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GLOSARIO DE TERMINOS AERONAUTICOS
Y OTROS RELACIONADOS

1) INDECOPI.-Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccién de la Propiedad Intelectual.
Entidad encargada de la promocion del mercado y la proteccion de los
derechos de los consumidores, ademas de fomentar la competencia,
resguardando todas las formas de propiedad intelectual.

2) OACI.-Organizacién de Aviacion Civil Internacional
Organizacion internacional que busca el desarrollo seguro de la aviacion civil.

3) IHS.- IHS Global Insight
Organizacion que evalua los factores que afectan la industria mundial y su
desempefio.

4) ASPEC.-Asociacién Peruana de Consumidores y Usuarios
Asociacion sin fines de lucro, con el objetivo de proteger los derechos de los
consumidores.

5) DGAC.- Direccién General de Aeronautica Civil
Institucion estatal, parte del Ministerio de Transportes y Comunicaciones.
Promueve el desarrollo de un sistema aeronautico con elevados estandares
de seguridad y eficiencia.

6) AlJCH.-Aeropuerto Internacional Jorge Chavez.

7) LAP.-Lima Airport Partners S.R.L.
Empresa concesionaria del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez (AIJCH).

8) ADP.-Aeropuertos del Pera S.A.
Empresa concesionaria de los principales aeropuertos en provincias,
especificamente los de Tumbes, Talara, Piura, Cajamarca, Chiclayo,
Chachapoyas, Tarapoto, Truijillo, Huaraz, Iquitos y Pucallpa.

9) Jet Fuel Al.-Tipo de combustible para aviones. EI mas importante a nivel
mundial.

10)EXXON Peru.-Exxon Mobil Aviacion del Pera
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Empresa, parte del grupo internacional estadounidense Exxon Mobil, que
brinda el servicio de combustible a las aerolineas en el AIJCH, por encargo de
LAP.

11)AETAI.-Asociacion de Empresas de Transporte Aéreo Internacional
Asociacion de empresas que realizan actividad de transporte aéreo en el Peru.

12)RAP.-Regulaciones Aeronauticas del Pera
Regulaciones brindadas por la DGAC, de cumplimiento obligatorio, que
regulan los aspectos de orden técnico operativo de las actividades
aeronauticas civiles.

13)TMA.-Talleres de Mantenimiento Aeronautico Nacionales
Talleres de mantenimiento en los aeropuertos, para las aeronaves de las
distintas empresas. Aprobados por la DGAC, y operan de acuerdo a las RAPs
respectivas.

14)CAN.-Comunidad Andina de Naciones
15)Convenio_de Varsovia.- “Convenio para la Unificacibn de Ciertas Reglas

relativas al Transporte Aéreo Internacional’, firmado en Varsovia en 1929
(“Sistema de Varsovia”)

16)Convenio de Montreal.-firmado en Montreal, en 1999 (“Sistema de Montreal”)

17)DEG.-Derechos Especiales de Giro
Activo de reserva creado por el Fondo Monetario Internacional en 1969, y que
es usado como “moneda internacional”’ para diferentes tramites de los paises
miembros

18)OPEP.- Organizacion de los Paises Exportadores de Petrédleo
Organizacion internacional creada como respuesta a la baja del precio del
petroleo, acordada unilateralmente por las grandes companiias distribuidoras
en agosto de 1960. Agrupa a los principales paises productores de petroleo
del mundo y busca asegurar precios justos y estables.

19)BN.-Banco Mundial
Institucion internacional, organismo especializado de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU). Creada como ayuda financiera para los paises en
desarrollo.
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20)SAC.-Servicio de Atencion al Ciudadano
Servicio creado por el INDECOPI para atencién de los ciudadanos. Brinda
asesoramiento y es una via para que o0s consumidores presenten sus
reclamos a las empresas.

21)OMM.-Organizacion Meteorologica Mundial
Institucion internacional, organismo especializado de la ONU y su portavoz
autorizado acerca del estado y el comportamiento de la atmésfera terrestre, su
interaccion con los océanos, el clima que produce y la distribucion resultante
de los recursos hidricos.

22)Convenio de Chicago.-Convenio sobre Aviacion Civil Internacional

23)CORPAC.-Corporacién Peruana de Aviacion Civil S.A.

Empresa de propiedad exclusiva del Estado, sujeta al régimen Legal de las
personas juridicas de Derecho Privado y organizada para funcionar como
sociedad anonima. Opera, equipay conservaaeropuertos comerciales abiertos
al transito aéreo; establece, administray conservalos servicios de ayuda a la
aeronavegacion, radiocomunicaciones aeronauticas, informes climaticos vy
demas servicios técnicos necesarios para la seguridad de las operaciones
aéreas del pais, ademas de mantener el ordenamiento del transito aéreo.

24)EMAS.-Estaciones Meteorologicas Aeronautica
Estaciones de CORPAC, pequefas en tamano, cubren casi todos los
aeropuertos y brindan informacion climatica a esta entidad sobre distintos
puntos.

25)OMAS. .-Oficinas Meteoroldgicas del Aerddromo
Oficinas de mayor tamafo y especializacion, para los aeropuertos de Lima,
Cusco, Iquitos y Arequipa.

26)WMO/OVM.-Oficina de Vigilancia Meteorologicas
Oficina de vigilancia central. Ubicada exclusivamente en Lima.

27)METAR.-Informe Meteorologico Corriente para la Aviacion
Es el formato de cddigo estandar internacional sobre observaciones horarias
sobre el clima, lo que es analogo al Cddigo SA usado actualmente en los
Estados Unidos. La sigla se trata de una traduccion aproximada del francés
como “Reporte de Rutina del Clima para la Aviacion”.

