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NUEVAS TECNOLOGIAS Y COMPETENCIA
EN EL TRANSPORTE DE PASAJEROS
INTERESTATAL E INTERURBANO

NOVAS TECNOLOGIAS E CONCORRENCIA NO
TRANSPORTE INTERESTADUAL E INTERMUNICIPAL DE
PASSAGEIROS
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services; V. Conclusion.

Resumo:

O objeto deste estudo € analisar a possibi-
lidade juridica de implantacdo de conco-
rmréncia entre os prestadores de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal de

26

passageiros sujeitos a titulos habilitantes puU-
blicos e solucdes privadas de prestacdo des-
tes servicos, inclusive que empreguem novas
tecnologias.

Abstract:

The scope of this essay is to analyze, from a
legal standpoint, the possibility of competi-
tion in the provision of interstate and interci-
ty tfransportation services between providers
subject to public grants and private solutions
for the provision of such services, including so-
lutions that deploy new technologies.

RESUMEN:

EL objetivo de este capitulo es analizar, des-
de un punto de vista juridico, la posibilidad
de competencia en la prestacion de servi-
cios de transporte interestatal e interurbano
entfre los proveedores sujetos a subvencio-
nes publicas y las soluciones privadas para
la prestacion de dichos servicios, incluidas las
soluciones que despliegan nuevas tecnolo-
gias.
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l. INTRODUCCION

El presente estudio es el resultado del sesudo
andlisis realizado sobre los conflictos norma-
tivos que se han verificado en varias jurisdic-
ciones a raiz de las tecnologias informdaticas
que ponen en conftacto a las personas inte-
resadas en recorrer un determinado tramo
interurbano (o interestatal) y a las empresas
de chdrter que ofrecen servicios de transpor-
te por carretera para ese framo mediante
autobuses.

Segun el modelo de estructuracion de los
servicios de fransporte por carretera de larga
distancia en Brasil, lo que estas tecnologias
permiten es mediar la relacién entre viajeros
y fletadores, es decir, una solucién de trans-
porte colectivo organizada de forma privo-
da, por la que los demandantes del servicio
pagan cuotas de su coste, fijadas segun las
circunstancias de cada viagje. Ademds, en
este modelo de negocio, los costes del vio-
je son determinados por el fletador y paga-
dos por la empresa tecnoldgica, sobre la
base de un prorrateo entre los viajeros. Por
lo tanto, como norma general, los costes se
forman en funcién de las circunstancias del
mercado.

De manera muy resumida, este aporte busca
entender si, a la luz de la Constitucion Fede-
ral y la legislaciéon vigente, existe alguna for-
ma de restriccién o barrera de entrada en los
mercados de transporte de pasajeros interes-
tatal e interurbano de pasajeros, como la ne-
cesidad de cualqguier forma de calificacion,
impuesta a la actuacion de dicha empre-
sa tecnoldgica. Especialmente, pretende-
mos aclarar si, juridicamente, es aceptable
la competencia entre los prestadores de los
servicios de transporte en cuestion sujetos a

titulos habilitantes publicos (es decir, conce-
sién, permiso y autorizacién) y otros agentes
econdmicos, organizados bajo formas priva-
das de actuacion.

Para ello, seguiremos la siguiente estructura:
(i) en primer lugar, presentaremos el concep-
to actual de servicio pUblico y su relaciéon con
el mercado, la libre iniciativa y la libre com-
petencia; (i) en segundo lugar, analizaremos
la actividad de transporte de viajeros interes-
tatal e interurbano para exponer su natura-
leza juridica, sus regimenes de explotacion y
su permeabilidad a un régimen competitivo;
(i) en tercer lugar, efectuaremos algunas
comparaciones que me parecen pertinen-
tes entre los servicios pUblicos de transporte
municipal de viajeros y la actividad de trans-
porte interurbano de viagjeros; y (iv) en cuarto
y Ultimo lugar, presentaremos las conclusio-
nes del estudio.

Il SERVICIO PUBLICO, MERCADO, LIBRE
EMPRESA Y COMPETENCIA.

El servicio puUblico es uno de los temas mds
centrales e importantes del Derecho Admi-
nistrativo. Si bien es cierto que el Derecho
Administrativo surgié con la Ley del 28 de Plu-
viose en el ano VI, su densidad como rama
autébnoma del Derecho llegd con el Arét
Blanco de 1873. En esta sentencia, el Conse-
jo de Estado Francés afirmd su competencia
basdndose en la existencia de un servicio puU-
blico, lo que dio lugar a un enorme debate
doctrinal sobre cudl es el concepto de este
servicio, a efectos de definir la competencia
de la jurisdiccion administrativa y, en definiti-
va, del propio Derecho Administrativo.!

Aungue este tema surgié en Francia, se ex-
tendié rdpidamente a todos los paises de
tradicion romanista, convirtiéndose en un
elemento esencial para la configuraciéon del
Derecho Administrativo y su régimen juridico
inherente. Sin embargo, como no podia ser
de ofra manera, la funcidn publica adoptard

1 Sobre el tema, véase mi Livre iniciativa nos servicos puU-
blicos, Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 37 y siguientes.
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rasgos distintivos en cada una de las jurisdic-
ciones en las que llegd a ser aceptada, por
lo que la teoria francesa es una referencia
que debe leerse con las adaptaciones ne-
cesarias en cada sistema juridico.

Al mismo tiempo, entre las multiples configu-
raciones que se presentan en Francia, la que
ha marcado la nocidn de servicio publico en
todo el mundo es la idea de prestacion por
parte del Estado en relacion con el ciudada-
no.2 Es el caso, por ejemplo, del Derecho ita-
liano, en el que la idea de servicio publico se
asocia a la actividad material que presta el
Estado, directa o indirectamente, para satis-
facer las necesidades colectivas, o que ex-
cluye las actividades esencialmente autori-
tarias atribuidas a la Administracién PUblica.s

Especialmente relevantes en este camino
son las actividades conceptualizadas como
servicios publicos desarrolladas en dmbitos
esencialmente econdmicos. Como conse-
cuencia del desarrollo de las atribuciones
del Estado y de la necesidad de dotar de
infraestructuras que garanticen unas con-
diciones minimas de vida a los ciudadanos,
se hizo muy comuUn que actividades eco-
némicas con un fuerte cardcter colectivo,
consideradas necesarias para satisfacer los
derechos fundamentales de los ciudadanos,
como la energia, el agua y el saneamiento,
las comunicaciones y el transporte, fueran
consideradas servicios publicos.

Un ejemplo flagrante de esta realidad es Ito-
lia, donde la nocidn de servicio publico ha
estado vinculada, desde principios del siglo
XX, a determinadas actividades econdmicas
consideradas fundamentales para la satfis-

2 Esta observacion es importante porque en Francia la
idea de servicio publico estd estrechamente asociada a la
propia nocién de Derecho Administrativo, implicando no
solo las prestaciones materiales proporcionadas por el Esta-
do a los ciudadanos, sino tfambién otras formas de accién
estatal que cumplen los tres criterios cldsicos presentados
por Gaston Jeze (estar destinado a satisfacer una necesi-
dad colectiva, ser una actividad explorada por el Estado
y estar bajo un régimen de derecho publico). Sobre el
tema, véase: Les principes généraux du droit administratif,
Volumen 2, 3¢ ed.

3 Sobre el tema, véase, entre otros, Villata, R. (1998). Pub-
blici servizi - discussi e problemi, 5% ed.
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faccion del interés publico cuya explotacion
fue asumida por el Estado. Como senala co-
rrectamente Simone Torricelli, las necesida-
des colectivas fueron expulsando al sector
privado de ciertos sectores de la economia
e imponiendo la accidén del Estado.

Sin embargo, estas actividades, que han sido
encomendadas al Estado alo largo del tiem-
po para satisfacer las necesidades colecti-
vas, se han mostrado, por diversos factores,
naturalmente proclives a la explotacion mo-
nopolistica, bien porque dependen de redes
que se configuran como monopolios natura-
less, bien porque son deficitarias y, por tanto,
requieren recursos pUblicos para que su sumi-
nistro se mantenga regularmente.s

No en vano, especialmente en el Derecho
Administrativo europeo continental, la idea
de servicio publico llegd a asociarse comun-
mente con la idea de monopolio: sélo el Es-
tado o quien ostente el titulo habilitante es-
tatal para explotar la actividad en nombre y
lugar del Estado puede realizar la actividad
calificada como servicio publico, con una
exclusividad inherente a la propia nocidn de
tal servicio.

En Brasil, la trayectoria del servicio publico
es algo particular. Originalmente de origen
francés, con el advenimiento de la Republi-
ca, bajo los términos de la Constitucion de
1891, el Derecho Administrativo brasileno co-
menzd a estar mds influenciado por el Dere-
cho norteamericano en ciertos temas, espe-
cialmente en los servicios pUblicos. Como es
notorio, durante este periodo, el concepto
de servicios publicos prevalecid en Brasil, di-

4 Torricelli, S. (2007). I mercato dei servizi di pubblica utili-
ta, Milan: Giuffre, pp. 8-9.

5 Los monopolios naturales son actividades que depen-
den de determinadas infraestructuras cuya duplicaciéon no
es viable por razones econdmicas, medioambientales y/o
urbanisticas. Se trata, pues, de actividades que, desde el
punto de vista econdmico, sélo son eficientes si las explota
un Unico agente, en régimen de monopolio.

6 Esimportante mencionar aqui que, en su génesis, el
monopolio estatal no era una conditio sine qua para la
calificacién de un servicio publico sino, en palabras de
Gaston Jéze, un precioso indicio de la existencia del ser-
vicio publico. Cf. Jéze Gaston. Les principes généraux du
droit administratif, p. 21.



rectamente influenciado por la nocidén de
servicios publicos en la legislacion estadou-
nidense.

Esta diferencia terminoldgica no es un mero
preciosismo; tiene consecuencias prdacticas
muy relevantes. Mientras que el servicio puU-
blico europeo se basa en el supuesto de la
propiedad estatal, los servicios publicos en la
legislacion estadounidense son actividades
privadas, sujetas a cierto grado de control,
a fravés de contratos, por parte del Estado
con el estricto propdsito de mantener el or-
den publico, evitando el abuso de posicio-
nes econdmicas privilegiadas.?

Sin duda, a partir del final de la década de
1930, con la fuerte influencia de la doctrina
de Themistocles Branddo Cavalcatti, la idea
de utilidad publica comenzd a disiparse len-
tamente, dando paso a la nocidn europea
de servicio publico. La razédn de tal cambio
no estd clara, pero es seguro que jugd un
fuerte papel en el proceso de nacionaliza-
cion de la infraestructura brasilena a partir
de la década de 1940.2

Asi, a partir de la década de 1940, la idea de
servicio publico como actividad propia del
Estado pasd a ser dominante en Brasil y, por
lo tanto, sujeta a una exclusividad inherente,
de la que se desprende que la exploracion
de las actividades consideradas de servicio
publico sélo podia ocurrir por medios estata-
les o a tfravés de quienes poseyeran un titulo
habilitante expedido por el Estado, de forma
exclusiva.

Este proceso, que se inicid con la doctrina
francesa de Themistocles Branddo Caval-
canti, se consolidé con la obra de Celso An-
tonio Bandeira de Mello. Segun la teoria de
este Ultimo publicista, el Derecho Administra-
tivo se individualizaria y se separaria del de-
recho privado a partir de la existencia de un

7 Entre otros, véase Pinto, B. (2002). Regulacién efectiva
de los servicios publicos, 2¢ ed. actualizada por Santos
de Aragdo, A. (2002). Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 9 y
siguientes.

8 En este sentido, véase mi iniciativa libre en los servicios
publicos, p. 46 y siguientes.

régimen juridico-administrativo, construido
sobre los axiomas binomiales de la suprema-
cia del interés publico y la indisponibilidad
del interés publico.?

En consecuencia, esta idea de régimen ju-
ridico-administrativo impregnaria transversal-
mente todo el Derecho Administrativo y sus
institutos, incluida la propia funcidén publica.
Tanto es asi que, al hablar de los servicios
publicos, el autor utiliza, para su conceptua-
lizacién, los tres elementos fundamentales
de Jéze, anadiendo que la idea de régimen
juridico del derecho publico es una materia-
lizaciéon del régimen juridico-administrativo.

A este paso, la idea de servicio publico se
construye como algo intrinseco al Derecho
Administrativo y, por tanto, no sujeto a los
mecanismos del Derecho privado. El servi-
cio publico sélo puede ser explotado bajo
un régimen de Derecho Administrativo, sin
posibilidad de libre iniciativa y adopcion de
mecanismos privados, o que excluye la libre
competencia y la formacién de precios por
el libre mercado.

