
dispone el numeral 15 del articulo 5 del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1362, Decreto Legislativo que
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tenga por finalidad el otorgamiento de la buena pro al particular (acto administrativo)
que presente la oferta mas conveniente. Los contratos de concesion suscritos bajo el
marco normativo de las APP (como, por ejemplo, resulta ser la concesién51), encierran
diversas reglas como las asociadas al financiamiento, ingresos, tarifas, reparticion de
riesgos, entre otros, a fin de brindar un mensaje de seguridad juridica.

Hasta aqui el marco juridico nacional, constitucional y doctrinario nos permite con-
cluir que los servicios publicos en el Peru se prestan a través de la concesién como titulo
habilitante. Este Ultimo tiene naturaleza mixta, es decir, esta compuesto por un acto ad-
ministrativo (buena pro) y luego por un contrato que suscribe el Estado y el particular.
La nocion de concesién esta asociada a permitir la gestion de servicios publico que, en
particular, tengan condiciones técnica-econémica que restrinjan su prestacion a través
de uno o dos operadores. No cabe duda de que los contratos de concesién en estos
casos resultan garantia de seguridad juridica en favor de los particulares que realizan
cuantiosas inversiones. Sin embargo, no todo es color de rosa. Como bien se ha soste-
nido lineas arriba, existen servicios publicos que con el pasar de los afos han entrado a
una auténtica liberalizacion plena y sus mercados estan compuestos por diversos par-
ticulares en un régimen de libre competencia y acceso al mercado. La cuestion aqui
radica en que aun estos servicios se siguen prestando a través de la concesion como
titulo habilitante (bajo su naturaleza mixta) tal como podria ser, por ejemplo, los servi-
cios publicos de telecomunicaciones bajo la modalidad de radiodifusién por cable. Esto
nos lleva a la siguiente pregunta ;Resulta coherente mantener la concesion como titulo
habilitante para habilitar la prestacion de servicios publicos liberalizados? ;Vale pena
explorar el sistema de autorizaciones de los “servicios de interés econémico general” o
“nuevos servicios publicos” desarrollado en la Unién Europea?

Precisamente, en nuestro pais, la tesis de plantear un sistema de autorizaciones
para permitir la prestacion de los servicios publicos ha sido defendida, principalmente,
en al &mbito de las telecomunicaciones. Asi, el profesor DANOS sostiene lo siguiente:

El régimen vigente que determina qué servicios requieren de concesién para ser
prestados por los particulares (los servicios publicos) no parece ser coherente con las
clasificaciones que establece la propia ley ni estar acorde con los desarrollos que se
experimentan en otros ordenamientos, en los que la liberalizacién de gran parte de las
actividades de telecomunicaciones para introducir mayor competencia en el mercado,
en beneficio de los propios usuarios, ha significado dejar de caracterizarlas formalmen-
te como servicios publicos y por tanto, sustituir la técnica concesional por otros titulos

regula la Promocion de la Inversién Privada mediante Asociaciones Publico-Privadas, aprobado por Decreto
Supremo N° 240-2018-EF.

51 Debemos mencionar que las APP encierran diversas modalidades contractuales. Una de ellas la concesion
de servicios publicos. Léase, HUAPAYA, Ramon. Diez tesis sobre las Asociaciones Publico Privadas (APP) en
nuestro régimen legal. Revista de Derecho Administrativo, Lima, N° 13, pp. 15-32.2013.
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habilitantes menos rigurosos y de mas facil acceso para los agentes econémicos intere-
sados en prestar los servicioss2.

En esa misma linea, QUINONES ALAYZA afirma lo siguiente en relacion a la posibili-
dad de emplear un régimen de autorizaciones en el sector de las telecomunicaciones,
asi:

La legislacion comparada nos demuestra que el interés publico innegable que tienen las
telecomunicaciones no se ve afectado ni desprotegido cuando se sustituye el modelo
concesional por uno de licencias [...] seria deseable que nuestra nueva Ley de Telecomu-
nicaciones se sume a la moderna legislacién europea y latinoamericana, que ha simpli-
ficado y reducido las habilitaciones necesarias para prestar servicios de telecomunica-
ciones, restableciéndolos al dmbito de la actividad privada y eliminando las facultades
discrecionales de la administracion a esta materias3.

Efectivamente, de una mirada general de la normativa del sector telecomunicacio-
nes, se observa que el TUO de la Ley de Telecomunicaciones, aprobado por Decreto
Supremo N° 013-93-TCC, declara “de interés nacional la modernizacién y desarrollo de
las telecomunicaciones, dentro del marco de libre competencia”>4. Esta premisa per-
mite que “el Estado este obligado a fomentar la libre competencia en la prestacion de
los servicios de telecomunicaciones, regula el mercado de forma que se asegure su
normal desenvolvimiento, se controle los efectos de situaciones de monopolio, se evite
practicas y acuerdos restrictivos derivados de la posicion dominante de una empresa o
empresas en el mercado”s5. Es asi como, en un régimen de libre competencia y de libre
acceso al mercado como el establecido en el sector telecomunicaciones, el marco legal
descrito establece que “toda persona tiene derecho a usar y prestar servicios de tele-
comunicaciones en la forma sefalada por las disposiciones que regulan la materia”s6.
En otras palabras, en el sector telecomunicaciones, los servicios publicos son prestados
por los privados bajo las reglas de la libre competencia y libre acceso al mercado. Una
auténtica manifestacion de la nocién objetiva del servicio publico. Lo particular es que
en estos mercados se suma la liberalizacién como un concepto adicional que no es mas
que la fluida participacion de particulares en estos mercados sin restriccién en términos
econémicos ni técnicos. A esta conclusion también llega BaLpeon, asi:

52 DANOS ORDONEZ, Jorge. El régimen de los contratos estatales en el Per(. Revista de Derecho
Administrativo, Lima, N° 2, pp. 9-44, 2006. p. 22.