28)SPECI.-Informe Meteorolégico Corriente para la Aviacion
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Se trata del nombre en cédigo dado a los productos con el formato METAR,
que son emitidos de una manera especial y no rutinaria, de acuerdo a las
condiciones meteorolégicas cambiantes. Se traduce “Reporte de Clima
Especial de la Aviacién”.

29)Pronosticos TREND.-Informe especial que abarca un periodo de dos horas
posteriores al informe que se haya emitido, ya sea METAR o SPECI.

30)Pronodsticos _TAF.-Formato de codigo estandar internacional para las
estimaciones finales emitidas por los aeropuertos. La sigla se traduce,
aproximadamente, a “Estimacion Final de Aerédromo.

31)NOTAM.-NoticetoAirmen
‘Anuncio a los Aviadores” Los NOTAMs son creados y transmitidos por
agencias del gobierno bajo guias especificadas por los Servicios de
Informacion Aeronautica de la Convencion de Aviacion Civil Internacional.

32)APU.- AuxiliaryPowerUnit
Dispositivo con estructura idéntica a la de un motor, pero con la caracteristica
de no producir empuje, sino que actua como fuente de energia para la
aeronave, suministrandole a esta la energia eléctrica necesaria mientras los
motores principales estan apagados.

33)0verbooking.-Sobreventa o “Denegacion de Embarque”
Venta de pasajes en un numero superior al de asientos en la aeronave, lo que
implica la posibilidad que existan pasajeros que no puedan abordar al
momento de dicho tramite. Existen politicas internacionales al respecto y se
trata de una practica legal en casi todos los paises del mundo.

34)U.S. Department of Transportation.-Departamento federal estadounidense

de regulacion de la actividad aeronautica. Sus politicas son importantes para

el resto de naciones.

35)Pasajeros “No Show” .-Se trata de aquel pasajero que compra un boleto pero

gue no se presenta para volar, ya sea por motivos fuera de su control como

imputables a €l mismo.

36)Acuerdo de Cartagena.-Acuerdo de Integracion Subregional Andino
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37)MTC.-Ministerio de Transportes y Comunicaciones
Institucion encargada de regular los servicios y vias de transporte, asi como

las comunicaciones a nivel nacional.

38)Round Trip.-Boleto de Ida y Retorno
Se refiere a los boletos comprados tanto para ida como retorno al destino
decidido, lo que se contrapone a los boletos “OneWay”, o solo de ida. La
politica internacional indica que el pasajero que no tome el vuelo de retorno no

podra usar este servicio posteriormente.
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INTRODUCCION
“FALSAS APARIENCIAS”

El papel que las aerolineas juegan en nuestro mundo moderno, a través del
servicio de transporte aéreo civil de personas y bienes, es sumamente relevante:
han auxiliado a reducir los tiempos y las distancias, de modo que los seres
humanos practicamente ya no concebimos medios mas lentos e ineficientes como
alternativas de viaje. Su presencia resulta, a la vez, muy extendida: casi todos los
paises del mundo tienen este servicio, de una u otra manera, de modo que desde
hace muchos afios ya no se le considera un tipo de transporte esencialmente

exclusivo.

La importancia de esta actividad econdmica ha motivado que el Estado haya
buscado participar de aquella, de una manera u otra, desde sus mismos inicios:
desde las empresas de transporte netamente estatales a los modelos de
regulacion mas modernos, que parten de estimular el ingreso de empresas
privadas al mercado, la busqueda de una mayor eficiencia en el servicio y mayor
interconexion de las distintas zonas de los paises han resultado constantes

anheladas.

El Perd no es una excepcion: en la actualidad, el servicio de transporte aéreo
nacional es llevado a cabo por empresas privadas, cuya actividad respecto a la
proteccién de los consumidores es regulada por el Instituto Nacional de Defensa
de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI),
buscando un mercado libre y donde el adecuado acceso a la informacién permita
la mejora del servicio por parte de los proveedores y decisiones mas razonables

por parte de los consumidores.

Este modelo “ideal”, lamentablemente, no llega a reflejarse en la realidad. De
acuerdo a lo que se expondra a lo largo de la presente investigacion, los

legisladores — inspirados por agentes como las asociaciones de consumidores,
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entre otros — ha dictado normas que parten de visiones equivocadas de lo que
significa la actividad de transporte aéreo y los elementos que conforman su
realidad, los que deberian ser tenidos en cuenta de modo a regular de manera
eficiente dicho mercado. EI INDECOPI, por otra parte, mantiene politicas y
decisiones administrativas que muestran una ignorancia de igual magnitud
respecto a estos importantes detalles y, en general, una consideraciéon bastante

amplia respecto al concepto de “ldoneidad” en el servicio a brindarse.

Existe, lamentablemente, un afan sobreprotector del consumidor, lo que puede
terminar ralentizando el crecimiento del mercado de transporte aéreo interno y el
ingreso de otras empresas para cubrir rutas nuevas y conectar de manera mas
eficiente el interior de nuestro pais, alejandonos del dinamismo que caracteriza la
actividad aérea en paises como los Estados Unidos de América.

Y lo que resulta aun peor: en muchos casos, se comprobara que las aerolineas
siguen ejecutando practicas consideradas ilegales por parte del INDECOPI,
debido a su aceptacién a nivel mundial y a las graves consecuencias que el
acatamiento de las normas actuales tendria para el desarrollo de sus negocios, en
tanto los proveedores consideran que los beneficios de quebrantar los principios
que inspiran la actual legislacion es mas beneficioso a mediano y largo plazo, a
pesar de las multas que puedan ser dictadas en su contra, creandose de este
modo una verdadera situacion de “ilusion”.

Asi, la imagen de servicio ordenado y acorde a la normativa aprobada por el
INDECOPI resulta falsa, un espejismo que esconde una aplicacion de politicas
mas practicas, de aceptacion mundial y que los consumidores comprenden en la

mayor parte de destinos internacionales.