También se suma a este escenario la teoria
de Eros Roberto Grau, segun la cual el ser-
vicio puUblico seria una forma especifica de
actividad econdmica, propia del Estado.
Segun el autor, el orden econdmico consti-
tucional se dividiria en publico y privado. El
primero estaria formado por los servicios puU-
blicos, mientras que el segundo (llamado por
el autor actividades econdmicas en sentido
estricto) perteneceria a la iniciativa privada.
Por lo tanto, los servicios publicos serian mo-

9 Sobre el tema, véase Bandeira Mello, C. (2012). Curso
de Derecho Administrativo, 29¢ ed., SGo Paulo: Malheiros,
2012, p. 53 y siguientes.

10 Segun el concepto de Bandeira Mello, C. “Servicio
publico es toda actividad que ofrece utilidad material o
comodidad directamente utilizable por los administrados,
prestada por el Estado o sus apoderados, bajo el régimen
de Derecho Publico - por lo tanto, consagrando supre-
macia y restricciones especiales -, instituido por el Estado
en favor de intereses que ha definido como propios en el
sistema normativo”. Ver Curso de Derecho Administrativo,
p. 686. Los elementos de Jéze son claros en el concepto
presentado: actividad material disfrutable, como elemento
objetivo, prestada por el Estado o sus apoderados, como
elemento subjetivo, y bajo un régimen de derecho publico,
como elemento material.
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nopolios estatales, ya que pertenecen exclu-
sivamente al Estado.™

Obsérvese que, aunque son teorias que ame-
nudo se invocan juntas, son completamente
distintas. Mientras que la teoria de Celso An-
tonio Bandeira de Mello niega a los servicios
publicos el cardcter de actividad econdmi-
ca - como actividad administrativa - la teoria
de Eros Roberto Grau se basa en el cardcter
La teoria de EROS ROBERTO GRAU se basa en
la naturaleza de la actividad econdmica de
los servicios publicos, pero una actividad sui
generis que, por su conexidén con las necesi-
dades colectivas, pertenece exclusivamen-
te al Estado.

En este escenario, se observa que las dos
teorias mads difundidas y aceptadas sobre los
servicios publicos sitUan esta actividad como
reservada al Estado, siendo sdlo accesible a
los individuos que poseen ftitulos habilitantes
otorgados por el Estado. Por lo tanto, en la
prdctica, el servicio publico sigue siendo co-
mUnmente considerado como sinbnimo de
monopolio. Y lo que es peor. como un mo-
nopolio juridico, es decir, un monopolio legal
que bloguea legalmente la libre iniciativa y
competencia.

Como explicaré a continuacion, esta es una
visibn completamente errénea, y los con-
ceptos doctrinales expuestos anteriormente
estdn absolutamente alejados de la realidad
y, principalmente, del réegimen normativo vi-
gente.

En linea con lo expuesto, la idea de servicio
publico vinculada al monopolio estatal tiene
una conexiéon directa con dos fundamentos:
la necesidad de delimitar un campo pro-
pio del Derecho Administrativo (en el caso
francés) y la existencia de economias que
constituyen monopolios naturales y, por tan-
to, hacen inviable la competencia. En con-
secuencia, la idea de servicio publico mo-
nopolistico deriva de un momento histérico

11 Sobre el tema, véase: Grau, E. (1988). A ordem econd-
mica na Constituicdo de 1988, 7° ed.
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muy diferente al actual.

Como es sabido, a partir de los anos 80, el
Derecho europeo empezd a sufrir el impac-
to del modelo regulatorio norteamericano,
que tiene entre sus premisas la necesidad de
regular los monopolios naturales, para evitar
los abusos de posicidn econdmica dominan-
te. A partir de la doctrina de las instalaciones
esenciales, antigua en Estados Unidos, ya se
habian creado condiciones para mantener
la competencia en sectores donde habia
monopolios naturales.»

De este modo, uno de los pilares de la pro-
piedad estatal monopolistica de los servicios
publicos en Europa (es decir, los monopo-
lios naturales) ya no es un obstdculo para la
competencia, lo que permite abrir los secto-
res de servicios puUblicos a la competencia,
en la medida en que se adopten determi-
nadas técnicas de regulacion. En esta linea,
se observan en Europa varios movimientos
hacia la apertura de los sectores de servicios
publicos a la competencia, incluyendo deci-
siones judiciales paradigmdaticas.®

Al mismo fiempo, el Derecho Administrativo
también ha sufrido una serie de fransforma-
ciones en el periodo transcurrido desde el fi-
nal de la Segunda Guerra Mundial. Si en su
origeny en su primer apogeo tedrico verifica-
do en el cambio del siglo XIX al XX, la esencia
del Derecho Administrativo estaba conteni-
da en la idea de un régimen diferenciado y
en la verticalidad de las relaciones juridicas
entfre el Estado y el ciudadano, después de
la Segunda Guerra Mundial, como resultado
de la nueva estructura constitucional inau-
gurada, la posiciéon juridica del ciudadano
gana enorme relevancia en la construccion
de esta rama juridica. Fruto de la primacia
de los derechos fundamentales en la estruc-

12 Sobre el tema, véase: Santos de Aragdo, A. (2006).

Ley de Servicios PUblicos, Rio de Janeiro: Forense, p. 446 y
siguientes.

13  Aqui se pueden mencionar las decisiones del Tribunall
de Justicia de las Comunidades Europeas en el Puerto de
Génova (1991) y el Caso Corbeau (este Ultimo, mucho mds
paradigmdtico, de 1993), asi como las Directivas comunita-
rias que regulan los sectores de las comunicaciones (1993)
y del gas y la energia (1996).



tura del sistema juridico, el ciudadano deja
de ser un “sujeto”"“ para convertirse en un
“cliente” de la Administracion Publica.

En este sentido, los servicios publicos requie-
ren algo mds que el acceso universal, la con-
tinuidad y unas tarifas razonables. También
exigen eficacia, regularidad (este es un as-
pecto importante de la continuidad) vy, sobre
todo, calidad. No basta con que los servicios
publicos se presten, sino que deben ser bien
prestados y con el menor coste posible para
la sociedad.

Este movimiento conducird a la revision de
los modelos exclusivamente monopolisticos,
ya que a menudo estdn impregnados de
ineficiencia y deficiencias de calidad, deri-
vadas de la ausencia de competidores. La
inaplicabilidad a los servicios publicos de la
amplia competencia y otros fundamentos
de la Unidn Europea (entonces, todavia Co-
munidad Europea) se convierte en un punto
de constante cuestionamiento, que requeri-
rd una revisidon del propio concepto juridico
de servicio publico.

Habrd algunos doctrinarios con posturas mas
extremas que prediquen el fin del propio
concepto de servicio publico, como Gaspar
Arino Ortiz's , pero la mayoria se posicionard
en el sentido de una revisidon del concepto,
hablando de servicios econdmicos de inte-
rés general. Evidentemente, no se frata de
un mero juego de palabras, sino de una idea
mucho mds vinculada a la nociéon finalista
de servicio publico, consistente en la satis-
faccion de los derechos de los ciudadanos,
que, ala nocién orgdnica, que vincula el ser-
vicio publico a un monopolio estatal opera-
do bajo su propio régimen derogatorio.

Lo que pasa a serrelevante para los servicios

14 Término comUnmente utilizado, por ejemplo, por OTTO
MAYER, que emplea la expresion “Untertan” (subdito o
sotoposto, en alemdn), para referirse a la posicién juridica
del ciudadano frente al Estado. Deutsches Verwaltungs-
recht, Erster Band, 3a ed., Berlin: Von Duncken & Humblot,
2004 (fecha de reimpresién de la edicion de 1924), p. 1.

15 Cf. ORTIZ, GASPAR ARINO. Principios de Derecho PUbli-
co Econdmico, 3° ed., Granada: Comares, 2004, p. 599 v ss.

publicos ya no es la naturaleza del agente
prestador o el régimen legal de explotacion,
sino la calidad, universalidad, accesibilidad y
moderacién de la prestacion. Estos elemen-
tos pueden alcanzarse, en la mayoria de los
casos, a través de mecanismos de mercado,
con competencia entre los distintos agentes
proveedores, siempre que exista una regula-
cion capaz de garantizar la consecuciéon de
determinados fines intrinsecos a la satisfac-
cion de los derechos fundamentales.

Asi, la construccion juridica que estd en mar-
cha en Europa y en ofros paises de matriz ro-
manista (como Brasil) desde la década de
1990 consiste en la idea de que el servicio
publico no es una actividad propia del Es-
tado y sujeta, inmanente y naturalmente, a
cualquier forma de monopolio; es una activi-
dad dirigida a la comunidad que debe tener
como caracteristica principal la satisfaccion
de necesidades fundamentales de los indi-
viduos, lo que muchas veces puede lograr-
se mds facilmente en mercados abiertos y
competitivos que en estructuras cerradas.

Asi, el vinculo del servicio publico con el Es-
tado deja de ser una pertenencia exclusiva
y se convierte en una nocidon obligatoria,
pasando el servicio publico de prerrogativa
publica a obligaciéon publica. Lo que se con-
vierte en fundamental es el cumplimiento de
la obligacién legal denominada servicio puU-
blico, que puede realizarse sin ningun tipo de
exclusividad en la mayoria de los casos.

Como muestra clara de esta nueva realidad,
me parece innegable el contenido del arti-
culo 175 de la Constitucion Federal de 1988.
Aungue la doctrina mds tradicional lo lee
como un refuerzo del concepto de servicio
publico, ya bastante superado, la disposi-
cion en cuestidon no revela ninguna forma de
duda sobre la idea de servicio pUblico como
obligacion del Estado.

Esto es asi porque en su texto expreso se lee
que “corresponde al Estado la prestacion del
servicio publico”, es decir, lo que hace no-
torio e individualiza este servicio dentro del
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orden econdmico constitucional no es mds
que su cardcter obligatorio asignado al Esta-
do. Y, como forma de cumplimiento de esta
obligacion, el Estado puede valerse de sus
propios medios (es decir, prestaciéon directa)
O confratar con terceros su cumplimiento (es
decir, concesion y permiso).

De ello se desprende, innegablemente, que
el cobijo constitucional de los servicios publi-
Ccos no prevé ninguna forma de exclusividad
o régimen juridico que tipifique el servicio pU-
blico. Esta actividad sdlo tiene como particu-
laridad el deber estatal de su prestacion, o al
menos de su garantia.

Tanto es asi que la Constitucidn Federal trata
de forma diferente el servicio pUblico (articu-
lo 175) y los monopolios (articulo 177). Si los
servicios publicos tuvieran, por determina-
cion constitucional, alguna forma de exclusi-
vidad inherente, tendrian que estar previstos
en el articulo 177, junto con los demds mono-
polios legales.” La separacion constitucional
entre servicios publicos y monopolios deja
claro que son cosas distintas, aunque en al-
gun momento los servicios puUblicos puedan
implicar alguna forma de restriccion a la libre
empresa, como explicaré mds adelante.

En este camino, me parece claro que, hoy
en dia, vincular automdticamente el servicio
publico al monopolio o a la exclusividad es,
ademds de muy anticuado, por el desarrollo
actual del Derecho Administrativo, una for-
ma de abogar por la inconstitucionalidad.

16 En este sentido, convergemos con la definicién cldsica
de servicio publico presentada por LEON DUGUIT, SEGUN la
cual "toda actividad que debe ser asegurada, disciplina-
da y controlada por los gobernantes, porque su realizacion
es indispensable para la realizacién y el desarrollo de la
inferdependencia social y porque, por su naturaleza, no
puede realizarse completamente sin la intervencién de la
fuerza gubernamental” (Traité de Droit Constitutionnel, 1. I,
3% ed., Paris: De Boccard, 1928, p. 61 (nuestra tfraduccion).
Ello se debe a que el elemento vital del servicio puUblico es
la esencialidad y, como consecuencia de ello, el deber
estatal de prestarlo o, al menos, de garantizarlo.

17 Cabe senalar aqui que las actividades monopolizadas
en los términos del articulo 177 de la Constitucién Federall
se refieren a los monopolios legales, es decir, a las activi-
dades que, por su naturaleza y constitucién, podrian ser
explotadas en régimen de competencia, pero que, por
elecciéon del constituyente, terminaron siendo sometidas a
un régimen de exclusividad.
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Considero que, estd desfasado porque, ni
desde el punto de vista factico ni desde el ju-
ridico, no se puede confundir servicio publico
y monopolio. Desde un punto de vista facti-
co, la regulacién aparece como una técni-
ca extremadamente eficaz para garantizar
la competencia en los sectores de servicios
puUblicos que contienen fallos de mercado
derivados de los monopolios naturales, lo
gue hace inUtil la asociacién de los monopo-
lios naturales con los monopolios legales en
el dmbito de los servicios publicos. Sin embar-
go, desde el punto de vista juridico, no existe
ninguna norma legal que prohiba la compe-
tencia en el dmbito de los servicios publicos,
evitando asi la libre competencia y empresa
de la manera que opera en el caso de los
monopolios constitucionales.