53 QUINONES ALAYZA, Maria Teresa. Titulos habilitantes para la prestacién de servicios de telecomunicaciones.
En: Cayetana, Maite (Coord.). La sociedad de la informaciéon. Nuevas tendencias de las telecomunicaciones.
Lima: UPC, 2003. pp. 146-147.

54 Articulo 2 del TUO de la Ley de Telecomunicaciones, aprobado por Decreto Supremo N°013-93-TCC.
55 Articulo 6 del TUO de la Ley de Telecomunicaciones, aprobado por Decreto Supremo N°013-93-TCC.
56 Articulo 3 del TUO de la Ley de Telecomunicaciones, aprobado por Decreto Supremo N° 013-93-TCC.
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Debe entenderse que el derecho de prestar servicios de telecomunicaciones—-reconocido
expresamente por el articulo 3° de la Ley de telecomunicaciones- constituye una forma
de ejercer la libre iniciativa privada. En ese orden de ideas, al estado peruano no le cor-
responde ostentar la “exclusividad regalistica” sobre los servicios Publicos de telecomu-
nicaciones, en la medida que el transcurso del tiempo ha determinado la “despublifi-
cacién” de estos servicios. Por ello, consideramos que, en el dmbito de las telecomunica-
ciones, ya no debe hacerse referencia al concepto de “titularidad publica” de la actividad,
sino al de “servicios publicos de iniciativa privada’”.

[...]

Habiendo realizado dichas precisiones, consideramos que es viable juridicamente
la implementacion de un régimen de autorizaciones para la prestacién de servicios pu-
blicos de telecomunicaciones, en reemplazo de la Concesién Unica, que actualmente
viene empledndose.5”

Como se evidencia, el proceso de liberalizacién lleva a entender que la autorizacion
es el titulo habilitante en aquellos mercados en donde el Estado ha renunciado a la ti-
tularidad de los servicios publicos (publicatio) y ha dejado en manos de los privados su
prestacién y gestion (derecho preexistente) en plena competenciay sin que existen res-
triccién técnico-econdmicas de acceso como resulta ser el caso de los servicios publi-
cos de telecomunicaciones. Es decir, podemos afirmar que el proceso de liberalizacién
de los servicios publicos trajo consigo una auténtica “crisis” de la nocién de la concesion
en estos casos. Lamentablemente en Perd se mantiene la figura de la concesion para la
prestacién de los servicios publicos a pesar de que estos plenamente liberalizados. Un
asunto de particular importancia que se tratard al momento de abordar la prestacion
del servicio publico postal en el presente trabajo.

Por supuesto, no podemos concluir el presente apartado sin antes afirmar que un
régimen de autorizaciones resulta ser mas beneficioso que un régimen de concesiones
en estos casos en tanto el primero resulta ser una férmula de acceso al mercado mas
simplificada. Asi, nos encontramos de acuerdo con el profesor ZEGARRA cuando sos-
tiene que “(...) el sistema concesional constituye un verdadero cuello de botella para
quienes quieren acceder a la prestacion del servicio. Entonces, una de las férmulas que
hay que recoger de la experiencia europea es la referida a la simplificacion del régimen
juridico, ya que ello permitird fomentar un mercado (...) dindmico y competitivo, re-
stringir la reglamentacién al minimo (...)"s8. A modo de ejemplo, migrar a un régimen
de autorizaciones en mercados en donde los servicios publicos se encuentran

57 BALDEON, Carlos. La Liberalizacién incompleta en el Per(: viabilidad juridica de implementar un
régimen autorizatorio para la prestacion de Servicios Publicos de Telecomunicaciones. Revista de Derecho
Administrativo, Lima, N° 12, 2012. 74-75.

58 ZEGARRAVALDIVIA, Diego.Elservicio publicoyregulacion. Marcoinstitucional delastelecomunicaciones
en Peru. Lima: Palestra, 2005. p. 394.
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liberalizados, sin duda, entre otras ventajas, suprime los costos de transaccion para lle-
gar a la negociacién y suscripcion del contrato de concesién beneficiando asi no solo a
los particulares, sino también al propio Estado.

4. MARCO LEGAL DEL SERVICIO POSTAL EN EL PERU

a) Elservicio postal: servicio publico y clasificacion

Con fecha 05 de noviembre de 1991, se publicé en el Diario Oficial “El Peruano’, el
Decreto Legislativo N° 685 que Declara al servicio postal, de necesidad y utilidad pu-
blica y de preferente interés social (Ley Postal) y su reglamento, aprobado por Decreto
Supremo N° 032-93-TCC (Reglamento de la Ley Postal o reglamento) publicado el 04
de noviembre de 1993. Un marco juridico que, por cierto, tiene mas de 30 de afios de
vigencia y que ha tenido muy pocas modificaciones.