Asi las cosas, la hipotesis que el presente trabajo manejara se basara
precisamente en el actuar del INDECOPI: no aplica, por medio de sus
resoluciones referidas a la proteccion del consumidor en el transporte aéreo civil,
criterios que beneficien al desarrollo de este sector, debido a una mala

interpretacion de las normas, a un vacio en estas, y esto genera inseguridad
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juridica y menos claridad en el desarrollo jurisprudencial. La metodologia elegida
para estos efectos sera, entonces, la Funcional, pues como bien sefiala Ramos
Nufez, “segun los funcionalistas, “una cosa es lo que ella hace”, es decir, qué
consecuencias practicas podrian derivarse de una construccién légica”'. Se busca
analizar una realidad relevante a través de estos pronunciamientos, intentando
demostrar que existe una verdadera division entre el orden juridico abstracto y el

“orden social concreto”.

Por lo tanto, esta investigacidon encuentra su justificacion precisamente en el
analisis de esta realidad: si bien el papel del INDECOPI ha sido notable en
muchas areas sobre las que ejerce funcién, por medio de las criticas que se daran
a su desempefio en esta en particular se buscara dar respuesta a las interrogantes
y dudas que las decisiones de este 6rgano han generado y, finalmente, ofrecer
una opcién de mutuo entendimiento entre las empresas que realizan el servicio de
transporte y la actividad del Estado, que ha de proteger a un consumidor que se

encuentra en una natural situacion de desventaja.

Resulta fundamental que la autoridad de proteccion al consumidor consiga un
acercamiento a la naturaleza de los mercados que regula, especificamente en uno
tan importante, pues de lo contrario podriamos mantenernos en una situacion

como la presente en la que, a mediano plazo, nadie queda contento.

' RAMOS NURNEZ, Carlos: “Como hacer una Tesis de Derecho y no Envejecer en el Intento”, 4ta
Edicién. — Editorial Gaceta Juridica, Lima, 2007, Pg. N° 115

10
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CAPITULO 1
“LOS JUGADORES Y EL CAMPO”

El sistema econdmico peruano actual ha sido definido legalmente? como de
“Economia Social de Mercado”, de acuerdo a lo sefalado en el Art. N° 58 de la
Constitucion Politica del Pert®. Dicha norma, a diferencia de las posturas que
otros textos constitucionales mantenian en el pasado respecto a los métodos de
creacion de la riqueza®, resalta y tiene sus fundamentos en la Libre Iniciativa
Privada de los ciudadanos, quienes organizan sus esfuerzos econdmicos de
acuerdo a sus propias decisiones e intereses de modo a proveer al mercado de
los insumos y productos que este requiere, permitiendo realizar asi el proceso de
satisfaccion de necesidades sociales de una manera eficiente y con mayores

posibilidades de resultar sustentable en el tiempo®.

2 El hecho que dicha norma describa el real funcionamiento de nuestra economia es no sélo
discutible, sino que depende de la definicion de “Economia Social de Mercado” que se maneje:
diferentes posturas politicas podrian ampararse en la indefinicion inherente a este concepto. Como
se recordara, la actual Constitucion Politica se dio en el marco de un proceso de cambio
econdmico y privatizaciones de diferentes ramas de la industria: la preponderancia del mercado
como agente decisor de la distribucidn de bienes y servicios implico, por definicion, la necesidad de
tener en cuenta al Consumidor como protagonista de esta nueva etapa.

® Constitucion Politica del Perd, Art. N° 58.- “La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una
economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actia
principalmente en las areas de promocion de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios
publicos e infraestructura.”

* Resulta revelador comprobar que la Constitucion Politica de 1979 se pronuncia sobre la Iniciativa
Privada en su Art. N° 115, definiéndola también como libre y ejercida en una economia social de
mercado. Las similitudes entre este texto y el anteriormente citado terminan alli, sin embargo,
puesto que menciona especificamente que “(...) el Estado estimula y reglamenta su ejercicio para
armonizarlo con el interés social’, lo que a su vez se ha de comprender a la luz de articulos como
el N° 111 y el N° 113, en tanto se consideraba que: “El Estado formula la politica econémica y
social mediante planes de desarrollo que regulan la actividad de los demas sectores. La
planificacién una vez concertada es de cumplimiento obligatorio” y que “El Estado ejerce su
actividad empresarial con el fin de promover la economia del pais, prestar servicios publicos y
alcanzar los objetivos de desarrollo”.

Como se puede observar, la actividad de los agentes econdémicos era concebida como
desarrollada dentro de margenes muy claros y preestablecidos por el ordenamiento estatal de
modo a alcanzar un nivel de equidad social considerado como aceptable, razon por la cual este
podia decidir la participacion directa de sus entidades en el Mercado y dirigir los destinos
econdémicos de una variedad de sectores. Asi las cosas, la concepcion de “iniciativa privada libre”
quedaba relativizada, cuando menos.

® Dicha situacion no se repite en sistemas donde la asignacion de recursos es realizada — de forma
mayoritaria — por un 6rgano gubernamental centralizado, en tanto carece de la capacidad de

11
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Dicho proceso no puede materializarse sin tener presente que el sistema
mencionado busca asegurar, con la expansién econdmica, el progreso social y
una mejora de las condiciones de vida de todos los ciudadanos, pues: “este
sistema se deriva de la idea inalienable de la dignidad de la persona humana, tal
como queda consagrada también en la nocién de derechos humanos”®, posicion
que se hace particularmente clara cuando se tiene en cuenta que esta “tercera
via” entre el Capitalismo y Comunismo tomé gran importancia en el devastado

mundo posterior al final de la Segunda Guerra Mundial.