Y aun mads: afirmar que el servicio publico
equivale a un monopolio o es una actividad
que representa cualquier forma de exclusi-
vidad es descaradamente inconstitucional.
Hay varias disposiciones constitucionales
que se oponen diametralmente a cualquier
intfento de asociar servicio puUblico y mono-
polio, mds alld de la ya mencionada sepa-
racion entre servicio publico (articulo 175) y
monopolios legales (articulo 177).

En primer lugar, se determina expresamente
que el orden econdmico constitucional se
basa en la libre empresa, ex vi articulo 170,
caput de la Constitucidon Federal. Esto signifi-
ca que la regla general -salvada Unicamen-
te por la prohibicién constitucional de los
monopolios y de las actividades considera-
das por la Ley como llicitas (como el trafico
de drogas, por ejemplo)- es que cada perso-
na puede elegir libremente la actividad que
desea realizar para subsistir. Un significado
idéntico se extrae del articulo 5, punto Xlll, de
la Constitucidn, que contempla el derecho
fundamental a la libre empresa.

En segundo lugar, a diferencia del articulo
170 de la Constituciéon Federal de 1967 (refor-
mado por la Enmienda Constitucional 1/69),
el actual texto constitucional no permite la
creacion de monopolios legales mediante



normas infra constitucionales. Es decir, segun
la actual Constituciéon Federal, sélo son mo-
nopolios y, por tanto, no estdn sujetos a la li-
bre empresa, las actividades expresamente
enumeradas como monopolios, por lo que
Nno se puede suponer |la existencia de ofras
actividades calificadas legalmente como
Monopolios.

Y en tercer y Ultimo lugar, la Constitucion Fe-
deral consagra la libre empresa como prin-
cipio rector del orden econdémico (articulo
170, IV) y determina expresamente que es
deber de la ley restringir el abuso de posicio-
nes econdmicas dominantes (articulo 173, §
4). En consecuencia, es una determinacion
constitucional expresa que, salvo excepcio-
nes expresas y flagrantes (es decir, los mono-
polios constitucionales del articulo 177), las
actividades econdmicas deben desarrollar-
se en régimen de libre competencia, con la
cohibicidn de las prdcticas anticompetitivas
que configuran el abuso de posicion econd-
mica dominante.

Por lo tanto, me parece absolutamente fue-
ra de lugar reclamar automdticamente cual-
quier posicion de exclusividad debido a la
existencia de un servicio publico. Este servi-
cio sélo impone al Estado el deber positivo
de prestarlo (o, al menos, de garantizarlo), y
debe desarrollarse en régimen de compe-
tencia en la mayor medida posible.

Una vez asentada la idea de que es juridica-
mente incorrecto asociar el servicio publico
al monopolio o la exclusividad, se hace im-
prescindible definir cudl es la relacidon entre
el servicio publico, la liore empresa 'y compe-
tencia. Y es que, si una actividad no implica,
ipso iuri, ninguna forma de exclusividad es
necesario entender qué niveles de apertura
puede (o debe) conllevar dicha actividad,
ya que serdn posibles gradaciones de libre
iniciativa en los mds diversos dmbitos de las
actividades econdmicas.

Como he mencionado anteriormente, la
Constitucion Federal de 1988 erigid la libre
empresa como un derecho fundamental vy,

por lo tanto, a la idea de un principio cons-
titucional. Esto se deduce de la fraccion Xl
del articulo 5 de la Constitucion Federal, se-
gun la cual “el ejercicio de cualquier frabajo,
oficio o profesién es libre”. Por lo tanto, la nor-
ma juridica que prevé la libre iniciativa tiene
una forma especial de aplicacion.

Como es sabido, las normas juridicas pueden
dividirse en reglas y principios. Las primeras
tienen como caracteristica fundamental su
aplicacion de forma “binaria™: o son aplica-
bles o no lo son. Son formulaciones juridicas
que prevén claras hipdtesis de incidencia,
que conducen a sus propias consecuencias
normativas. Es el caso, por ejemplo, de érde-
nes como “estd prohibido fumar en lugares
cerrados” o “estd prohibido aparcar en este
lugar”. Se trata de normas que serdn apli-
cables o no. Y, cuando lo sean, lo serdn en
su totalidad (por ejemplo, si el vehiculo estd
aparcado en el lugar prohibido, se aplicard
la norma vy se activard su consecuencia). En
cambio, los segundos no tienen esta aplica-
cion binaria; en la interesante definicion de
Robert Alexy, los principios son “mandamien-
tos de optimizacions, es decir, son normas
qgue deben aplicarse en su mdxima exten-
sion, pero no encuentran una clara extension
aprioristica de aplicacién, ya que tienen un
contenido incierto."

En este punto, cuando se trata de un prin-
cipio de libre empresa, es necesario definir
cdémo se aplica, para establecer cudndo es
invocable el derecho fundamental a la libre
empresa y en qué medida. Para ello, en re-
lacién con la libre empresa, hay que anali-
zar dos elementos fundamentales: su soporte
factico y su contenido esencial.

Como senala Virgilio Alfonso Da Silva, el so-
porte factico de un derecho fundamental se
refiere a la situaciéon protegida por el dere-

18 Sobre el tema, véase: Alexy, R. (2008). Teoria de los
Derechos Fundamentales, S&o Paulo: Malheiros, traducciéon
Virgilio Alfonso da Silva, p. 103 y siguientes.

19 Sobre el tema, vea la preciosa leccion de Silva, V.
(2009) Derechos fundamentales - Contenido esencial, res-
fricciones y eficacia, SGo Paulo: Malheiros, p. 44 y siguien-
tes.
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cho fundamental, es decir, cudl es el objeto
de la proteccién otorgada por un determi-
nado derecho fundamental.» Por otro lado,
la idea de contenido esencial estd vincula-
da a la proteccidon minima posible que debe
proporcionar un derecho fundamental en
las circunstancias del caso concreto, lo que
implica la existencia de una prohibicidon de
restriccion completa, es decir, la prohibicion
de limitar un derecho fundamental de forma
gue aniquile su soporte factico.2

Segun la doctrina, el soporte factico del prin-
cipio de libertad de empresa es “toda activi-
dad, ya sea considerada desde el punto de
vista ideal o desde el punto de vista material,
que funciona para garantizar el sustento de
la vida de una persona”.2 En ofras palabras,
el principio en cuestidon pretende proteger el
derecho de los ciudadanos a ejercer y elegir
cualquier profesidon para extraer de ella los
elementos necesarios para su sustento.

Ademds, la nocion de libre empresa engloba
tanto el lamado derecho de defensa como
el derecho a exigir al Estado la prestacion de
un servicio. Ello se debe a que es intrinseco all
principio de libre empresa tanto el deber del
Estado de abstenerse de imponer obstdcu-
los indebidos al ejercicio de un determinado
oficio como el derecho de los ciudadanos a
exigir al Estado que les garantice la formao-
cion necesaria para ejercer el oficio desea-
do.

Sin embargo, como principio que es, la libre
empresa no es una regla que tenga una apli-
cacion binaria, exactamente como ya he
dicho. Por lo tanto, no todas las profesiones
pueden ser elegidas y ejercidas al mdximo.
Habrd casos en los que se pueda imponer al-
guna forma de restriccion al ejercicio de de-
terminada profesion (como es el caso de la
necesidad de autorizaciones previas, previs-

20 Sobre el tema, véase: Afonso Da Silva, V. Derechos
fundamentales - Contenido esencial, restricciones y efica-
cia, p. 65 y siguientes.

21 Sobre este tema, véase: IPSEN, J. (2005). Staatsrecht Il.
8. ed. MuUnich: Luchterhand, p. 56-58.

22 Jarass, H. D./ Pieroth, B. Grundgesetz fUr die Bundesre-
publik Deutschland, 10® edicién.
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ta en el inciso Xl del articulo 5°y en el pdrra-
fo Unico del articulo 170, ambos de la Cons-
titucion Federal), incluso cierta interdiccion
al ejercicio de determinada actividad. Por
lo tanto, es imperativo determinar cémo en-
conftrar un criterio para restringir la incidencia
del principio de libre empresa y hasta qué
punto puede producirse dicha restriccion.

Una vez mds, para ello es necesario recurrir a
la llamada teoria de los principios. Tal y como
establecié el Tribunal Constitucional alemdn
en la famosa Sentencia de Farmacia (Apo-
tekenurteil, BVerfG 7, 377)%, los criterios de
restriccion de los derechos fundamentales
deben obedecer al llamado postulado de
proporcionalidad, segun el cual una restric-
cién impuesta sélo puede darse en caso de
conflicto entre principios y debe obedecer
siempre a un criterio de tres niveles: adecua-
cién, necesidad y proporcionalidad en sen-
tido estricto. En consecuencia, dado que los
principios son mandatos de optimizacion v,
por tanto, exigen su aplicacién en la mayor
medida posible, sélo puede producirse una
restriccion en caso de conflicto entre prin-
cipios, limitando uno para potenciar el ofro,
en la medida tolerada por la proporcionali-
dad.»

En este sentido, en cuanto a la adecuacion,
se trata de un ejercicio de evaluacion en
cuanto a la adecuacidén de la restriccion im-
puesta a la finalidad perseguida (es decir, la

23 ‘“Lajurisprudencia del Tribunal Constitucional (BVerfG)
establecid en 1958 una dicotomia del programa de andli-
sis. La revolucionaria decision farmacéutica es realmente el
punto de nacimiento del Principio de Proporcionalidad. El
elemento fundamental es la prueba de control. El princi-
pio exige -en definitiva- que la restriccion de un derecho
fundamental tenga un fin legitimo y tenga como medio
para alcanzarlo medios adecuados, necesarios y propor-
cionados”. Cf. Berkemann , J. (2018). Der Grundsatz der
Verhdltnismdssigkeit - Bericht Uber den “State of the Art”,
en Deutsches Verwaltungsblatt (DVBI), pp. 741 y ss, Colonia:
Carl Heymanns, 2018.

24 El postulado de la nomenclatura, que me parece

muy pertinente, es adoptado por Avila, H. Teoria de los
principios - De la definicion a la aplicacién de los principios
juridicos, 14° ed.

25 Como menciona Afonso Da Silva, V. cuanto mds am-
plio se considere el soporte factico de los principios, mayor
serd la posibilidad de que surjan conflictos entre los distintos
principios. Cf. Derechos fundamentales - Contenido esen-
cial, restricciones y eficacia, p. 164 y siguientes.



protecciéon de otro derecho fundamental).
En ofras palabras, hay que preguntarse si, al
adoptar una determinada restriccién, se lo-
grard o no el objetivo buscado.

Ademds, en cuanto al examen de necesi-
dad, es necesario verificar si la restriccion im-
puesta es efectivamente exigible a la luz de
las circunstancias del caso concreto. Es de-
cir, no basta con que la restriccion sea una
medida restrictiva adecuada, sino que es im-
prescindible que las circunstancias del caso
requieran realmente su adopcion.

Por Ultimo, en cuanto a la proporcionalidad
en sentido estricto, estd la valoracion de la
correccion de la medida adoptada, enten-
diendo como correcta aquella que contie-
ne la menor restricciéon posible a un determi-
nado derecho fundamental para satisfacer
otro. Es decir, no basta con que la medida
sea adecuada y necesaria, sino que es fun-
damental que sea lo menos gravosa vy lo
menos intensa posible. Si la medida es mds
intensa de lo que exigen las circunstancias
especificas, la medida serd ilegal.

En esta linea, al analizar el derecho funda-
mental a la libre empresa, las restricciones
son posibles cuando existe un conflicto entre
este derecho fundamental y otro, observan-
do siempre el principio de proporcionalidad.
Cualqguier medida restrictiva impuesta sin res-
petar el postulado de la proporcionalidad
vulnerard el contenido esencial del derecho
fundamental y, por tanto, serd juridicamente
impugnable. Esto es asi porque la definicidon
precisa de este contenido esencial depen-
derd de la ponderacidon que se readlice en
funcién de la proporcionalidad de la restric-
cion que se le imponga.z

Avanzando en este importante andlisis ted-
rco, me parece evidente -pero necesario
de constatar- que la extension prdctica del
derecho fundamental de libre iniciativa serd
determinante para la libre competencia.
Vale la pena decir: cuantas menos restriccio-

26 Cf.lpsen, J.. Staatsrecht Il, p. 58.

nes se impongan al derecho fundamental de
libre iniciativa de los agentes econdmicos,
mayor serd la competencia entre ellos; por
el contrario, obviamente, cuanto mds inten-
sa sed la restriccion impuesta al derecho fun-
damental de libre iniciativa, mds restringida
serd la competencia. Por lo tanto, existe una
correlaciéon directa entre la libre empresa y
competencia.z

Pues bien. Una vez hechas estas observacio-
nes preliminares, es necesario vincularlas a la
nocidn de servicio publico.