En primer lugar, conviene sefalar que el servicio postal tiene la categoria de servicio
publico. Asi, siguiendo la teoria de la nocién objetiva del servicio publico (la cual en-
cuentra su fundamento en lo desarrollado por el TC y la Constitucion), la Ley Postal ha
declarado expresamente al servicio postal como“(...) de necesidad y utilidad publicay
de preferente interés social”59. Es decir, se ha cumplido con el requisito material referido
a que el servicio publico debe estar declarado mediante una norma con rango de ley a
fin de reconocer su importancia y esencialidad.

En esa misma linea, conviene afirmar que el servicio postal puede ser prestado por
cualquier persona natural o juridica. Asi, la propia Ley Postal y su reglamento establece
que “toda persona natural o juridica, constituida o establecida en el pais, tiene derecho
a prestar libremente servicios postales (...)"60. Inclusive, el mismo marco legal establece
que las personas juridicas para prestar servicios postales, deberdn estar constituidas en
cualquiera de las formas empresariales previstas por la ley6'. Es decir, la titularidad del
servicio postal, como servicio publico, recae exclusivamente en los privados y no en el
Estado. Un aspecto importante a resaltar, aunque no menos importante, es que en el
mercado postal “queda prohibida toda forma de monopolio, acaparamiento, practicas
y acuerdos restrictivos en el servicio postal”62.

En buena cuenta, el marco juridico vigente ha sido claro el sefalar que el servi-
cio postal es un servicio publico sujeto a la iniciativa privada, a la libre competencia y

59 Articulo 2 del Decreto Legislativo N° 685, Declaran al servicio postal, de necesidad y utilidad publica y de
preferente interés social.

60 Articulo 3 del Decreto Legislativo N° 685, Declaran al servicio postal, de necesidad y utilidad publica y de
preferente interés social y Articulo 2 del Reglamento del Decreto Legislativo N° 685, Declaran al servicio postal,
de necesidad y utilidad publica y de preferente interés social, aprobado por Decreto Supremo N° 032-93-TCC.

61 Articulo 9 del Reglamento del Decreto Legislativo N° 685, Declaran al servicio postal, de necesidad y utilidad
publica y de preferente interés social, aprobado por Decreto Supremo N° 032-93-TCC.

62 Articulo 1 Decreto Legislativo N° 685, Declaran al servicio postal, de necesidad y utilidad publica y de
preferente interés social.
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regulado por el Estado. Sin duda, nos encontramos frente a un auténtico ejemplo de
la nocién objetiva del servicio publico en los términos expuesto en el apartado | del
presente trabajo®3.

Por otro lado, cabe sefalar que, en lo que respecta a la clasificacion del servicio
postal, el mismo comprende la admisidn, recogida, transporte y entrega de los envios
de correspondencia tales como: cartas, tarjetas postales, impresos, cecogramas, peque-
nos paquetes y encomiendas, asi como la prestacion de servicios postales de valores y
otros calificados como postaless4. A continuacién, una breve descripcién de cada una
de estas etapas6s:

« Admision y recogida: La primera operacion es la recogida, que consiste en
realizar los envios postales depositados en los puntos de acceso a la red (bu-
zones, oficinas postales, etc.). La recogida se diferencia de la a admision que
consiste en la recepcién del envio por parte del operador postal, momento
en que se hace responsable del mismo.

- Transporte: Los envios han de ser transportadas a la zona de destino. El trans-
porte constituye una fase de gran relevancia, especialmente en los envios de
larga distancia, debido a su coste y al tiempo requerido.

- Entrega: Una vez alcanzan la zona de destino, los envios han de ser ordena-
dos de nuevo a fin de proceder a su entrega. Este es el segmento que supone
un mayor esfuerzo a los operadores postales, y que presenta mayores dificul-
tades para su duplicacion por parte de los nuevos operadores.

Lo importante aqui es resaltar que los servicios postales son servicios de transporte
a destinatarios concretos, de forma masiva, mediante una estructura articulada en red,
de comunicaciones escritas y pequefos objetossé. Un servicio esencial tan importante
como la electricidad o las telecomunicaciones que contribuyen al desarrollo del comer-
cioy la economia en nuestro pais.

b) Laconcesidn del servicio publico postal: descripcion breve

La Ley Postal dispone que el servicio postal se efectiia por concesioné’. Esta es otor-
gada por el Ministerio de Transportesy Comunicaciones (MTC), a solicitud delinteresado,

63 Incluso, por si no fuera poco, el mismo profesor HUAPAYA ha citado al servicio postal como ejemplo de la
nocion objetiva del servicio publico. Léase, HUAPAYA TAPIA, Ramoén. Concepto y régimen juridico del servicio
publico en el ordenamiento juridico peruano. Revista lus Et Veritas, Lima, N° 50, pp.368-397, 2015. p 389.

64 Articulo 6 del Decreto Legislativo N° 685, Declaran al servicio postal, de necesidad y utilidad publica y de
preferente interés social y el Literal I) del articulo 3 del Reglamento del Decreto Legislativo N° 685, Declaran al
servicio postal, de necesidad y utilidad publica y de preferente interés social, aprobado por Decreto Supremo
N°032-93-TCC.