Podemos concluir entonces, a través de una rapida observacion del
funcionamiento de nuestra propia economia, que los actores de este proceso de
crecimiento en conjunto son los empresarios, los consumidores de productos o

servicios’, los ciudadanos en general® y el Estado en sus distintas dependencias®,

reaccionar con suficiente eficiencia a la evoluciéon constante de los requerimientos sociales. Esta
tesis, sin embargo, no busca discutir el hecho que el Estado cumpla con un papel regulador en la
economia, en tanto una anulacién de la capacidad de control por parte de este implicaria que los
actores privados no tendrian motivo alguno para esforzarse en incrementar su eficiencia
economica, de modo que resultase provechoso para el conjunto social.

6 RENSICO, Marcelo F.: “Introduccion a la Economia Social de Mercado”, 1era Edicion. — Editorial
Konrad Adenauer Stiftung, Buenos Aires, 2010, Pg. N° 28

’ Entendiendo a aquellos como “personas naturales o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan
como destinatarios finales productos o servicios materiales o inmateriales, en beneficio propio o de
su grupo familiar o social” de acuerdo a lo que figura en el Art. IV del Titulo Preliminar de la Ley N°
29571, “Cdédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor”, teniendo en cuenta también que dicha
norma no considera como consumidores a aquellos que adquieren, utilizan o disfrutan productos o
servicios destinados usualmente para la actividad que dichas personas naturales o juridicas
ejerzan como proveedores. De acuerdo al Num. N° 1.2 de dicho articulo, se incluyen
excepcionalmente a las microempresas que se encuentren en situacion de asimetria informativa en
la relacién de consumo.

8 Integrando de este modo a las personas que, si bien no se hallan directamente implicadas en las
relaciones de consumo que se describen en los contratos y sobre las que los organismos estatales
podrian pronunciarse, sino que se encuentran expuestas a estas, en concordancia con lo indicado
por Juan Espinoza Espinoza (“Derecho de los Consumidores”, Editorial Rhodas, 1° Edicion, Marzo
de 2012), quien a su vez se pronuncia sobre lo indicado en el Lit. N° 1 del Art. N° Il del Titulo
Preliminar del mencionado Cdédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor: “El presente Cédigo
protege al consumidor, se encuentre directa o indirectamente expuesto o comprendido por una
relacion de consumo o en una etapa preliminar a ésta”

® Dado que el mismo Estado puede contar también como un proveedor de servicios y ser sujeto a
los mismos controles que se desprenden de dicha posicion, en tanto dichas dependencias y

12
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quienes con su accionar en distintos niveles de la cadena de produccidon generan
bienes y servicios que son usados directamente por los destinatarios finales de
estos o, en todo caso, procesados para producir nuevos bienes o servicios para el
mercado. En cierto sentido, puede compararse este proceso econdmico con un
‘luego”, en el que los distintos participantes buscan incrementar su eficiencia al
producir bienes y servicios de modo a obtener mayor rentabilidad, ello en el marco
de reglas claras que permitan a los actores desenvolverse mejor como

‘jlugadores”.

De modo a evitar que los actos de cualquiera de estos participantes creen
distorsiones negativas en el desarrollo del ciclo econémico (al que llamaremos en
esta oportunidad “campo de accién”), el Estado se ha asignado a si mismo un rol
de vigilancia respecto del correcto funcionamiento del mercado y de asegurarse
que las fallas y problemas que se presenten en este puedan ser superadas, en
tanto ello sea posible y no resulte en una afectaciéon innecesaria del equilibro que
se busca proteger, cumpliendo asi con el espiritu que inspiré la famosa frase del
politicoLudwig ErhardGrabstatte, que resume el papel del Estado en una
Economia Social de Mercado: “Quiero probar mis propias fuerzas, quiero hacerme
cargo yo mismo de los riesgos que enfrento en mi vida, quiero ser responsable de
mi destino. Te encargo a ti, Estado, crear las condiciones para que pueda
hacerlo.”*°

Esta capacidad, reconocida a nivel constitucional'!, se manifiesta en tanto puede
controlar que la ejecucion de los acu  erdos comerciales en los que se basan las

relaciones de consumo no afecten negativamente a terceros, a la sociedad, al

organos estatales se dediquen al intercambio de bienes o servicios bajo una contraprestacion
econdémica, y de manera habitual (ESPINOZA ESPINOZA, Juan, Op. Cit.,, Pg. N° 96). Esta
situacion se repite incluso si es que nos encontramos en el caso de un servicio publico de caracter
asistencial, ello en concordancia con la posicién que el INDECOPI asumié con la Resolucion N°
0331-2001/TDC-INDECOPI.

' RENSICO, Marcelo F., Op. Cit., Pg. N° 30
" Constitucion Politica del Pert, Articulo N° 65°.- “El Estado defiende el interés de los
consumidores y usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a la informacién sobre los bienes y
servicios que se encuentran a su disposicidon en el mercado. Asimismo vela, en particular, por la
salud y la seguridad de la poblacion”
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medio ambiente y por sobre todo, a la parte usualmente considerada como mas
débil en estas relaciones: los consumidores'?. Esta visién proactiva implica la
superacion de un concepto de Orden Publico tradicional y propone uno de
naturaleza Dinamica, mucho mas efectivo. Al respecto, y de acuerdo a Espinoza

Espinoza:

“El orden publico es entendido como un conjunto de principios
juridicos, econémicos, sociales, politicos, morales que tienen que ver
con la estructura y funcionamiento de la sociedad. Frente al concepto
estatico del orden publico, entendido como un limite a la autonomia

privada (disefiado en el art. V del T.P. c.c.), se_encuentra aquel

estatico [sic] concebido como una obligacién de un estado

promotor de la satisfaccion de las necesidades de sus

integrantes.