Como es sabido, en el Estado contempord-
neo, la fuente primaria de las obligaciones
del Estado hacia sus ciudadanos es el con-
junto de derechos fundamentales existentes
en el respectivo Texto Constitucional. Esto
ocurre porgue estos derechos impondrdn al
Estado el deber de abstenerse, en el caso de
los llamados derechos defensivos, o impon-
drdn al Estado el deber de actuar objetiva-
mente, proporcionando a los ciudadanos
algun tipo de prestacion, en el caso de los
llomados derechos fundamentales de esta-
tus positivo o mixto.

En el andlisis especifico de estos Ultimos dere-
chos fundamentales, habrd una disposicion
estatal positiva destinada a garantizarlos.
Esta disposicidon puede consistir en una forma
de proteccidén social, como en el caso del
derecho a la seguridad social, o en una ac-
tividad formal proporcionada por el Estado.
Esto Ultimo es precisamente lo que ocurre en
relacion con los servicios publicos.

No por ofra razdn, me parece correcto vol-
ver a exponer mi definicion de servicio puUbli-
co, segun la cual:

“los servicios publicos son obligaciones positi-
vas impuestas al Estado por el ordenamiento
juridico para la satisfaccion de los derechos
fundamentales que exigen que el Estado ac-
tUe positiva y materialmente en el orden eco-

27 Véase: Jarass, H. D. / Pieroth, B. Grundgesetz fUr die
Bundesrepublik Deutschland, pp. 320-321.
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ndémico para prestar un determinado servicio
o, al menos, para garantizar su prestacion’ 2

Por lo tanto, la prestacién de servicios pUbli-
cos estd siempre anclada a la satisfaccion
de un determinado derecho fundamental.
Esto implica que toda institucidon de un ser-
vicio publico con el fin de satisfacer un de-
recho fundamental implicard una cierta res-
triccion del derecho fundamental a la libre
empresa, en la medida en que autorizard la
enfrada del Estado (o del Estado actuando
en su nombre) en un mercado determinado,
reduciendo asi el espacio para los agentes
privados.?

Sin embargo, serd necesario identificar qué
parte de esta restriccion es admisible a la
luz de las circunstancias del caso concreto.
Esto se debe a que, dado que la accidén del
Estado estd destinada a satisfacer un dere-
cho fundamental, prima facie, debe consi-
derarse constitucional.®* Sin embargo, debe
investigarse y determinarse la intensidad de
la restriccion del derecho fundamental a la
liore empresa que supondrd dicha accion.

Aqui es donde la disociacién entre los servi-
cios publicos y los monopolios se hace audn
mds necesaria.

Ademds, siguiendo la vieja y anticuada no-
cion de asociacion necesaria entre servicios
publicos y monopolios, se admitiria el absur-
do de que la intensidad de la restriccion al
derecho fundamental de libre empresa en
cualquier caso de un servicio publico podria
importar la aniquilacién completa del de-
recho fundamental en cuestidén sin ninguna
forma de contraprestacion. Es decir, se ad-
mitiria que la satisfaccion de un determinado
derecho fundamental admite, en todo caso,
la supresidon del contenido esencial de otro

28 Véase miobra La libre empresa en los servicios publi-
cos, p. 137.

29 Cf.SchneideR, JP. (2007). The State as an Economic
Subject and Economic Steering Agent, fraducido por Vitor
Rhein Schirato, Revista de Direito PUblico da Economia -
RDPE, Belo Horizonte: Férum, aio 5, n°. 18, abr./jun., p. 203.
30 Cf. Badura, P. Wirtschaftsverfassung und Wirtschafts-
verwaltung, 3¢ edicién.
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servicio publico, lo que constituye un absur-
do total, evidente y flagrante.®

Adoptando las premisas que expuse al prin-
cipio de este capitulo, la actual configura-
cion juridica de los servicios puUblicos prohibe
cualquier forma de asociacién automdtica
entre estos servicios y cualquier forma de ex-
clusividad o monopolio. Sin embargo, hay
que ir mds alld: no sélo se prohibe esta aso-
ciacidn, sino que hay que ponderar la restric-
cién impuesta al derecho fundamental a la
libre empresa con el propdsito de establecer
un servicio publico.

A este paso, el derecho fundamental a la li-
bre iniciativa sélo puede restringirse de forma
proporcional a lo necesario para garantizar
la prestacion efectiva de un determinado
servicio puUblico. Esto se debe a que, como
es bien sabido, para que los servicios publi-
cos se ofrezcan a toda la poblacién (es de-
cir, con universalidad), de forma accesible
(es decir, asequible) y continua (es decir, con
confinuidad)?®?, a menudo no es posible obte-
ner el rendimiento financiero esperado para
la generalidad de las actividades econdmi-
cas.

Enlinea con elirreprochable pensamiento de
SIMONE TORRICELLI, los servicios pUblicos sue-
len tener una loégica mds juridica que econd-

31 Llegados a este punto, es necesario incluso un comen-
tario sobre los monopolios constitucionales. Como senala
Santos de Aragao, A. el articulo 177 de la Constitucion Fe-
deral opera una verdadera preponderancia entre los dere-
chos fundamentales, optando por restringir la libre iniciativa
con enorme intensidad a la luz de la satisfaccion de otros
derechos fundamentales (sobre el tema, véase: La “supre-
macia del interés publico™” en el advenimiento del Estado
de Derecho y en la hermenéutica del derecho publico
contempordneo, en Sarmento, D. (org.) Intereses pUblicos
versus intereses privados: Deconstruyendo el principio de

la supremacia del interés publico, Rio de Janeiro: Lumen
Juris). Sin embargo, desde esta perspectiva, me parece
que el articulo 177 sélo podria considerarse plenamente
constitucional (teniendo en cuenta la primacia de los
derechos fundamentales) tras su reforma por la Enmienda
Constitucional n® 9/95, pues me parece que sélo en el caso
de la industria nuclear seria proporcional tal restriccion a la
libre empresa.

32 Como ya he consignado, la universalidad, la conti-
nuidad y la modicidad de las tarifas son las obligaciones
legales que califican y diferencian los servicios publicos

de ofras actividades econdmicas. Sobre este tema, véase
mi obra La libre empresa en los servicios publicos, p. 239 vy
siguientes.



mica, pues su existencia estd condicionada
a la satisfaccion de ciertos derechos funda-
mentales, lo que puede alejar la simple ren-
tabilidad econdmica de la centralidad de la
razén de ser de la prestacion de los servicios
publicos.s

En este paso, la libore competencia (con un
menor grado de restriccion del derecho fun-
damental a la libre empresa) puede ser un
valioso instrumento para lograr los fines de
los servicios publicos, permitiendo la plena
satisfaccion de los derechos fundamentales
subyacentes, pero también puede ser algo
sumamente pernicioso, haciendo inviable la
prestacion de los servicios en cuestion y, por
tanto, la satisfacciéon de tales derechos fun-
damentales.

Asi, el derecho fundamental a la libre em-
presa debe sopesarse y equilibrarse con el
derecho fundamental a estar satisfecho con
la prestacion de un determinado servicio
publico. En la medida en que los fines de un
servicio publico puedan alcanzarse con res-
tricciones minimas al derecho a la libre em-
presa, debe existir una estructura de mercao-
do del respectivo servicio pUblico con pocos
obstdculos; de lo contrario, en la medida en
que los fines de un servicio puUblico se vean
amenazados por la existencia de varios pres-
tadores, debe existir una restriccion mds in-
tensa al derecho fundamental a la libre em-
presa, respetando la proporcionalidad y sus
estratos (es decir, adecuacion, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto).

Con esto, afirmo sin temor a equivocarme
que el derecho fundamental a la libre inicia-
tiva se aplica a los servicios pUblicos; la idea
de que el servicio puUblico implica la supresion
de la libre iniciativa por cualquier forma de
exclusividad estatal es completamente errd-
nea. Incluso es posible que haya supresiones,
pero su imposicion debe depender siempre

33 Sobre el tema, véase: Torricelli, S.. Il mercato dei servizi

di utilita pubblica, p. p. 328-329.

34 De nuevo, sobre el cardcter instrumental de la compe-
tencia en los servicios puUblicos, véase: Torricelli, S. Il merca-

to dei servizi di utilitd pubblica, p. 297 v ss.

de una ponderacién que encuentre la pro-
porcionalidad entre los fines perseguidos con
el servicio publico y la mdaxima preservacion
posible de la libre empresa.s

. EL TRANSPORTE INTERESTATAL E INTERUR-
BANO DE PASAJEROS

Una vez resueltas en la seccidon anterior las
consideraciones sobre el concepto de servi-
cio publico y su correlacién con la libre ini-
ciativa y competencia, me centraré ahora
en los casos concretos del fransporte interes-
tatal e interurbano de viajeros para analizar
(i) el concepto de estas actividades, (i) su
régimen juridico vy (iii) los requisitos normati-
vos aplicables a la luz de los derechos fun-
damentales que eventualmente puedan co-
lisionar.

Sin embargo, preliminarmente, es necesario
analizar cémo se constituye el servicio de
transporte de pasajeros interestatal e interur-
bano a la luz de la estructura constitucional
federativa de Brasil. Esto es asi porque, como
es intrinseco a todo Estado federal, existe
una distribucion objetiva de competencias
entre los entes federados que, evidentemen-
te, puede implicar la existencia de regime-
nes normativos distintos.

En este paso, resulta pertinente reflexionar
sobre el caso de los servicios colocados bajo
la competencia de la Unidn Federal y los ser-
vicios colocados bajo la competencia de los
Estados, teniendo claro que no hay compe-
tencia municipal en la materia que se discute
por la razdn obvia de que no hay manera de
qgue haya tal competencia en relacidén con
un servicio que necesariamente involucra a
mds de un Municipio y, por lo tanto, trascien-
de los limites del interés local determinado
por el articulo 30, inciso V de la Constitucion
Federal.

1. Transporte interestatal de competen-
cia federal

35 Sobre el tema, vea la leccién magistral de Ziani, S.
(2015) Du service public a I'obligation de service public,
Paris: LGDJ, p. 234 y ss.

37



En los términos del articulo 21, inciso Xll, linea
“e" de la Constitucion Federal, la Unidn Fede-
ral es responsable de explorar, directamente
o a fravés de concesidon, permiso o autoriza-
cion "los servicios de transporte interestatal e
internacional de pasajeros por carretera”. En
consecuencia, existe una competencia ex-
presa de la Unidn Federal en el caso de los
servicios analizados, que es la relativa a los
servicios interestatales o internacionales.

El punto de partida de la disertacion que
ahora emprendo es desacreditar un enten-
dimiento comuin pero muy equivocado, que
es aquel segun el cual las actividades enu-
meradas en el punto Xl del articulo 21 de la
Constitucion Federal serian, por fuerza cons-
titucional, servicios puUblicos. Aungque hay va-
rias voces que apoyan esta interpretacion,
es, en mi opinidn, un craso error.

En primer lugar, este entendimiento me pao-
rece errdneo porque ve en el Texto Constitu-
cional palabras que no existen en él (como
parece ser la practica comun de la doctrina
brasilena). En ningun momento la fraccion
Xl del articulo 21 de la Constitucion Federal
utiliza el término servicio publico. Se limita a
enumerar defterminadas actividades que,
por sus condiciones especificas, invocan al-
gun tipo de competencia reguladora de la
Unién Federal.

El hecho de que los instrumentos de conce-
sion, permiso y autorizacidon estén incluidos
en el punto Xll no atrae, necesariamente, el
régimen de servicio publico. Incluso porque
elrégimen normativo elegido puede implicar
la existencia de concesion, permiso o autori-
zacion de otros objetos ademds del servicio
pUblico, como, por ejemplo, el patrimonio
publico.ss

36 Este es el caso concreto de la concesion y autoriza-
cion de uso de bienes publicos para fines de generacién
hidroeléctrica existente en la Ley n° 9.074, de 7 de julio

de 1995, y enla Ley n° 9.427, de 26 de enero de 1996. Se
trata de actividades incluidas en el punto Xl en discusion
(linea “b"), pero que por disposicion legal expresa no estdn
sujetas al régimen de servicio publico y que utilizan la con-
cesién y la autorizacion de uso de bienes puUblicos como
instrumentos de regulacion.
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En segundo lugar, siguiendo la argumento-
ciéon presentada anteriormente, el hecho de
que el punto Xll del articulo 21 de la Cons-
titucion Federal establezca la autorizacion
como posible instrumento de regulacion de
las actividades alli enumeradas es, per se,
suficiente para descartar inmediatamente la
incidencia automdtica del régimen de ser-
vicio publico. Esto se debe a que, como es
bien sabido, la autorizacion no se presta para
delegar un servicio publico, ya que es un ti-
tulo habilitante que no existe en el caput del
articulo 175 de la Constitucidon Federal, que,
como ya se ha senalado, disciplina constitu-
cionalmente el servicio publico en Brasil.