65 MONTERO PASCUAL, Juan José. La Liberalizacion de los servicios postales. Madrid: Trotta, 2005. pp. 18-19.
66 MONTERO PASCUAL, Juan José. La Liberalizacion de los servicios postales. Madrid: Trotta, 2005. p. 15.

67 Articulo 8 del Decreto Legislativo N° 685, Declaran al servicio postal, de necesidad y utilidad publica y de
preferente interés social.
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sin necesidad de licitacion publica®8. La concesion se otorga mediante la suscripcion de
un contrato, previo cumplimiento de los requisitos establecidos en el marco legalsd.

De manera concreta, se puede describir el procedimiento de otorgamiento de con-
cesion postal en los siguientes términos:

« El particular debe adjuntar los requisitos establecidos conforme a ley70 y
sefalar el ambito de la concesién postal que puede ser cualquiera de los
siguientes: a) Local. - Comprende el area geografica de una provincia, salvo
el caso de Lima y Callao que constituyen una sola unidad postal, b) Regional.
- Corresponde al rea geografica de una regién, c) Nacional. - Corresponde al
area geografica de todo el pais, d) Internacional. - Comprende la facultad de
remitir y recibir al y del exterior envios postales, desde y hacia cualquier area
geogrdfica del pais. El contrato, necesariamente debe precisar el dmbito de
la concesion1.

« Presentadalasolicitud conforme al articulo anterior, el MTC emitira resolucion
dentro del plazo de 30 dias calendario, aprobando o denegando la concesion
y en su caso autorizando la suscripcién del contrato de concesion. Procederd
el silencio administrativo positivo si ha transcurrido el plazo indicado sin
que se hubiera expedido la resolucion correspondiente, siempre y cuando
el interesado hubiere cumplido con los requisitos conforme a ley. Es decir, se
reconoce la naturaleza mixta del sistema de concesiones.

« La suscripcién del contrato de concesién se realizard dentro de un plazo
maximo de 30 dias calendario de notificada la resolucidon correspondiente.
Para tal efecto, el interesado debera cumplir con el pago de la tasa respectiva.
En caso de incumplimiento, la resolucion de otorgamiento de concesién
quedara sin efecto de pleno derecho, sin perjuicio de que el MTC emita el
acto administrativo correspondiente. La concesion entrard en vigencia a par-
tir de la suscripcién del contrato respectivo?2.

68 La licitacion publica es un“modo de seleccion de los contratistas de entes publicos en ejercicio de la funcion
administrativa, por medio del cual éstos invitan, publicamente, a los posibles interesados para que, con arreglo
a los pliegos de bases de y condiciones pertinentes, formulen propuestas de entre las cuales se seleccionara
la mas conveniente al interés publico”. Léase, IVANEGA, Miriam. El procedimiento de la licitacion publica. En:
Revista Derecho PUCP, Lima, N° 66, 2011, p.259.

69 Articulo 5 Reglamento del Decreto Legislativo N° 685, Declaran al servicio postal, de necesidad y utilidad
publica y de preferente interés social, aprobado por Decreto Supremo N° 032-93-TCC.

70 Articulo 7 del Reglamento del Decreto Legislativo N° 685, Declaran al servicio postal, de necesidad y utilidad
publica y de preferente interés social, aprobado por Decreto Supremo N° 032-93-TCC.

71 Articulo 6 del Reglamento del Decreto Legislativo N° 685, Declaran al servicio postal, de necesidad y utilidad
publica y de preferente interés social, aprobado por Decreto Supremo N° 032-93-TCC.

72 Articulo 8 del Reglamento del Decreto Legislativo N° 685, Declaran al servicio postal, de necesidad y utilidad
publica y de preferente interés social, aprobado por Decreto Supremo N° 032-93-TCC.
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- El contrato de concesién postal tiene las siguientes clausulas tipo: i) Si el ser-
vicio es con remesa o sin remesa, ii) Disposicién sobre carta fianza, iii) Obliga-
ciones del concesionario, iv) Acciones de supervisién y control, v) Reglas de
la libre y leal competencia, vi) Derechos del concesionario, vii) Causales de
resolucion de contrato, viii) Intrasnferabilidad de la concesidn, ix) Legislacion
aplicable, x) Infracciones y sanciones y xi) Publicidad registral?3.

+ El plazo de duraciéon del contrato de concesion postal, serd minimo de 5 afios
y maximo de 20, pudiendo renovarse por iguales periodos’4.

Como se puede apreciar, la Ley Postal y su reglamento establecen que el titulo ha-
bilitante para acceder a la prestacion de los servicios postales es la concesién. Toda
persona natural o juridica tiene derecho a obtener unay asi poder prestar el referido
servicio segun el dmbito de aplicacién (local, regional o internacional). El otorgamiento
de la concesidn postal esta sujeta a un procedimiento administrativo compuesto por
una serie de actos que termina con la suscripcién del contrato entre el Estado y el parti-
cular. En otras palabras, el marco legislativo postal se encuentra alineado con el sistema
concesional al cual se ha hecho referencia en el apartado 3.3 del presente trabajo.