"13 (Subrayado y resaltado nuestro)

Dicha situacién se repite en la “Visiéon y Mision” del Instituto Nacional de Defensa
de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual (INDECOPI),
entidad encargada de velar por el cumplimiento idoneo de las obligaciones de los
proveedores de servicios y de los acuerdos contenidos en el Contrato de

Consumo que vincula a estos con los consumidores:

“Misién
Propiciar el buen funcionamiento del mercado, en beneficio de

los ciudadanos, consumidores y empresarios, mediante la defensa

de los consumidores, la prevencién y fiscalizacion de practicas

'2 Dicha situacion es reconocida de manera expresa en la normativa nacional. Especificamente, el
Art. V del Titulo Preliminar del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor expone Principios
de aplicacion que transmiten de manera patente la indicada obligacidén de proteccion, haciendo un
especial hincapié en los Principios de Soberania del Consumidor y ProConsumidor, en razén que
dicho actor es quien decide, en ultima instancia, la distribucion de los recursos en la Economia. Se
halla afectado por una falta de informacién inherente a su condicién, que el Principio de Principio
de Correccién de la Asimetria Informativa busca reparar.

'3 ESPINOZA ESPINOZA, Juan, Op. Cit, Pg. N° 246
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restrictivas de la libre y leal competencia, la proteccion de la propiedad
intelectual y la promocion y desarrollo de una infraestructura y cultura
de la calidad en el Pera.

Vision

Que los ciudadanos, consumidores y empresarios se beneficien

de un mercado gue opera sin distorsiones, gracias a la labor

técnica, proactiva, oportuna, predecible y confiable del INDECOPI,

la misma que garantiza un entorno de libre y leal competencia en el
que se respetan los derechos de los consumidores, asi como los
derechos de propiedad intelectual, y se promueve una infraestructura

y cultura de calidad.”'*(Subrayado y resaltado nuestro)

Tras haber brindado un vistazo general y veloz a la naturaleza de nuestro sistema
economico y comprendido los deberes que el Estado tiene en su papel de arbitro
de la economia — por medio del INDECOPI en lo que se refiere especificamente a
las funciones de dicho ente —, para con el desarrollo de las relaciones de consumo
que constituyen el mercado, podemos pasar a describir el mercado especifico de
transporte aéreo, sus particularidades y problemas, de modo a evaluar el impacto
directo del control estatal sobre este y el indirecto que sobre los consumidores y

ciudadanos en general se realiza.

El Sector Aeronautico: Caracteristicas Basicas

El Transporte Aéreo Civil de Pasajeros, Carga y Correo cobro, a partir del fin de la

Segunda Guerra Mundial'®, una importancia preponderante en el desarrollo del

' INDECOPI: “Mision y Vision” (Consulta: 14 de mayo de 2014)
http://www.indecopi.gob.pe/0/modulos/JER/JER Interna.aspx?ARE=0&PFL=0&JER=601

Los aviones ideados — o modificados a partir de modelos primigeniamente militares — para
permitir el transporte de pasajeros ya existian desde mucho antes y habian cobrado tanto el interés
del publico como el de los Estados, que vieron en el dominio comercial de los cielos un mercado
importante: desde los antecesores del concepto, como el biplano largo “Farman F.60 Goliath”,
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proceso de globalizacién de la economia y mayor comunicacién entre los paises,
de modo que el avance acelerado de esta tendencia econdmica de nivel planetario
hubiese resultado impensable si no se contase con dicha veloz herramienta'®.
Citando a la Organizacién de Aviacién Civil Internacional (OACI)", la que se

pronuncia sobre el crecimiento reciente de este sector:

“De acuerdo con las estadisticas de trafico preliminares compiladas por
la OACI, el total mundial de pasajeros-kilbmetros efectuados en
servicios regulares (es decir, servicios internacionales e interiores
combinados) aumento en aproximadamente 6,5% (7,1% internacionales

y 5,4% interiores) durante 2010. Las lineas aéreas de los 191 Estados

miembros de la OACI transportaron aproximadamente 2.7 mil

millones de pasajeros en 2011, lo que supone un aumento de 5,6%

con respecto a 2010. El numero de salidas de aeronaves en servicios

disefiado por la empresa FarmanAviation Works en 1919 para transportar a 14 pasajeros, hasta el
surgimiento de las aerolineas “de bandera” en varios paises europeos y los Estados Unidos a partir
de la década de 1930. Varias de estas contintan, de hecho, aun en funcionamiento pese a las
transformaciones que han sufrido — tanto a nivel estructural como estratégico — con el paso de los
afios: la Royal Dutch Airlines (KLM), Deutsche Lufthansa AG (Lufthansa) y American Airlines (AA),
entre otras, siguen operando hasta el dia de hoy y lo hacen también hacia y desde el Peru.

16 Siguiendo a Sonia Rodriguez-Campos Gonzales (“La Liberalizacion del Transporte Aéreo:
Alcance y Régimen Juridico”, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Madrid (2005), Pg.
N° 23) podemos considerar que el corto tiempo en el que la aviacion y el transporte aéreo civil han
evolucionado puede ser dividido en tres etapas: la Consolidacién Tecnolégica (impulsada por la
investigacién de inicios de siglo y los conflictos bélicos como la Primera y Segunda Guerras
Mundiales), Intervencionismo Publico (que no sélo se caracterizé6 por centrar la actividad
aeronautica en manos de la administracion publica, sino en definir limites y derechos para cada
pais sobre rutas de transporte aéreo) y, finalmente, Liberalizacién Internacional.

Esta ultima etapa se caracteriza por haber permitido la inclusiéon de las empresas privadas en el
sector y con ello, hacer posible su continua expansion en el tiempo, respetando los limites legales
impuestos durante la etapa anterior.