Como he tenido ocasién de afirmar en otras
ocasiones, la autorizacién contenida en el
subpunto Xll del articulo 21 de la Constitu-
cidon Federal es una calificacidén que resulta
Util para las actividades sujetas a algin gra-
do de regulacion, en relacién con las cuales
existe algun tipo de control sobre la entrada
de agentes en un determinado mercado.¥
Su exclusion del caput del articulo 175 de la
Constitucion Federal no es aleatoria; es ex-
presa en el sentido de que los servicios puU-
blicos no pueden ser delegados (es decir,
utilizar la contratacidon de la colaboracion
privada para el cumplimiento de una obli-
gacion estatal) mediante autorizacion. Sin
duda, esto tiene otros propdsitos.

Y, en tercer y Ultimo lugar, porque el Tribunall
Supremo Federal ya ha decidido que no to-
das las actividades enumeradas en el punto
Xll del articulo 21 de la Constitucion Federal
son servicios publicos. En otfras palabras, aun-
gue uno no esté de acuerdo con los dos ar-
gumentos presentados anteriormente, debe
ceder ante el principal intérprete de la Cons-
titucion Federal.s

37 Sobre el tema, véase mi obra La libre empresa en los
servicios publicos, p. 311 y siguientes, asi como mi obra
sAeropuertos privados? Una relectura del instituto de la
autorizacion y su aplicacion actual en el derecho adminis-
frativo brasileno, en Zamora Ortiz, L. (coord.) (2019). Anua-
rio lberoamericano de Regulacién - Hacia una regulacion
inteligente, Bogotd: Externado, p. 155y ss.

38 Véase, en este sentido, el RE-220.999-PE, juzgado el 25
de abril de 2000 y relatado por Marco Aurélio Mello, cuyo



Ademds, por si los argumentos anteriores no
fueran suficientes, no puede dejar de men-
cionarse el articulo 184 de la Constitucion
Federal, en virtud del cual los servicios de
transporte estardn sujetos a un ordenamien-
to estatal, lo que denota mucho mds una re-
gulacién bajo el prisma de la ordenatio, que
la imposiciéon de un régimen de servicio puU-
blico, lo que hace evidente que se frata de
una actividad privada regulada de forma
mucho menos intensa.?

En este sentido, una vez que queda claro que
las actividades enumeradas en el punto Xl
del articulo 21 de la Constitucién Federal no
siempre son servicios publicos, es necesario
determinar el régimen al que estdn sujetos.
Para obtener la respuesta a esta pregunta,
siempre serd fundamental analizar la ley que
regula cada actividad. Esto es asi porque,
a la luz del postulado de proporcionalidad,
puede ser el caso de la institucidn de un ré-
gimen de servicio publico, y también puede
ser el caso de formas de regulacion menos
intensas, en la medida en que la institucion
del servicio que se discute es innecesaria
para los fines previstos.

Y asi, en el caso concreto del transporte in-
terestatal de viajeros, hay que senalar que
(i) ha habido un cambio reciente en el fra-
tamiento legislativo de la materia y (i) existe
una dualidad de régimen para la actividad,
segun su region de incidencia, como se de-
duce claramente de las disposiciones de la
legislacion aplicable.

Actualmente, la actividad en cuestion se rige
por la Ley Federal n° 10233 del 5 de junio de
2001. Originalmente, este diploma normativo

resumen dice (in verbis): (1) Objecion preliminar: Procesal.
Error en la calificacion juridica de los hechos. Precedente
279/STF desestimado. (2) Mérito: Constitucional. Accién por
danos y perjuicios. Art. 37, § 60, CF. Responsabilidad obje-
fiva del Estado. No hay manera de extraer de la Constitu-
cién la obligaciéon de la Unidn de ofrecer transporte fluvial
a las empresas situadas en las riberas de los rios. La suspen-
sibn de la actividad no constituye una ofensa al deber o al
derecho. RECONOCIDO vy proporcionado”.

39 Aunque no estoy de acuerdo con fodos los argumen-
tos, por lo completo de la exposicidon, véase, sobre la distin-
cion entre ordenatio y servicio publico, Santos de Aragdo,
A. Ley de Servicios PUblicos, p. 191 y siguientes.

aplicaba a la actividad de fransporte inte-
restatal de pasajeros, independientemente
de su incidencia, un Unico régimen de ser-
vicio publico. Esto se debe a que, si bien no
hubo el uso expreso del término servicio pu-
blico para calificar la actividad, se utilizd el
titulo habilitante de permiso®, precedido de
licitacion y con un intenso control tarifario,
elementos claramente desencadenantes
del régimen de servicio puUblico, ex articulo
175 de la Constitucion Federal.

Sin objeciones, mediante la Ley Federal n°
12.815 de 5 de junio de 2013 (la llomada Ley
de Puertos), se modificé lo dispuesto en el ar-
ticulo 13 de la Ley 10.233/2001 para segre-
gar el transporte interestatal e internacional
por carretera del transporte interestatal se-
miurbano por carretera. Como se desprende
claramente de la redaccion actual de la Ley
10233/2001, los primeros fueron retirados del
régimen de servicio pUblico, mientras que los
segundos permanecieron bajo ese régimen.

La razdn es obvia, el fransporte semiurbano
tiene las mismas caracteristicas del transpor-
te urbano colectivo de pasajeros, el cual, por
fuerza del inciso V del articulo 30 de la Cons-
titucion Federal, estd expresamente someti-
do al régimen de servicio publico.# Por otfro
lado, el tfransporte interestatal por carretera
no semiurbano y el transporte internacional
tienen caracteristicas completamente dife-

40 La configuracion actual de los permisos de servicio
publico es un tema muy controvertido. Aunque parte de
la doctrina aun se refiera al eventual cardcter precario y
discrecional, me parece evidente que el articulo 175 de

la Constitucidn Federal y, principalmente, el articulo 40 de
la Ley Federal n® 8.987, de 13 de febrero de 1995, frajeron
una enorme aproximacion entre la concesion y el permiso
de servicio publico, por lo que, sustancialmente, parece
correcto utilizar ambos insfrumentos de forma equitativa.
Sobre el tema, consulte mi obra La libre iniciativa en los
servicios publicos, p. 303-305.

41 Elfransporte semiurbano es competencia de la Unidn
Federal porque se trata de casos especificos de situaciones
muy excepcionales, a saber, la region metropolitana de Te-
resina (Pl), instituida por la Ley Federal Complementaria n°
112 de 9 de septiembre de 2001, que engloba Municipios
de los Estados de Piaui y Maranhdo, y la Regién de Desa-
rrollo Infegrado del Distrito Federal y Entorno, creada por la
Ley Complementaria n°® 94 de 19 de febrero de 1998, que
engloba el Distrito Federal y Municipios de Goids y Minas
Gerais. En ambos casos, hay regiones metropolitanas que
atraviesan el territorio de mds de un Estado, invocando
una competencia de la Unién Federal.
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rentes, no teniendo sentido que se sometan
al régimen de servicio publico.

Por lo tanto, la actividad que me ocupa - es
decir, el transporte interestatal de pasajeros
por carretera sin cardcter semiurbano - no
estd sujeta al régimen de servicio publico;
es simplemente una actividad regulada por
el Gobierno Federal, a través de la Agencia
Nacional de Transporte Terrestre (ANTT).«

Esto se debe a que, como lo senala expresa-
mente el articulo 43 de la Ley 10.233/2001, la
actividad en cuestion, al ser explorada bajo el
régimen de autorizacion, tiene las siguientes
caracteristicas: "I. no requiere de licitacion; Il.
se ejerce a precios libres por servicios, tarifas
y fletes, y en un ambiente de libre y abierta
competencia; lll. no establece un plazo de
vigencia o término final, extinguiéndose por
su plena vigencia, por renuncia, anulaciéon o
revocacion”.

Este precepto es especialmente importante
porque aporta algunas notas muy relevantes
sobre la formacién del mercado analizado,
a saber: (i) no hay limitacién en el nUmero de
agentes que entran, por lo que no se aplica
el deber de ofertar; (ii) hay una determino-
cion expresa de la existencia de libre com-
petencia; vy (ii) no hay fecha de caducidad
de los documentos de habilitacién, pudien-
do los agentes optar por entrar o salir a su
conveniencia.

A pesar de haberla Ley 12.815/2013 cambia-
do profundamente el régimen regulatorio del
transporte interestatal de pasajeros por ca-
rretera, la regulaciéon infra legal mantuvo, en
esencia, una estructura muy similar a la con-
tenida en el Decreto Federal n° 2.521, del 20
de marzo de 1998, que regulaba la materia
incluso antes de la creacién de la ANTT. Esto
es asi porque, segun el decreto en cuestion,
existian dos regimenes distintos de servicios
de transporte de exploracion y referidos: re-

42 Véase, entre ofras, la siguiente sentencia del Tribunal
Federal de Cuentas (TCU): Sentencia n° 2.246/2019, dic-
tada por el Pleno del TCU en el examen de la causa n°
003.183/2006-1, en sesion del 18/09/2019, acta n® 36/2019
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gular y chdrter, este Ultimo, a su vez, dividido
entfre continuo, ocasional y turistico, lo cual
es muy similar a la estructura incorporada
por las actuales normas de la ANTT que dis-
ciplinan el tema, la Resolucién ANTT N° 4.770,
del 25 de junio de 2015, y la Resolucion ANTT
N° 4.777, del 6 de julio de 2015.

Como se desprende de estas Ultimas norma-
tivas, existen servicios de transporte regular,
gue ya no estdn sujetos al régimen de servi-
cio publico, sino que cuentan con horarios e
itinerarios fijos, incluyendo el establecimiento
de frecuencias minimas por parte de la ANTT.
Y hay servicios de chdarter, todavia divididos
entre turisticos, ocasionales y continuos, con
regulaciones muy similares a las que existian
antes de la llegada de la Ley 12.815/2013.

De ahi que llegue a una conclusidon de gran
relevancia: el régimen actualmente inscripto
por la ANTT para el fransporte interestatal de
pasajeros no se condice con lo determinado
por la Ley 10.233/2001, modificada por la Ley
12.815/2013.

Bajo la égida del régimen anterior, el sector
estaba formado por agentes que actuaban
en régimen de competencia, con asimetria
de regimenes juridicos. Esto se debe a que el
régimen de servicio publico (permisos) com-
petia en cierta medida con el régimen de
fletamento, pero con la sujecidbn a normas
juridicas diferentes, ya que habia una inten-
sidad regulatoria mucho mayor en relacién
con los licenciatarios de servicio publico que
con los autorizadores de fletamento.

En este sentfido, era plenamente razonable y,
sobre todo, proporcional que existieran res-
tricciones a los fletadores, limitando su entra-
day participacion en el mercado, ya que no
estaban sujetos al limite tarifario impuesto a
los permisionarios, ni a la regulacion existen-
te del servicio publico. Por otro lado, desde
el momento en que el articulo 43 de la Ley
10.233/2001 pasd a ser aplicable a todos los
agentes, la asimetria de regimenes existente
era totalmente desproporcionada, ya que
no existia ninguna forma de regulacion tari-



faria ni de limitacion ala entrada de agentes
en ninguno de los mercados (regular y chdar-
ter).

Por tanto, limitar el tipo de actividad que
se puede desarrollar a través del chdarter es
crear un beneficio de mercado totalmente
injustificado para los autorizadores de ser-
vicios regulares, ya que no existe ninguna
limitaciéon por ley a la entrada de agentes
competidores en el mercado. Es decir, es ple-
namente posible que los agentes ingresen a
la actividad de fletamento, realizando com-
petencia directa y plena a los autorizadores
de servicios regulares, pues asi lo determina
expresamente el articulo 43, inciso Il, de la
Ley 10.233/2001.

Como ya he explicado en la seccidén I, cual-
quier restriccidn que se pueda imponer a la
libre empresa depende de un examen de
proporcionalidad. En este camino, en el ré-
gimen anterior al cambio operado por la
Ley 12.815/2013, podia% incluso tener algun
sentido la restriccion a la liore empresa, en la
medida en que existia una limitacidén econé-
mica a lo que podian ganar los permisiona-
rios por la prestacidén de sus servicios, y una
competencia plena podia hacer inviable la
actividad de estos agentes.

Sin embargo, la situacion actual es diame-
tfralmente opuesta. Una vez eliminada la
limitacion de la remuneracion en la ley, im-
plantando un sistema de libertad de remu-
neraciony libertad de competencia, deja de
tener sentido una asimetria normativa que
impida la plena competencia. Ya no hay nin-
guna razoén legal para restringir el derecho
fundamental a la libre iniciativa, ya que des-
aparece cualqguier indicio de adecuacion y
necesidad.