Dicho lo anterior, y siendo que, por el contrario, el servicio postal se encuentra den-
tro de la nocién objetiva del servicio publico, es decir, una actividad econédmica y esen-
cial abierta a la plena competencia y libre acceso al mercado, donde la iniciativa recae
en los particulares y en donde a su vez el Estado asume un rol vigilante y regulador,
conviene preguntarnos si ;jResulta coherente mantener vigente un sistema de conce-
siones para permitir el acceso a la prestacién de los servicios postales en nuestro pais?

5. EL SERVICIO POSTALY EL LIBRE ACCESO EL MERCADO

El articulo 11 de la Resolucion Legislativa N° 2197 de 1916 establecié el monopolio
del servicio postal a favor de la ex Direcciéon General de Correos y Telégrafos del Peru.
Posteriormente, mediante Decreto Supremo N° 002-80-TC, del 25 de enero de 1980,
la cual establecié que la Direccién General de Correos era la autoridad encargada de
normar, dirigir, ejecutar, coordinar y controlar exclusivamente, en toda la Republica, el
desarrollo de las actividades y operaciones postales que se realizan dentro del territorio
y con el extranjero. Como se puede apreciar, por casi un siglo, el mercado postal era un
auténtico monopolio publico manejado por el Estado y donde la presencia del privado
era nula e inexistente.

En los afos noventa, se dejo de lado la gestion exclusiva estatal del mercado postal.
Asi, el marco legal vigente dispone que el servicio postal es un servicio publico que se

73 Los contratos tipo se encuentran disponibles en: https://www.gob.pe/institucion/mtc/informes-
publicaciones/352445-contratos-tipo-postal

74 Articulo 10 del Reglamento del Decreto Legislativo N° 685, Declaran al servicio postal, de necesidad y
utilidad publica y de preferente interés social, aprobado por Decreto Supremo N° 032-93-TCC.
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somete a las reglas de la libre competencia e iniciativa privada. Su régimen de acceso al
mercado se manifiesta a través de la figura de la concesién y se establece que el MTC es
la autoridad competente para regular, supervisar y vigilar el mercado postal. Un marco
regulatorio como el descrito ha traido consigo la presencia de mas de 600 operadores
postales en todo el territorio nacional, lo cual demuestra un mercado que goza de ple-
na competencia y respeto a la iniciativa privada.

Sin perjuicio de lo descrito, cabe mencionar que la propia Ley Postal creé a la em-
presa Servicios Postales del Peru S.A. (en adelante, Serpost S.A.). Una persona juridi-
ca de derecho privado, organizada bajo la forma comercial de Sociedad Anénima, de
acuerdo a la Ley de la Actividad Empresarial del Estado y a la Ley General de Socieda-
des?5 con el objetivo de que preste el servicio postal en todo el territorio nacional sin
exclusividad. La obligacién a prestar el servicio, con caracter de administracién postal
del Estado, se realiza con el fin de cumplir los acuerdos y convenios internacionalese.
Es decir, la creacion de esta empresa publica no suprime ni restringe la competencia
del sector privado??.

En esa misma linea, el MTC delega su representacién ante los organismos interna-
cionales postales, a Serpost S.A., en casos especificos, reservandose el derecho a adop-
tar acuerdos normativos y de aprobar, suscribir y ratificar las actas de la Unién Postal
Universal (UPU) y las de las Uniones Postales restringidas. En caso que Serpost S.A. in-
cumpla los objetivos de la representacion, le serd revocada y otorgada a otra Empresa
Postal78. Recordemos que, desde 1879, el Estado Peruano forma parte de la UPU, orga-
nismo intergubernamental desconcentrado y especializado de la Organizacién de las
Naciones Unidas, que tiene como objetivo general el favorecer el desarrollo sosteni-
ble de servicios postales universales de calidad, eficaces y accesibles; promoviendo la
adopcién de normas comunes equitativas, la aplicacién de la tecnologia y facilitando
la cooperacion técnica eficaz. Asi, los compromisos sobre la materia se encuentran los
recogidos en el Convenio Postal Universal y en las diversas Acta de la UPU.

En buena cuenta, el Serpost S.A tiene como rol prestar el servicio postal en todo el
territorio sin exclusividad y a la vez es el operador designado del Pert frente a la UPU.
No obstante, como bien ya hemos sefalado, la presencia del Estado en el mercado pos-
tal no ha limitado ni obstaculizado la competencia del resto de operadores postales.
De hecho, se evidencia que, a la fecha, Serpost S.A. atiende Unicamente el 1.82% del

75 Articulo 10 del Reglamento del Decreto Legislativo N° 685, Declaran al servicio postal, de necesidad y
utilidad publica y de preferente interés social, aprobado por Decreto Supremo N° 032-93-TCC.

76 Articulo 14 del Decreto Legislativo N° 685, Declaran al servicio postal, de necesidad y utilidad publica y de
preferente interés social.

77 Otra cuestion aparte que no serd materia de andlisis en el presente trabajo es si la creacion (y vigencia) de
Serpost S.A. cumple con el andlisis del principio de subsidiariedad recogido en el articulo 60 de la Constitucién.