" Organizacion creada en 1947, compuesta de la Asamblea, el Consejo, la Comision de
Aeronavegacion, Personal y Finanzas, con sede en la ciudad canadiense de Montreal y con base
en los acuerdos que dieron origen al Convenio de Chicago de 1944, se trata de uno de los
organismos especializados de la Organizacién de Naciones Unidas (ONU). Sus objetivos
primordiales, de acuerdo a lo sefialado por Sonia Rodriguez-Campos Gonzales (Op. Cit.,, Pg. N°
19), son lograr el desarrollo seguro de la aviaciéon civil para que todos los paises miembros
disfruten de un transporte aéreo seguro, regular, eficaz y econémico, fomentar las técnicas de
disefio y utilizacién de aeronaves para fines pacificos, ademas de estimular la creacién de
aeropuertos y distintas instalaciones para el servicio aeronautico. De modo a lograr aquello este
organismo se convierte en una fuente de normas obligatorias para los paises, de modo a conseguir
unidad legislativa sobre este tema para los mismos
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regulares en 2011 ascendié a 30,1 millones a escala mundial en

»18

comparacion con 29 millones en 2010” °(Subrayado y resaltado

nuestro)

Dicha conclusion resulta aun mas contundente si es que se toma en cuenta el
Pronéstico para la Industria del Transporte Aéreo de Diciembre de 2012 (“Air
TransportIndustryForecast, December 2012”) realizado por la Camara Germano-
Canadiense de Industria y Comercio, tomando datos de la misma IATA, y respecto
a los mercados emergentes de las zonas del Asia-Pacifico, Latinoamérica y el
Oriente Medio en el periodo 2012-2016:

“The emerging economies of Asia-Pacific, Latin America and the

Middle East will see the strongest passenger growth. This will be led

by routes within or connected to China, which are expected to account
for 193 million of the 831 million new passengers over the forecast
period (159 million on domestic routes and 34 million traveling

internationally). Passenger growth within the Asia-Pacific_region

(domestic and international) is expected to add around 380 million

passengers over the forecast period.

(..)

Latin America will see international passenger demand grow 5.8%

and international freight demand increase 4.4%  per

year.”"(Subrayado y resaltado nuestro)

'®Organizacion de Aviacion Civil Internacional (OACI), “Doc. N° 9975 — Informe Anual del Consejo,
Documentacion para el Periodo de Sesiones 2013 de la Asamblea”, Pg. N° 1.

(Consulta: 14 de mayo de 2014)

http://www.icao.int/publications/Documents/9975 es.pdf

"9 SIVIERE, Christian: “Air transport industry forecast, December 2012”, Pg. N° 1 y 2 (Consulta: 14
de noviembre de 2014)

http://kanada.ahk.de/fileadmin/ahk kanada/Newsletter/2013 Newsletter/January 2013/Air_transpo
rt_industry forecast Dec 2012.pdf
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Ello, por supuesto, derivé en un incremento general del bienestar a nivel mundial:
de acuerdo al mencionado informe y basandose en los calculos realizados por la
organizacion de previsiones econdmicas “IHS Global Insight’?°,“el producto interno
bruto (PI1B) real mundial aumenté el 3,7% en 2011"%".

Actualmente, la enorme cantidad de operaciones aéreas que se realizan todos los
dias y la complejidad de las circunstancias — tanto econdémicas, sociales y politicas
— que rodean un servicio en apariencia tan simple,dejan entrever que necesidades

de este sector resultan, debido a su enorme importancia, particulares:

“(...) se trata de una industria totalmente globalizada, vinculada
mediante su propia estructura como es la interlineabilidad, los
contratos de cooperacion, los sistemas de reserva computarizados, la
utilizacién de boletos electrénicos, los pasajes en conjuncién o

conexion, etc. Aunque la compilacion de datos sobre el comercio

internacional de servicios de transporte aéreo esta aln en sus

principios, los datos disponibles revelan que el transporte
|”22

aéreoes un elemento importante del comercio mundia

(Subrayado y resaltado nuestro)

Traduccion: “Las economias emergentes del Asia-Pacifico, Latinoamérica y el Medio Oriente
tendran el crecimiento mas fuerte en nimero de pasajeros. Este sera mas pronunciado en las rutas
dentro de, o conectada, a China, la que se espera que incluya 193 de los 831 millones de nuevos
pasajeros dentro del periodo del prondstico (159 millones en rutas domésticas 34 millones en
viajes internacionales). El crecimiento del nimero de pasajeros en la regién Asia-Pacifico
(doméstico e internacional) se espera que aflada (a esa cifra) alrededor de 380 millones de
pasajeros durante el periodo del prondstico.

(..

Latinoamérica vera su demanda internacional de pasajeros crecer en 5.8% y la demanda de
transporte internacional de carga incrementarse a 4.4% por afo”.

% |HS Global Insight (IHS) se trata de una prestigiosa organizacion para la evaluacion de la
industria mundial, factores econdémicos que la afectan y realiza inteligencia mercantil, con el apoyo
de analistas a nivel mundial. Brinda informacion a empresas inversoras, paises y organizaciones
internacionales

Pagina Web: http://www.ihs.com/index.aspx (Consulta: 14 de mayo de 2014)

“'0ACI, Op. Cit., Pg. N° 1
MENA RAMIREZ, Miguel: “La Proteccion al Consumidor en el Transporte Aéreo” en Revista
Peruana de Derecho de la Empresa, N° 67 (2009), Pag. N° 315
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Pese a la trascendencia mundial que tiene este negocio y las ganancias anuales
reportadas por los distintos operadores — lo que ciertamente no se extiende a
todos ellos —, la mencionada complejidad de la naturaleza de este negocio y
distintas circunstancias coyunturales que lo afectan hacen que el desarrollo de
este no resulte sencillo. Diferentes factores implican que la actividad de las
empresas que se dedican al servicio de transporte aéreo civil resulte “ardua”,
especialmente para las empresas pequefias en paises de bajos ingresos o que
tengan poco tiempo en el mercado, lo que pasaremos a explicar con mas detalle

en un momento.