43 Utilizo el tiempo futuro aqui porque no se puede asumir
la proporcionalidad sin un examen completo de la situa-
cién. Es decir, para afirmar que la restriccion impuesta a la
libre empresa seria proporcional, seria necesario un exa-
men mds detallado de la necesidad y la proporcionalidad
en sentido estricto, dado que, en este punto, sélo seria
posible un examen de adecuacion (es decir, es adecuada
una limitacién de esta naturaleza a la luz del control aran-
celario existente).

Volviendo a lo que ya he dicho, el derecho
fundamental a la libre empresa sélo puede
restringirse en el caso de la existencia de un
servicio publico en la medida en que exista
un conflicto entre el derecho fundamental a
la satisfaccion de la prestacion de dicho ser-
vicio y la libre empresa. En cuanto se elimina
el régimen de servicio puUblico de una activi-
dad, es mds que evidente que este conflic-
to deja de existir. Por tanto, no es razonable
hablar de una restriccion a la libre iniciativa
para garantizar los fines de un servicio publi-
co.

Me parece claro que la existencia de una
regulaciéon de itinerarios y horarios para los
servicios regulados -aunque se anada a un
control de frecuencias- no justifica ninguna
restriccion al derecho de libre iniciativa de
los demds agentes, ya que no hay limite a la
remuneracion del agente obligado a cum-
plir los horarios y los itinerarios.

El argumento general de que la carga que
soportan las empresas autorizadas con la
gratuidad establecida por la Constitucion
Federal y las leyes especiales (como la apli-
cable a las personas mayores, basada en el
articulo 230 de la Constitucion) exige subven-
ciones cruzadas me parece totalmente in-
fundado. Y la razén es obvia: no hay control
de los valores mdaximos de remuneracion, ya
que estd en vigor la libertad tarifaria. Eviden-
temente, las subvenciones cruzadas exigen
unos limites mdaximos de recaudacion, para
transferir de un usuario (o grupo de usuarios)
a ofro la carga de disfrutar de la actividad.

Tanto es asi que el Supremo Tribunal Federal y
el Tribunal Superior de Justicia denegaron las
pretensiones de las empresas de transporte
de larga distancia que solicitaban la suspen-
sion de la gratuidad para los ancianos pre-
vista en el Estatuto del Anciano (Ley Federal
n° 10.741, de 1 de octubre de 2003), bajo el
argumento (entre otros) de que cualquier
desequilibrio tendria que ser probado y no
sélo alegado, lo que no ocurrid en ninguna
de las ocasiones mencionadas. En ofras pa-
labras, la tesis de que las gratificaciones, per
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se, implican desequilibrio y, por tanto, exigen
acciones publicas especiales no fue acep-
tada en los tribunales superiores del pais por
falta de pruebas concretas de sus efectos.+

Siguiendo lo que me parece claro en cuan-
to al concepto y papel de las autorizaciones
en el actual Derecho Administrativo brasile-
no, este titulo habilitante, en el transporte in-
terestatal de pasajeros por carretera, no se
convierte en una regulacion del mercado
per se, sino en una regulacion de la calidad
y seguridad de los servicios, en beneficio de
los pasajeros, ya que no existen barreras de
enfrada en el mercado ni grandes restriccio-
nes dentro del mismo.

Por lo tanto, me parece incuestionable afir-
mar que el régimen actual de las Resolucio-
nes 4770/2015 y 4777/2015 de la ANTT es in-
constitucional e ilegal. Inconstitucional por
contemplar una restriccion totalmente ca-
rente de proporcionalidad a la libre iniciativa
e ilegal por ser totalmente discordante con el
nuevo régimen inserto en la Ley 10.233/2001,
tras el advenimiento de la Ley 12.815/2013.

El mercado del transporte interestatal de
pasajeros por carretera es completamente
abierto y sin ninguna incidencia del régimen
de servicio publico. Por tanto, la Unica dife-
rencia entre regimenes es la que consiste en
la fijacidon de horarios e itinerarios para unos
y no para otros, sin que ello implique ningu-
na forma de restriccion a la competencia.
Ademds, en virtud de la Ley 10.2233/2001, el
Unico objetivo viable de la regulacion de la
ANTT es la proteccion de la posicion del con-
sumidor, especialmente en materia de segu-
ridad. Cualquier otfra es simplemente ilegal.

i. El caso del charter

Dentro de la regulacion federal del franspor-
te interestatal, no puede dejar de mencio-

44  Ver, sobre este asunto, el Recurso Especial n° 1.054.390/
DF, informado por la Min. Denise Arruda y juzgado el 19 de

noviembre de 2009, asi como el ADI n° 3.768-4/DF, informa-
do por la Min. Carmén Lucia y juzgado el 19 de septiembre
de 2007.
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narse el sistema de fletamento, traido por la
Resolucion ANTT 4.777/2015. Como ya se dijo,
dicha norma fue editada en el dmbito de la
nueva regulacion del transporte interestatal
de pasajeros, resultante del advenimiento
de la Ley 12.815/2013. Sin embargo, es una
norma con graves defectos de legalidad vy
constitucionalidad, como ya he adelantado.

En lineas muy generales, la Resolucion
4.777/2015 mantiene la misma estructura nor-
mativa existente antes de la modificacion de
la Ley 10.233/2001 porla Ley 12.815/2013. Esto
se debe a que mantiene el fletamento como
una forma de transporte privado, operado
con asimetria regulatoria en relacién con los
servicios regulares. Sin embargo, al disciplinar
esta asimetria regulatoria, mantiene una ba-
rrera de mercado inaceptable tras la libera-
lizacion determinada por la Ley 12.815/2013.

Segun se infiere del texto de la Resolucién
ANTT 4.777/2015, el letamento es una activi-
dad de transporte realizada en interés espe-
cifico de un determinado grupo de personas,
con cardcter continuo, ocasional o turistico.
Continuo es el que determina el transporte
de un grupo de personas unidas por un in-
terés comUn (empleados de una misma em-
presa, profesores o alumnos de una misma
institucion, etc.), con ciertos horarios y regu-
laridad. Los ocasionales y turisticos son los
que transportan a un determinado grupo de
personas en el llamado “circuito cerrado”, es
decir, en las mismas rutas de ida y vuelta, en
el mismo vehiculo y con el mismo grupo de
personas.

Existe, por tanto, una flagrante limitacién a
la entfrada de personas en el mercado del
transporte interestatal de vigjeros, ya que
sélo pueden ofrecer esta actividad de trans-
porte aquellas que (i) posean una habilita-
cion para el fransporte regular; (ii) ofrezcan
fletamento continuo; o (iii) operen en circuito
cerrado en el transporte ocasional o turistico.
En cuanto a las modalidades descritas en (i)
y (i), no hay mucho que comentar, ya que
son formas comunes de transporte y exigen
cierto grado de control publico. El gran inte-



rrogante surge en relacién con (i), porque
existe una enorme barrera de mercado, to-
talmente injustificada a la luz de la liberaliza-
cion perpetrada porla Ley 12.815/2013.

Como ya he mencionado, cuando un régi-
men de servicio publico se instituye para sa-
tisfacer un determinado derecho fundamen-
tal, las limitaciones al derecho fundamental
de libre empresa son aceptables, siempre
que sean adecuadas, hecesarias y propor-
cionales en relacion con los fines del servicio
publico (es decir, el derecho fundamental a
la satisfaccion de la prestacion de dicho ser-
vicio).

En el caso que nos ocupa, en cambio, existia
la opcion de liberalizar la actividad, abando-
nando el régimen de servicio publico e ins-
taurando una simple regulacién ordenada.
A este respecto, cualquier restriccidon que
pueda imponerse al derecho fundamental a
la libertad de empresa depende de un exa-
men de proporcionalidad realizado a la luz
de criterios completamente diferentes de los
aplicables en el caso de la existencia de un
servicio publico.

Como se desprende del texto de la fraccion
Xlll del articulo 5y del pdrrafo Unico del arti-
culo 170, ambos de la Constitucion Federal,
es perfectamente posible que existan res-
tricciones al derecho fundamental de libre
empresa (que, por cierto, es de la esencia
de los derechos fundamentales, dada la
amplitud de su soporte factico). Asi, incluso
ante la liberalizaciéon promovida por la Ley
12.815/2013, es posible que exista alguna res-
triccién a la entrada en el mercado.

La cuestidn que se planteard ahora se refie-
re al conflicto entre derechos fundamentales
que puede surgir, dando lugar a un proce-

45 Es importante recordar que el servicio puUblico es un
régimen normativo, instituido en funciéon de los fines que
pretende alcanzar, que hace posible la institucidon de ofros
regimenes menos intensos, si las condiciones de hecho lo
permiten. Sobre el fema, consulte los siempre aplicables:
Koenig, C.; Rasbach, W. (2004). Trilogia de los instrumentos
de regulacion complementarios: conexion a la red, desa-
gregacion y compensacion, Die Offentliche Verwaltung,
vol. 17/2004, Stuttgart: Kohlhammer, p. 739

so de ponderacion para obtener la mayor
optimizaciéon de los mandatos normativos.
De nuevo, en el caso de la existencia de un
servicio publico, el conflicto potencialmente
existente es entre la libre empresa y los fines
del servicio puUblico, basados en la satisfac-
cion de ofro derecho fundamental. Sin em-
bargo, en ausencia del régimen de servicio
publico, se determina que el régimen regula-
dor del servicio puUblico no es necesario para
la garantia de un determinado derecho fun-
damental, lo que conlleva la necesidad de
ponderar ya no enfre la libore empresa y los
fines del servicio puUblico, sino eventualmente
entre la libre empresa y otro derecho funda-
mental que pueda existir.

En esta linea, analizando la cuestion del
transporte interestatal, me parece claro que
el Unico conflicto posible entre derechos fun-
damentales puede darse entre la libre em-
presay el derecho a la vida, residiendo con-
cretamente en la necesidad de garantizar la
seguridad fisica de los pasajeros.

AqQui es donde se pone de manifiesto la total
falta de proporcionalidad entre el régimen
normativo del fletamento y la restriccion im-
puesta a la libore empresa. No fiene sentfido
limitar el nUmero de agentes en el mercado
por el tipo de vigje realizado, y mucho me-
nos exigir el llamado “circuito cerrado”, ya
que no es una medida adecuada, necesaria
O proporcional en sentido estricto para gao-
rantizar la vida y la seguridad. Es una medida
que restringe simple e injustificadamente la
libore empresa.

Si la Unica restriccion admisible a la libertad
de empresa estd relacionada con la vida y
la seguridad, las medidas restrictivas deben
ser adecuadas, necesarias y estrictamente
proporcionales a esa finalidad, imponiendo,
por ejemplo, obligaciones de matriculacion
previa de vehiculos, sometimiento a inspec-
ciones, etc. Nunca prohibiciones para entrar
en el mercado y limitaciones al tipo de viagje
realizado.

Por lo tanto, me parece que la regla del
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“circuito cerrado” es un verdadero absurdo
constitucional. No se tfrata de una medida de
restriccion impuesta al derecho fundamental
de la libre empresa destinada a la safisfac-
cion de cualquier otro derecho fundamen-
tal, sino de una concentracién de mercado
absolutamente perniciosa a la luz de los arti-
culos 5, Xlll'y 170 de la Constitucion Federal.

Y, por si fuera poco, la ANTT emitié la Orde-
nanza 27/2022, que prevé la posibilidad de
decomisar los vehiculos que circulen en con-
tra de lo establecido en la Resolucidon ANTT
4771/2015 o0 enla Resolucidn ANTT 4777/2015.
Se trata de una inconstitucionalidad autoe-
jecutable.

Como es bien sabido, la potestad autoe-
jecutiva de la Administracion PUblica no es
automdtica, sino que depende siempre de
la autorizacion legislativa.# Sélo por esta
informacioéon, la legalidad de la Ordenan-
za 27/2002 ya seria cuestionable, ya que
es dudosa la existencia de una competen-
cia de la ANTT de esta naturaleza en la Ley
10.233/2001, mds aun si se tiene en cuenta
la disposicion en el Unico pdarrafo del Prece-
dente n° 11, de fecha 02 de diciembre de
2021 del consejo de administracion de la
misma ANTT. Sin embargo, el mayor proble-
Ma No me parece que sea éste; el problema
inaceptable es que la autoejecutabilidad se
basa en una inconstitucionalidad y una ile-
galidad. Es sencillomente absurdo que una
norma inconstitucional como la Resolucion
ANTT 4.777/2015 pueda tener autoejecutabi-
lidad.