78 Articulo 13 del Decreto Legislativo N° 685, Declaran al servicio postal, de necesidad y utilidad publica y de
preferente interés social.
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mercado nacional, y que de este porcentaje el 93% correspondia a envios de servicio
expreso, y el 7% restante a envios de servicio basico, lo que en ndmeros globales re-
presentaba el 0.20% de los servicios basicos totales; asimismo, que su infraestructura,
herramientas operativas y personal resultaban insuficientes para el tratamiento de los
envios postales a nivel nacional; finalmente, se detect6é que el operador habia decidi-
do suspender la prestacion del servicio postal basico con destino nacional?s. Es decir,
los operadores postales privados han acaparado con mayor contundencia el mercado
postal nacional siendo nula, practicamente, la presencia del Serpost S.A en el mismo.

De lo expuesto, lo importante aqui es concluir que el mercado postal se rige por la
libre competencia, libre acceso e iniciativa privada y ello no se ha visto menoscabado
con la presencia de Serpost S.A. Todo esto ha sido posible bajo las bases de un marco
legal claro que establece que el servicio postal puede ser prestado por cualquier per-
sona natural o juridica que se encuentre en el territorio nacional y que esta prohibido
toda forma de monopolio publico.

6. LA AUTORIZACION EN EL SERVICIO PUBLICO POSTAL:
UNA REFORMA NECESARIA

6.1. DE LA JUSTIFICACION JURIDICA PARA MIGRAR A UN
REGIMEN DE AUTORIZACIONES

Repasemos nuevamente. En el Peru rige la nocién objetiva del servicio publico que
encuentra su fundamento en la Constitucién y en la sentencia recaida en el Expediente
N° 00034-2004-PI-TC. En concreto, el servicio publico, ya no se basa en la titularidad
estatal, sino en su conceptualizacion del mismo como un régimen juridico aplicable
a un conjunto de actividades econémicas calificadas por ley como de especial interés
general, sujetas a la iniciativa privada, pero también a la intervencion regulatoria y su-
pervision del Estado sobre los sujetos privados prestadores del servicio. Asi, se debe
sefalar que el servicio postal se encuentra dentro de esta categoria. Por un lado, la
Ley Postal ha declarado expresamente al servicio postal como “(...) de necesidad y uti-
lidad publicas y de preferente interés social”80 cumpliéndose asi el aspecto formal (y
reconociendo su esencialidad) y, ademas, la misma ley, en su articulo 1, enfatiza que la
titularidad del referido servicio publico recae en los particulares, asi “toda persona na-
tural o juridica, constituida o establecida en el pais, tiene derecho a prestar libremente
servicios postales (...)"

79 MINISTERIO DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES. Informe del Grupo Sectorial conformado mediante
Resoluciéon Ministerial N° 0412-2020-MTC/01.03. 2020, pp. 5-6.

80 Articulo 2 del Decreto Legislativo N° 685, Declaran al servicio postal, de necesidad y utilidad publica y de
preferente interés social.
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También, hemos hecho mencién del desarrollo de los titulos habilitantes que per-
mite la prestacién servicios publicos. Asi, en nuestro pais, la concesion, por excelencia,
es el titulo habilitan que permite al particular la gestién de los servicio publicos siem-
pre que estos Ultimo tengan caracteristicas monopdlicas. La concesion tiene naturaleza
mixta (acto y contrato) dado que su finalidad es otorgar de seguridad juridica al parti-
cular por las cuantiosas inversiones que realiza. Por otro lado, también hemos hecho
referencia a la autorizacién, la cual esta asociada, principalmente, al reconocimiento del
derecho preexistente a un particular de disfrutar de un bien o ejercer una actividad, a
fin de asegurar que el ejercicio de dicho derecho no afecta al interés general o la segu-
ridad publica. Una institucion como la autorizacidn, inclusive, que ha sido el titulo habi-
litante por excelencia para la prestacion de servicios publicos plenamente liberalizados
como bien ha sucedido en la Unién Europea.

Lo descrito en los parrafos anteriores no es baladi. El servicio postal es un servicio
publico que todo persona natural o juridica tiene derecho a prestar. Es decir, estamos
hablando de un auténtico derecho preexistente y, ademas, el Estado ha reafirmado que
“queda prohibida toda forma de monopolio, acaparamiento, practicas y acuerdos res-
trictivos en el servicio postal”81. Un mercado como el postal que a la fecha se encuentra
plenamente liberalizado. Siendo asi, conviene volver a traer la interrogante antes plan-
teada, ;Resulta coherente mantener vigente un sistema de concesiones para permitir
el acceso a la prestaciéon de los servicios postales en nuestro pais? La respuesta es un
rotundo no.

Queda absolutamente claro que toda persona natural o juridica tiene el derecho
preexistente a prestar el servicio postal en todo el territorio nacional. La prestacién es
un auténtico servicio publico reconocido formalmente por ley y que el Estado tiene
obligacion regular, vigilar y supervisar conforme a mandato legal y constitucional. No
resulta coherente mantener un régimen de concesiones dado que este Ultimo estd aso-
ciado en un régimen de servicios publicos con condiciones monopdlicas. Es asi que la
autorizacion es el titulo habilitante que mas guarda relaciéon con un sistema en donde
el servicio publico radica en la iniciativa privada y se encuentra abiertamente al libre
acceso al mercado como es el propio servicio postal. Es asi que no podemos estar mas
de acuerdo con MONTERO cuando este afirma que”(...) el legislador ha renunciado a la
publicatio de los servicios postales. La eliminacion de la reserva para el Estado de estas
actividades supone el automdtico restablecimiento de la libertad de empresa. La Admi-
nistracién ya no puede mas que reconocer el derecho preexistente de los particulares
para prestar servicios postales y su intervencién no puede mds que dirigirse a controlar

81 Articulo 1 del Decreto Legislativo N° 685, Declaran al servicio postal, de necesidad y utilidad publica y de
preferente interés social.
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el ejercicio de dicha actividad a fin de garantizar su compatibilidad con el interés gene-
ral y la seguridad publica”s2.