En relacion a esto vale la pena indicar, de manera previa, que a nivel social se
encuentra muy extendida una mala percepcion sobre la actividad de las aerolineas
y del negocio aeronautico en general — constituida por multiples estereotipos que
son, lamentablemente, perpetuados por varios sectores de la prensa y de la
misma cultura popular®® —, que comparten en distinto grado varios agentes
economicos, “jugadores” de gran importancia como las Asociaciones de
Consumidores®*, entre las que destaca la Asociacién Peruana de Consumidores y

Usuarios (ASPEC)®,y lo que es peor, entidades estatales como el Poder Judicial®®

% Podriamos recalcar, entre estas percepciones de corte irracional, un temor aparente que se
manifiesta en parte de la poblacidn, relacionado al origen chileno de parte de los capitales de la
empresa LAN Peru S.A. y su vinculaciéon con la aerolinea chilena LAN Airlines, el que se ve
constantemente azuzado por publicaciones periodisticas poco serias y de corte “nacionalista”.
Aprovechan, de modo a cimentar esta vision en el imaginario popular, el nUmero de operaciones y
el gran porcentaje del mercado que LAN Peru posee.

* Reconocidas en el Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, al punto que de acuerdo al
Inc. N° 7 del Art. N° VI de su Titulo Preliminar, el Estado tiene entre sus politicas estimular su labor
de informar y proteger a los consumidores, en tanto se trataria de una manifestacion de la
participacion de estos en la economia.

=\ respecto, consideramos importante mencionar un caso en particular que demuestra una
posicion criticable por parte de la ASPEC, en tanto toma una postura extrema: funcionarios de la
empresa concesionaria Lima AirportPartners S.R.L. (LAP) se encontraban coordinando, para enero
del pasado afio 2012, el reemplazo del sistema de Radio Ayuda ILS por uno mas moderno,
situacion que habian comunicado anteriormente a las aerolineas.

Lamentablemente, para dicho mes se presentaron neblinas inusuales, o que combinado con el
cambio de sistema, resulté en multiples retrasos y cancelaciones de vuelos (Radio Programas del
Pert (RPP): “Operador de Aeropuerto Jorge Chavez justifica retrasos de vuelos”, Lima, 10 de
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o el mismo INDECOPI, los operadores de este servicio son considerados en
conjunto como entes poderosos y abusivos, que se organizan entre ellos como
corruptos carteles para disponer sobre la fijacion de sus precios, en independencia

de sus clientes y sus opiniones.

Este estereotipo no sdlo resulta engaﬁoso”, sino que puede traer consecuencias
muy negativas al desarrollo de una actividad econdmica de importancia tan

grande:

enero de 2012. http://www.rpp.com.pe/2012-01-10-operador-de-aeropuerto-jorge-chavez-justifica-
retrasos-de-vuelos-noticia_439443.html - Consulta: 14 de mayo de 2014).

La ASPEC procedid, velozmente, a calificar a las aerolineas como culpables, en tanto consideré
que estas debieron haber informado de la situaciéon a sus consumidores y previsto el hecho (Diario
El Comercio: “ASPEC critica a aerolineas por falta de informacién y prevencién”, Lima, 11 de enero
de 2012. http://elcomercio.pe/actualidad/1359551/noticia-aspec-critica-aerolineas-falta-informacion-
prevencion - Consulta: 14 de mayo de 2014).

Aquella posicion resulta bastante discutible, teniendo en cuenta no sélo las responsabilidades de
los funcionarios de LAP, su deber de brindar un servicio adecuado a los operadores del servicio
aéreo y, sobretodo, la sorpresa que para todos los agentes resultd la mencionada condicién
climatica anémala. Dicha postura fue no sélo mantenida por las aerolineas, sino apoyada en su
oportunidad por la Camara Nacional de Turismo (CANATUR), que considerd que ni las aerolineas
ni LAP eran responsables, sino que el problema era sencillamente el producto no deseado de una
coyuntura desafortunada (Diario EI Comercio: “CANATUR sobre caos en aeropuertos: No es
responsabilidad de las aerolineas, es un tema coyuntural’, Lima, 11 de enero de 2012.
http://elcomercio.pe/lima/1359399/noticia-canatur-sobre-caos-aeropuertos-no-responsabilidad-
aerolineas-tema-coyuntural - Consulta: 14 de mayo de 2014).

6 Tomando en cuenta que este Poder del Estado se encuentra legitimado también a participar del
proceso de vigilancia del cumplimiento de las obligaciones contractuales, de acuerdo a su propio
rol y a las disposiciones pertinentes del mismo Cdodigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.
Por ejemplo, y de acuerdo a su Art. N° 100 — ademas de mudltiples resoluciones por parte de los
organos del INDECOPI relacionados con el desarrollo del procedimiento administrativo — las
indemnizaciones sélo pueden ser dictadas en via judicial, lo que no obsta al INDECOPI de imponer
medidas correctivas y reparadoras contra el proveedor del servicio.

La distincion que dicha entidad hace entre “medidas correctivas” e “indemnizaciones” resulta, sin
embargo, bastante cuestionable.

" Entre ofras cosas, resulta cierto que existen organizaciones que agrupan a operadores del
servicio aéreo en el Peru, como lo son la Asociacion de Empresas de Transporte Aéreo
Internacional (AETAI) o el Instituto Iberoamericano de Derecho Aeronautico y del Espacio y de la
Aviacion Comercial (que es, también, un Organismo Consultivo de la ONU). Sin embargo, estas y
otras agrupaciones tienen fines perfectamente legales de coordinacion para un mejor desarrollo de
la actividad de transporte aéreo, y no pueden ser calificadas como entidades que facilitan el
desarrollo de carteles.
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“En esta industria no se dan las condiciones de competencia

perfecta. Ello en razén de que si bien se ha liberalizado el entorno
regulatorio del sector, es decir, derechos de trafico, tarifas y barreras
de entrada, en general, no ha sucedido lo mismo respecto del caracter
monopolico de los mercados de insumos que son basicos para su

funcionamiento (...)