De nuevo, si el objetivo de la norma fuera la
protecciéon de la vida y la seguridad, se po-
dria incluso aceptar que se tratara de una
potestad de autoejecucion, dado que la ur-
gencia de la medida podria justificar, bajo el
prisma de la proporcionalidad, la intensidad
de la intervencion estatal.

46 Sobre el tema, consultese mi Repensar la pertinencia
de las afribuciones de los actos administrativos, en Me-
dauar, O.; (coord.) (2011). Los caminos del acto administra-
tivo, SGo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 135-136.
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Sin embargo, esto no es un problema de se-
guridad. Es una reserva de mercado inconsti-
tucional e ilegal. No hay ningun elemento de
urgencia que pueda justificar una medida in-
tensa y gravosa como la incautacion de un
vehiculo. Esto es un absurdo autoritario y, por
tanto, viola flagrantemente el principio de
proporcionalidad.

2. Transporte intermunicipal de compe-
tencia de los Estados

Todavia en el andlisis del régimen consti-
tucional de distribucidén de competencias,
hay que afirmar que parte de los servicios
de transporte intermunicipal de vigjeros estd
sujeta a la competencia de los Estados. Esta
parte se refiere a los servicios que sobrepa-
san los limites territoriales de un municipio (ya
sea interurbano), pero se limitan a los limites
territoriales del mismo Estado.

Aungue no exista una disposicion expresa
sobre la competencia de los Estados, como
la contenida en la citada linea “e” de la
cldusula Xl del articulo 21 de la Constitucion
Federal relativa a la Unidn Federal, no cabe
duda de que la atribucién de los Estados
existe. Esto se debe a que, a diferencia de lo
que se verifica en relacion con la Uniédn Fe-
deral y los Municipios, que deben tener sus
competencias expresadas en el Texto Cons-
titucional, los Estados tienen una competen-
cia residual, siendo su atribucion todo lo que
no estd expresamente asignado a otfros en-
tes federativos, segun el § 1 del articulo 25 de
la Constitucion Federal .+

En este sentido, corresponderd a los Estados
determinar la forma de regulacion (o incluso
de desregulacion) de los servicios de frans-
porte interurbano de viajeros por carretera
en su territorio.

Nuevamente, como se verificd en relacidon
con la Unién Federal, hay que subrayar que
existen, en relacion con los Estados, dos ser-

47 Sobre el tema, véase Afonso Da Silva, V. (2021). De-
recho Constitucional Brasileno, SGo Paulo: EDUSP, p. 372y
siguientes.



vicios distintos de fransporte interurbano de
pasajeros por carretera: uno de cardcter
metropolitano y otro no metropolitano.

El tfransporte publico intermunicipal de vio-
jeros de cardcter metropolitano es el que
corresponde a los Estados en funcién de lo
dispuesto en el apartado 3 del articulo 25 de
la Constituciéon Federal y que se desarrolla en
una region metropolitana* o en una aglome-
racion urbana®, caracterizada por la unidn
territorial de mds de un municipio, dando
lugar a la existencia de funciones publicas
de interés comun. Teniendo en cuenta que
el fransporte publico de pasajeros por carre-
tera de cardcter metropolitano es material-
mente idéntico al previsto en el punto V del
articulo 30 de la Constituciéon Federal, no me
ocuparé de él en esta Seccidn, ya que es un
servicio publico por expresa determinacion
constitucional.

Por lo que me infteresa en este estudio, me
centraré en los servicios de transporte interur-
bano por carretera que no tienen caracteris-
ticas metropolitanas. Estos servicios consisten
bdsicamente en conexiones entre distintos
municipios de un Estado, con rutas y horarios
fjados por el Poder PUblico. ComUnmente,
estos servicios se dividen entre los dirigidos al
pUblico en general y los destinados a un puU-
blico restringido, también llamados fletados.

Es evidente que, debido a la autonomia
constitucional de los Estados, cada Estado
de la Federacion tiene su propia competen-
cia para regular la forma de organizacion
de los servicios en cuestion como le parezca
mds adecuado, segun las caracteristicas del

48 En términos del punto VIl del articulo 2 de la Ley Fede-
ral n® 13.089, de 12 de enero de 2015, las regiones metro-
politanas se definen como (in verbis): “una unidad regional
establecida por los Estados, mediante ley complementaria,
constituida por una agrupacién de municipios vecinos
para integrar la organizacién, planificacién y ejecucién de
funciones publicas de interés comun”.

49 Enlos términos del item | del articulo 2° de la Ley Fede-
ral n® 13.089/2015, las aglomeraciones urbanas se definen
como (in verbis): “unidad territorial urbana formada por la
agrupacioén de 2 (dos) o mds municipios contiguos, carac-
terizada por la complementariedad funcional y la integro-
cion de dindmicas geogrdficas, ambientales, politicas y
socioeconémicas”.

respectivo territorio. Con ello, no hay obliga-
cion de adoptar el régimen de servicio puUbli-
co, ni ninguna forma de imposicidén del régi-
men liberalizado (al menos en teoria) de los
servicios federales.

En este sentido, habrd Estados en los que los
servicios de fransporte interurbano de via-
jeros estardn sujetos al régimen de servicio
publico y, por tanto, sufrirdn la incidencia de
un régimen regulatorio mucho mds intenso®,
mientras que en ofros Estados estos mismos
servicios podrédn quedar fuera del régimen
de servicio publico, encontrando mercados
mdas liberalizados como el que (en teoria)
existe en el dmbito federal.

Me parece -sin perjuicio de las particularida-
des que puedan surgir y que escapan al dm-
bito de este estudio- que las principales dife-
rencias entre los modelos de servicio pUblico
y de actividad regulada con menor inten-
sidad serdn: (i) la necesidad de un concur-
SO publico para acceder a la actividad en
régimen de servicio publico; (ii) la existencia
de algun nivel de control tarifario en el servi-
cio publico; vy (iii) la existencia de algun nivel
de regulacion del nivel de servicio, especial-
mente en lo que se refiere a la regularidad
(horarios y frecuencia).

Sin embargo, aunque se pueda comprobar
en algunos Estados la existencia de un régi-
men de servicio publico con los deberes se-
nalados, no parece posible cerrar el mercao-
do a la competencia de otros agentes que
operen fuera delrégimen de servicio publico.

Como sostuve en la segunda seccion de este
aporte, la existencia del servicio publico no
implica automdticamente ninguna forma de
elusion de la libre iniciativa y competencia.
Para que se impongan restricciones a la li-

50 Recurriendo a las siempre pertinentes lecciones de
DANIEL NALLAR, el servicio publico consiste en un régimen
normativo que se impone a una actividad concreta para
la consecucién de unos fines determinados por el ordena-
miento juridico. Sobre el fema, ver: Regulacién y Control de
los Servicios PUblicos - Repercusiones prdacticas del funda-
mento de su impunidad, Buenos Aires: Marcial Pons, 2010,
p. 155 y siguientes.
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bre iniciativa, debe haber una ponderacion,
bajo el tamiz de la proporcionalidad, entre
los fines del servicio pUblico y las restricciones
impuestas a la libre iniciativa.

Asi, la libre empresa sélo puede restringirse
cuando pueda amenazar de forma efecti-
va y demostrable la consecucion de los fines
del servicio publico. En ofras palabras, la li-
bre iniciativa sélo puede restringirse cuando
la competencia resultante de una pluralidad
de agentes implique una amenaza para la
viabilidad técnica o econdmica de la pres-
tacion del servicio, poniendo en peligro su
propia confinuidad.

Para que esto ocurra, no basta con que
exista algun régimen regulatorio mds inten-
so que el que se verifica en relacion con la
generalidad de las actividades econdmicas
(como, por ejemplo, algun tipo de precio
tope de remuneracion o niveles de servicio),
SiNO que es necesario que la competencia
enfre agentes en el mercado haga inviable
la propia prestacion, por ser deficitaria. Es un
caso claro, por ejemplo, de servicios que re-
quieren subvenciones internas (o cruzadas)s
o externas (pagadas por el Poder PUblico)
para garantizar su suministro.

Evidentemente, no parece ser el caso del
transporte interurbano de pasajeros. Como
es sabido, no existe una estructura deredy la
fijacion de los valores de las tarifas no presu-
pone ninguna forma de subvenciéon (interna
o externa), principalmente porque no asig-
na el riesgo de la demanda al Poder Publico.
Para que haya subvencién cruzada, es ne-
cesario tener en cuenta el riesgo de la de-
manda a la hora de fijar los valores de las to-
rifas, lo que no ocurre en el caso analizado.

La mera existencia de una regulacion tarifa-
ria, con limitaciones en cuanto a lo que el
agente econdmico puede exigir por sus ser-
vicios, no es suficiente para impedir la com-

51 Por subvenciones intfernas o cruzadas enfiendo las
que paga un defterminado grupo de usuarios a otro grupo
de usuarios, segun las diferentes regiones o la capacidad
econdmico-financiera.
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petencia, ya que se refieren a precios mdxi-
mos, que pueden ajustarse a las condiciones
del mercado para hacer factible la compe-
tencia, como ocurre en varios otros sectores
econdmicos donde hay servicios publicos.s
Asimismo, la fijacién de rutas y horarios no
tiene una intensidad normativa que pueda
amenazar la viabilidad econdmica de la ac-
tividad; es una obligacion establecida mu-
cho mds para la proteccidn del usuario que
para gravar al prestador.

En consecuencia, me parece claro que la
existencia del régimen de servicio publico
no impide en absoluto la competencia v,
por tanto, puede justificar las restricciones a
la libre iniciativa. Como dejé bien claro en
la anterior manifestacion, es perfectamente
licita y posible la competencia entre agen-
tes econdmicos sujetos a regimenes juridicos
distintos.s* Esta competencia sélo es inviable
si el calibre de las obligaciones de servicio
publico puede implicar una desigualdad in-
soportable para el sometido al régimen de
ese servicio, o si existe una estructuracion del
servicio en red, con subvenciones internas.

Al analizar la generalidad de los casos en los
estados brasilenos, ninguna de estas hipdte-
sis se ajusta a larealidad. Los servicios se con-
ceden enrégimen de concesion, sin ninguna
carga excepcional derivada del régimen de
servicio publico. Asimismo, no existe ninguna
forma de subvencion cruzada o externa, ya
que las tarifas no se fijan en funcidn del riesgo
de la demanda, sino del coste estimado de
la actividad.s La remuneracion que recibe
el proveedor es suficiente para mantener la
actividad, por lo que parece evidente que la
competencia es posible.

Imaginar lo contrario es utilizar el concepto
de servicio puUblico como escudo para de-

52 Sobre los mecanismos de regulacion tarifaria, véase el
magistral frabajo de Wallbach Schwind, R. (2010). Remu-
neracion del concesionario, Belo Horizonte: Forum, p. 45y
siguientes.

53 Sobre el tema, véase mi obra La libre iniciativa en los
servicios publicos, p. 288 y siguientes.

54 De nuevo, el tema de las gratificaciones fue objeto de
varias demandas que no prosperaron, enfre otras razones,
por falta de pruebas de su impacto efectivo.



fender un monopolio ilegal e inexistente. Es
aceptar que la libre iniciativa pueda ser ob-
jeto de restricciones sin ninguna forma de
ponderacion y sin ninguna aplicacion del
postulado de la proporcionalidad, lo cual es
intfolerable en la dindmica de los derechos
fundamentales en el Estado contempord-
neo.

Y, por Ultimo, cabe senalar que la licitacion
previa, cuando existess, no guarda relacion
con la existencia o no de competencia. El
hecho de que se haya licitado un titulo ha-
bilitante, como regla general, determina sim-
plemente que un determinado agente estao-
rd vinculado a las obligaciones y derechos
(como la garantia de preservacion del equi-
librio econdmico-financiero del instrumen-
to) inherentes al servicio publico y que, por
tanto, cualquier ofro agente que actle en el
mismo mercado estard sujeto a otro régimen
sin tales derechos y obligaciones. La licita-
cion soélo implica cualquier forma de exclu-
sividad cuando la competencia hace invia-
ble la propia prestacion del servicio publico.

Por otro lado, en los casos en los que no existe
un régimen de servicio publico vy, por tanto,
prevalece la regla de un mercado mds libe-
ralizado, se puede hablar ain menos de una
restriccion a la libre iniciativa mas alld de la
mera regulacion orientada a la proteccion
del consumidor. Todos los argumentos que
presenté en relacion con el sector federal,
en la seccion lll.1 anterior, se aplican aqui. En
otras palabras, si no hay control de tarifas ni
barreras de entrada relevantes, sélo se pue-
de tolerar una barrera de entrada consisten-
te enla necesidad de precauciones minimas
para la proteccién del consumidor.