Desde un aspecto normativo y doctrinario, queda claro que la autorizacién es el
titulo habilitante compatible con el acceso a la prestacién de un servicio publico li-
beralizado como es el servicio postal en el Pert. Sin embargo, no podemos terminar
el presente apartado sin antes mencionar dos argumentos juridicos adicionales que
sustentan la presente propuesta, asi:

« En primer lugar, la UPU ha recomendado a los Estados miembros (como el
Peru) que el régimen de acceso a la prestacion de los servicios postales debe
regirse a través del modelo de autorizaciones. Esto lo dispone expresamente
“Guia de Reforma Postal” del afio 2019 en los siguientes términos:

La regulacién de la industria postal, igual que la de otras industrias en red, como lo
son la electricidad, el gas, el agua o las telecomunicaciones tienen bastantes similitu-
des. No debe ser un concepto Unico, sino que debe evolucionar en funcién de la madu-
rez del mercado y de su grado de competencia. La regulacion es un proceso dindmico
que evoluciona con el desarrollo del mercado y las transformaciones tecnoldgicas. Una
de las principales recomendaciones frente a la tendencia de intervencion del Estado en
el mercado postal es que se regule sélo lo estrictamente necesario, lo que se conoce
como politica de “desregulacién”. Esto no quiere decir que se deje de regular, sino que
sélo se regule lo estrictamente necesario, no interviniendo en el mercado, salvo para
regular aspectos que éste por si mismo no pueda autogestionar. [...]

Cualquier Ley que regule el sector postal debe incluir las condiciones para que se
acceda a la condicion de operador postal. Esta Ley debe incluir, al menos, los siguientes
aspectos: Condiciones generales de acceso a la condicién de operador La Ley postal
debe concretar el tipo de titulo habilitante (autorizacion, licencia...) necesario para po-
der prestar servicios postales y los requisitos para su otorgamiento (técnicos, econémi-
cos, fiscales, administrativos). [...]83.

La referida guia promueve una serie de directrices claves para la reforma legislativa
del sector postal a nivel mundial. Entre sus recomendaciones, como se ha podido apre-
ciar, es que el acceso a la prestacion del servicio postal hoy se debe construir normati-
vamente a partir de un régimen de autorizaciones administrativas propio de un sistema
en donde a titularidad de dicho servicio recae en los particulares y en donde prima la
competencia.

« En segundo lugar, este tipo de trabajos no puede terminar sin haber repasa-
do brevemente lo desarrollado en la legislacion comparada. Asi, en Espafia,
la Ley 43/2010, de 30 de diciembre, del servicio postal universal, de los

82 MONTERO PASCUAL, Juan José. La Liberalizacion de los servicios postales. Madrid: Trotta, 2005. p. 102.
83 UNION POSTAL UNIVERSAL. Guia de Reforma Postal. 2019, pp. 143-148.
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derechos de los usuarios y del mercado postal, establece expresamente, en
su articulo 2, que “Los servicios postales son servicios de interés econémico
general que se prestan en régimen de libre competencia. Estan sometidos a
obligaciones de servicio publico los servicios incluidos en el servicio postal
universal encomendados al operador designado conforme a la disposicion
adicional primera, y los que se impongan a los titulares de autorizaciones
administrativas singulares en los términos dispuestos en esta ley” La propia
ley espaiola define a la autorizacién, en el numeral 10) de su articulo 3, como
“aquella que permite la prestacion de servicios postales de acuerdo con lo
previsto en esta ley”84. Lo resaltante aqui es que la normativa postal espaiola
ha planteado, desde hace mas de 10 afios, un esquema de autorizacién ad-
ministrativa para la prestacion del servicio postal, el cual tiene la categoria
del servicio de interés publico (nocion legal que se encuentra mas cerca a la
nocién objetivo del servicio publico en el Peru).

En buena cuenta, cae por su propio peso que la concesién, por su naturaleza, no
debe ser el titulo habilitante que habilite la prestacién del servicio postal. Por el contra-
rio, existen razones juridicas de mas para que el legislador considere que el titulo habi-
litante correcto es la autorizacién administrativa. Mantener un sistema de concesién en
el sector postal solo demostraria un mensaje contradictorio e incoherente con el marco
legal, constitucional y comparado descrito.