En estos cuadrantes, puedo concluir, sin nin-
gun temor, que no existe, desde el punto
de vista juridico, ningin obstdculo para que
haya competencia en la prestacion de los

55 A pesar de lo dispuesto en el articulo 175 de la Cons-
titucion Federal, todavia hay varios casos en Brasil en los
que los servicios se concedieron sin un proceso de licita-
cién, y los documentos de autorizacién siguen vigentes, en
clara violacién de lo dispuesto en el articulo 42 de la Ley
8.987/95.

servicios de fransporte interurbano de vigje-
ros por carretera dentro de los Estados. La
existencia de agentes sujetos al régimen de
servicio publico no elimina, en ninguna me-
dida, la libre iniciativa vy, por tanto, la com-
petencia, salvo en las hipdtesis (inexistentes
en el caso concreto) de necesidad de sub-
venciones internas o externas o de extrema
intensidad de las obligaciones de servicio
publico.

Como regla general, en la medida en que
no haya necesidad de subvenciones y en la
medida en que las obligaciones de servicio
publico no sean tan intensas como para ho-
cerinviable la actividad en régimen de com-
petencia, es necesario preservar al maximo
la libre iniciativa (dado que se trata de un
mandamiento de optimizacion), y esta pre-
servacion no pone en peligro la satisfaccion
del derecho fundamental al transporte ga-
rantizado por el servicio publico o por cual-
quier otro mecanismo de regulacidn menos
intenso.

IV. UN VERDADERO PARALELO; DOS LINEAS
QUE NUNCA SE ENCUENTRAN: LOS SERVICIOS
DE TRANSPORTE MUNICIPALES E INTERMUNICI-
PALES

La discusion sobre la competencia en la pres-
tacién de servicios de transporte de pasaje-
ros en Brasil se ve comUunmente enturbiada
por el intento de una comparacién imposi-
ble: la que existe entre el fransporte urbano
de pasajeros y el transporte interestatal e in-
terurbano de pasajeros (sin caracteristicas
urbanas). Parece indiscutible que la Unica si-
militud existente entre estos servicios consiste
en que ambos se prestan mediante vehicu-
los sobre neumdticos. Nada mds.

El transporte urbano colectivo de viajeros es
una actividad erigida, por expresa disposi-
cidén constitucional, en servicio publico. Es,
de hecho, la Unica actividad que el texto
constitucional designa expresamente como
servicio publico, incluso acompanada de la
locucién “esencial”, que es completamente
innecesaria, ya que cualquier servicio publi-
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co es, por definicién, esencial.

Ademds, el transporte publico urbano de pa-
sajeros es una actividad muy deficitaria, que
requiere constantes subvenciones internas
(es decir, las lineas y regiones con menor de-
manda son subvencionadas por las lineas y
regiones con mayor demanda) para seguir
ofreciéndose a la poblacién. Esto se debe a
que estd estructurada en forma de red, con
costes muy elevados y una fuerte limitacion
en cuanto ala cantidad que se puede exigir
como compensacion a los usuarios.

En este escenario, abrir la actividad a la libre
iniciativa y, por tanto, liberalizarla a la com-
petencia es un completo despropdsito, ya
que seria un expediente que provocaria el
fracaso del propio servicio. El hecho de que
exista una demanda de subvenciones (inter-
na y/o externa) hace que el sector sea mas
eficiente con un numero limitado de agen-
tes, ya que no tiene sentido pagar subven-
ciones para garantizar la coexistencia de vao-
rios agentes deficitarios.

Ademds, como ya he senalado, los servicios
de transporte publico urbano son esenciales
para la funcién publica de ordenacion del
Uso y ocupaciéon del suelo urbano, por lo que
es necesario controlar estrictamente coémo
y dénde se ofrece esta actividad para ga-
rantizar el servicio completo a todos los ocu-
pados o en proceso de ocupacion y densi-
ficaciéon del suelo urbano, lo que refuerza la
necesidad de limitar el nUmero de agentes
en la prestaciéon del servicio.ss

Por lo tanto, cuando se analiza la cuestion
del fransporte colectivo de pasajeros a la luz
del postulado de la proporcionalidad, me
parece totalmente aceptable imponer res-
tricciones considerables al derecho funda-
mental de la libre empresa.

Desde el punto de vista de la adecuacion,

56 Cf. mi O desafio da regulacdo dos servicos publicos DE
fransporte colectivo diante DE novas fecnologias, en San-
tos de Aragdo, A.; Migueis Pereira, A.C.; LISBOA, L. (coord.)
(2018). Regulacdo e infraestrutura, Belo Horizonte: Férum, p.
687.

48

restringir la libre iniciativa en este mercado
es totalmente aceptable para garantizar el
propdsito de viabilidad y sostenibilidad del
transporte publico. Asimismo, es una medi-
da necesaria, ya que es econdmica y téc-
nicamente inviable abrir el servicio indistin-
tamente a cualquier interesado. Por Ultimo,
la proporcionalidad en sentido estricto debe
analizarse en funcién de las condiciones de
cada caso, ya que las restricciones pueden
ser menos estrictas en la medida en que pue-
dan resultar aplicables servicios complemen-
tarios o similares.

Asi, hemos afirmado y ahora reafirmamos
que el transporte publico urbano es una ac-
tividad que legalmente admite una consi-
derable restriccion al derecho fundamental
de la libre empresa, en la medida en que
se requiere para garantizar la viabilidad del
propio servicio y, por tanto, el derecho fun-
damental al tfransporte (articulo 6, caput de
la Constitucion Federal). Como hemos dicho
en la seccién anterior, la oferta de nuevos
servicios basados en las nuevas tecnologias
sélo puede darse de forma complementaria
al servicio existente, nunca de forma compe-
titiva.

Sin embargo, la situacion de los servicios de
transporte interestatal e interurbano es dia-
metralmente opuesta. Los servicios intermu-
nicipales no estan estructurados como una
red, no requieren subvenciones (internas o
externas) y no encuentran limitaciones tan
relevantes en cuanto al valor frente a los ser-
vicios urbanos. Los servicios intermunicipales
no estdn estructurados como una red, no re-
quieren subvenciones (internas o externas) y
no estdn sujetos a limitaciones relevantes en
cuanto al valor de la contraprestacion que
puede exigirse a los usuarios (tanto es asi que
a nivel federal estd vigente la libertad tarifa-
ria). No presentan, por tanto, ninguna de las
caracteristicas de los servicios urbanos que
legitiman restricciones mds intensas al dere-
cho fundamental a la libore empresa, como
ya he comentado ampliaomente.

Intentar establecer un paralelismo entre los



servicios de fransporte colectivo urbano y los
servicios de fransporte intermunicipal culmi-
na exactamente en un paralelismo: dos li-
neas que nunca se encuenfran, ya que no
existe interseccion alguna que permita ex-
portar la légica juridica del transporte urba-
no al intermunicipal.

Por lo tanto, afrmamos categdricamente
que los servicios de transporte intermunicipal
admiten una amplia competencia, incluso
con el uso de nuevas tecnologias, exacta-
mente lo contrario de lo que ocurre en relo-
cion con el transporte urbano, en el que las
eventuales nuevas tecnologias sélo pueden
utilizarse para la complementariedad y la
mayor eficiencia, sin ninguna forma de com-
petencia.

V. CONCLUSIONES

El concepto de servicio puUblico, aungue car-
gado de enorme complejidad y controver-
sia, ha sufrido enormes transformaciones en-
caminadas a reforzar la posiciéon juridica de
los usuarios y el control sobre la eficacia de la
consecuciéon de los fines legales impuestos.
En consecuencia, desde hace tiempo se ha
superado la asociacion automdtica del servi-
cio puUblico con cualqguier forma de exclusivi-
dad o monopolio.

En el caso de Brasil, la Constitucion Federal
no atribuye expresamente ninguna forma de
exclusividad al servicio puUblico. En primer |u-
gar, la disposicién que regula este servicio en
la Constitucion (articulo 175) no menciona
la exclusividad. En segundo lugar, el servicio
pUblico y los monopolios estdn regulados por
disposiciones distintas (articulos 175y 177). En
tercer lugar, la libre empresa es una de las
bases del orden econdmico y un derecho
fundamental (articulos 170, caput, y 5, sub-
seccion Xl).

La configuracion de la libre iniciativa como
derecho fundamental hace que su restric-
cion dependa de un complejo proceso de
ponderacion, realizado segun el postulado
de la proporcionalidad. Asi, para que la li-

bre empresa pueda ser restringida en el caso
de un servicio publico, es necesario que la
restriccion sea adecuada, necesaria y pro-
porcional en sentido estricto para permitir la
consecuciéon de la finalidad de satisfaccion
de un derecho fundamental que subyace a
la existencia del servicio pUblico. No se trata
de un proceso automdtico, sino muy com-
plejo, que exige demostrar que la garantia
de la libre iniciativa puede provocar la im-
posibilidad de satisfacer otro derecho funda-
mental.

Es decir, el Estado no puede restringir la libre
empresa sin razén alguna o escuddndose
en conceptos doctrinales obsoletos que no
existen en el derecho actual (como una su-
puesta exclusividad derivada del servicio puU-
blico). Cualquier forma de restriccion debe
estar justificada y ser aceptable ala luz de la
proporcionalidad.

En el caso concreto de las empresas interes-
tatales y el transporte interurbano de pasa-
jeros por carretera, objeto del presente es-
tudio, tiene diferentes regimenes aplicables
en Brasil, como actividad sujeta tanto a la
competencia de la Unidn Federal (servicios
interestatales e internacionales) como a la
competencia de los Estados (servicios in-
terurbanos vy limitados al territorio de un Es-
tado). Sin embargo, en ambos casos, dada
la estructura de mercado existente en la ac-
tualidad, es completamente imposible impo-
ner ninguna barrera de entrada a los nuevos
operadores, ya sea a nivel federal o estatal.

A nivel federal, el régimen de la actividad
se modificé profundamente con el adveni-
miento de la Ley 12.815/2013, que determi-
né la liberalizacidon del transporte interesta-
tal de pasajeros por carretera, a partir de su
sometimiento al régimen de autorizaciones.
Sin embargo, el reglamento emitido por la
ANTT para regular la actividad no es cohe-
rente con laley, en la medida en que preser-
va una asimetria de regimenes que no tiene
sentido en un mercado liberalizado e impo-
ne restricciones ala libre entrada de agentes
econdmicos, en flagrante violacion de lo dis-
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puesto en el punto Il del articulo 43 de la Ley
10.233/2001.

En este sentido, el régimen de fletamen-
to contemplado en la Resolucidn ANTT
4.777/2015 es, a mi juicio, un completo des-
propdsito constitucional. Teniendo en cuenta
la liberalizacién del mercado llevada a cabo
porlaLey 12.815/2013, no hay nada que justi-
figue la barrera del mercado impuesta por la
restriccion de los modelos de fletamento. Si
hay algo que puede justificar una limitacion
al derecho fundamental de la libre empresa,
en este caso, es la proteccion de la vida y la
seguridad de los pasajeros, lo que no guar-
da relacion alguna con la regla del “circuito
cerrado” impuesta por la norma en cuestion.

A nivel estatal, existe una pluralidad de regi-
menes, ya que cada estado es competen-
te para regular la actividad como considere
oportuno (dentro de los limites legales de la
Constitucion Federal, por supuesto). Sin em-
bargo, un régimen muy comun es el de ser-
vicio publico, que presenta principalmente
la exigencia de un proceso de licitacion, el
control de las tarifas y la regulacion de deter-
minados niveles de servicio. Sin embargo, la
eventual existencia del régimen de servicio
publico no impide ni puede impedir la entra-
da de otros agentes sujetos a otros regime-
nes juridicos.

Y es que, como se ha dicho, el servicio pU-
blico sdlo puede implicar cualquier forma
de restriccién a la libre iniciativa en la me-
dida exacta en que sea proporcional para
garantizar la satisfaccion de otro derecho
fundamental, lo que no parece ser el caso
del transporte interurbano de viajeros por co-
rretera, dado que esta actividad es financie-
ramente sostenible, no exige subvenciones
y no fiene intensas obligaciones de servicio
publico hasta el punto de amenazar su viabi-
lidad. Por lo tanto, independientemente de
que los servicios estatales estén o no sujetos
al régimen de servicio publico, la compe-
tencia siempre serd posible, ya que no hay
proporcionalidad en ninguna restriccion a la
libre iniciativa.
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Por Ultimo, los servicios de transporte de
pasajeros por carretera interestatales e in-
terurbanos no son en absoluto similares a los
servicios de transporte publico urbano. Es-
tos Ultimos son servicios publicos por fuerza
constifucional y tienen una baja viabilidad
econdmica, exigiendo fuertes subvenciones
internas y externas. Por ello, son actividades
que conllevan restricciones proporcionales
al derecho fundamental de la libre empresa.
Por el conftrario, los servicios infermunicipales
no presentan las mismas caracteristicas v,
por tanto, deben soportar pocas y no inten-
sas restricciones al derecho de libre empresa.
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