6.2. DE LOS BENEFICIOS Y PROPUESTAS DEL REGIMEN DE
AUTORIZACIONES

Desde un punto de vista estrictamente juridico, resulta coherente migrar de
la concesion a la autorizacién en el sector postal, con lo cual, esto nos lleva a otra
pregunta ;Qué beneficios nos trae este planteamiento? Y la respuesta es que mu-
chos si se compara con un régimen de concesiones, tal como se puede apreciar a
continuaciénss:

- Laautorizacion, al tener la naturaleza de acto administrativo, no estd sujeta
a los poderes discrecionales del estado. La labor de policia se limitaria a
verificar la observancia de los requisitos para su obtencién y a supervisar,
ex post, el cumplimiento de ciertas obligaciones de servicio publico. El acto
administrativo estd protegido frente a acciones de nulidad luego del plazo

84 Si cabe aclarar que, en el sistema espafol, solo los servicios postales relacionados a la prestacion del servicio
postal universal son los que requieren Unicamente autorizacion administrativa.

85 Siguiendo parte de las ideas de BALDEON cuando sustenta los beneficios de migrar a un régimen de
autorizaciones en el sector de las telecomunicaciones. Léase, BALDEON, Carlos. La Liberalizacién incompleta
en el Pert: viabilidad juridica de implementar un régimen autorizatorio para la prestacion de Servicios Publicos
de Telecomunicaciones. Revista de Derecho Administrativo, Lima, N° 12, pp.65-76, 2012, p. 76.
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de prescripciéng, Ademds que goza de la irrevocabilidad por razones de
oportunidad, mérito o conveniencia8’. Todo esto contribuye a brindar mayor
seguridad juridica.

+ La autorizacién es mucho mas expeditiva y dindmica que la concesion, y lo-
gra perseguir los fundamentos sociales del servicio publico.

« Alsertitulos habilitantes mas expeditivos, su otorgamiento demandaria me-
nores costos de transaccion para las empresas operadoras que requieran in-
gresar al sector postal. Especificamente, los costos de transaccién estarian
asociados a la negociacion y firma del propio contrato. Estamos hablando de
un auténtico beneficio para el Estado y para el operador.

+ La autorizacion estaria sujeto a vigencia indeterminada de conformidad con
el articulo 59 del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, y asi se suprimiria todo
escenario de renovacién de manera innecesaria (sabiendo que la concesién
tiene vigencia determinada por su naturaleza y el régimen postal vigente no
es la excepcion.).

Habiendo resaltado los beneficios que trae consigo migrar a un régimen de auto-
rizaciones, conviene aterrizar las propuestas concretas que debe tener presente el le-
gislador al momento de plantear una reforma del ordenamiento juridico postal en este
extremo:

« Crear procedimiento administrativo que cuente con lo siguiente: i) solici-
tud de autorizacion del servicio postal mas requisitos, ii) plazo legal (30 dias
habiles), iii) régimen de silencio administrativo positivo y iv) conclusién con la
autorizacion postal, como acto administrativo. La idea es que el procedimien-
to termine con el otorgamiento de un acto administrativo reglado, como es
propiamente la autorizacion, o ante la ausencia de pronunciamiento, con la
configuracién del propio silencio administrativo positivo (acto ficto)ss.

- Establecer los derechos y obligaciones del operador, las causales de revoca-
ciéon de la autorizacion postal, las condiciones de la prestacion de servicios
postal, entre otros, en norma con rango de ley y reglamentaria. Esto reflejaria
un marco de seguridad y predictibilidad juridica.

86 Articulo 213 del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo
N°004-2019-JUS.

87 Articulo 214 del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo
N°004-2019-JUS.

88 No podria ser un procedimiento aprobaciéon automatica. Ello debido a que, el articulo 33 del TUO de la Ley
del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, establece que
son procedimientos aprobacion automatica aquellos que habiliten el ejercicio de derechos preexistentes del
administrado siempre que no afecten derechos de terceros. Es asi que, si bien la prestacion del servicio postal
en el Perd es el ejercicio de un derecho preexistente, el mismo si puede afectar derechos de terceros debido a
su naturaleza como servicio publico.
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» Se debe disponer que las mas de 600 concesiones vigentes se conviertan
automaticamente en autorizaciones. Sin duda, esta es la medida mas con-
veniente dado que un proceso de adecuacion por parte de los operadores
postales podria resultar mas oneroso en términos de tiempo y dinero.

En sintesis, se ha descrito una serie de ideas para migrar al régimen de autorizacion
postal en el Pert. Consideramos, incluso, que el legislador puede utilizar como base
parte de la estructura del procedimiento de otorgamiento de concesion vigente para
que pueda empezar a diseiar el nuevo régimen legal del servicio publico postal.

7. CONCLUSIONES

En el Peru, prima la corriente de la nocién objetiva del servicio publico, la cual radica
en que los servicios deben ser reconocidos por ley y en donde la titularidad no recae
en el Estado, sino en la iniciativa privada. Es asi que, en la misma linea, La Ley Postal y
su reglamento establecen expresamente que el servicio postal es un auténtico servicio
publico que puede ser prestado por cualquier particular y en donde prima plenamente
la competenciay el libre acceso al mercado.

Mantener un régimen de concesiones no resulta coherente con un esquema en
donde el servicio publico se encuentra liberalizado. Al igual que en la Unién Europea, lo
conveniente en el Pert es migrar a un régimen de autorizaciones en donde se reconoce
el derecho preexistente para la prestacion del servicio publico postal.

Si debemos manifestar que el presente planteamiento no podria ser replicable para
aquellos servicios publicos que mantienen restricciones de acceso al mercado por con-
tener condiciones monopdlicas u oligopdlicas.
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