Ademas de lo sefialado, esta industria es una actividad de poca

rentabilidad econémica, muy voluble, sujeta a crisis ciclicas

derivadas del alza de los combustibles, costos de distribucién,

gastos de infraestructura, de epidemias como el llamado SARS vy
28

de los atentados terroristas o de pirateria aérea™” (Subrayado y

Resaltado nuestro)

Aunado al incremento de actividades y rutas en los afos pasados, nos
encontramos con un escenario complejo y un mercado lleno de fallas de gran
importancia, no so6lo causadas por circunstancias impredecibles o la accion del
Estado — tanto en su capacidad de ente controlador de la actividad como en
cumplimiento de su deber con respecto al servicio — sino también por aquella del

resto de competidores en el mercado:

“En una labor de sintesis puede decirse que la liberalizacion pretende,
con caracter fundamental, el libre acceso al trafico aéreo, la libre
fijacion de tarifas y la regulacion de un marco minimo respecto de la
concesion de licencias. (...) se ha advertido, junto a los avances
introducidos por esta normativa, un evidente desajuste entre teoria y
practica derivado de limites intrinsecamente ligados a la propia
naturaleza o especificidad del sector, obstaculos, en definitiva, que

entorpecen la plena operatividad de aquel sistema. Me refiero, por

ejemplo, a los elevados costes de acceder al trafico aéreo, a la

“MENA RAMIREZ, Miguel: Op. Cit., Pags. N° 316 — 317
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presencia de antiguas compariias arraigadas en los mercados

nacionales, asi como a su monopolio natural sobre los

aeropuertos™(

Subrayado y Resaltado nuestro)

En el caso del Peru, andlisis recientes parecen indicar que existe un gran potencial
de crecimiento para la industria, pese a la enorme concentracion del mercado que
existe. Remontandonos tan sélo a unos pocos anos atras, de acuerdo al Anuario
Estadistico 2010, emitido por la Direccion General de Aeronautica Civil (DGAC)>°
del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, el servicio regular de pasajeros
para destinos nacionales se incrementd en un 17.8% desde 2009, movilizandose
por este medio a 4.4 millones de personas, mientras que el servicio no regular’’
transport6é a 1.1 millones de pasajeros y su trafico anual casi se duplicé; en lo que
se refiere a las aerolineas, LAN Perd dominé un 70% del mercado, mientras que
Star Peru tenia el 12%, PeruvianAirlines S.A. el 11%, LC Busre el 3%, TACA Peru

# RODRIGUEZ-CAMPOS GONZALES, Sonia, Op. Cit., Pg. N° 46

% |nstitucion estatal miembro de la Organizacion de Aviacién Civil Internacional (OACI), que forma
parte de la ONU. La OACI tiene por objeto regular, por medio de normas, acuerdos entre miembros
y reglamentos, el desarrollo de la aviacion civil internacional.

%1 El Servicio de Transporte Regular de Pasajeros puede comprenderse como aquel que se brinda
por vuelos de itinerario, mientras que el Transporte No Regular o por “Vuelos Charter” es aquel que
se coordina con los consumidores.

Al respecto, y de acuerdo a lo indicado en el Glosario de Términos de la OACI
(http://www.icao.int/dataplus/Documents/ GLOSSARY.docx— Consulta: 14 de mayo de 2014):

“Scheduled services (revenue).Flights scheduled and performed for remuneration according to a
published timetable, or so regular or frequent as to constitute a recognizably systematic series,
which are open to direct booking by members of the public; and extra section flights occasioned by
overflow traffic from scheduled flights.”

Traduccion: Servicios en ltinerario (ingresos). Vuelos en itinerarios realizados a cambio de una
remuneracion, de acuerdo a un horario publicado, regulares o frecuentes, de modo a constituirse
en una serie sistematica reconocible, abiertos a la compra de boletos por parte del publico; y
vuelos de tramo adicionales ocasionados por exceso de trafico de vuelos en itinerario.

Non-scheduled services (revenue). These are charter flights and, special and inclusive tour
flights, other than those reported under scheduled flights, performed for remuneration on an
irregular basis including empty flights related thereto, air taxi operations, commercial business
flights, and blocked-off charters.

Traduccion: Servicios No en ltinerario (ingresos). Estos son Vuelos Charter y los vuelos turisticos
especiales e inclusivos, los demas con excepcion de aquellos reportados como vuelos de itinerario,
realizados a cambio de una remuneraciéon y de forma irregular, incluyendo vuelos vacios,
operaciones de taxi aéreo, vuelos comerciales y charters restringidos.
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el 2% y otras aerolineas el 2% restante®?, mientras que en el 2012 los porcentajes
variaron significativamente: se dio un incremento de 6.2% de trafico sobre aquel
registrado en el ano 2011 y LAN Peru tuvo el 63.62% del mercado, seguido
porStarPeru con12.08%, TACA Peru con 10.73%, PeruvianAirlines con 10.57%,
Atsa con 1.30%y LC Busre con 0.73%>.

Respecto del afio 2013, se dio un nuevo y significativo incremento en trafico
interno: este se incrementd en 14.8% respecto de 2012 y respecto de los
resultados de cada aerolinea, LAN Peru obtuvo el 63.4%, seguido por TACA Peru
con 14.1%, PeruvianAirlines con 10.6%, Star Peru con 7.6% y LC Busre con
3.1%%*.

Como se puede observar, y si bien el mercado se halla en un estado de expansion
continua desde hace varios afos y el incremento de la participacion de empresas
como TACA Peru es bastante relevante, existen varios factores que impiden que

el crecimiento y diversificacion de la oferta no se dé en un mayor grado:

“El analisis competitivo de la industria nos muestra que la misma

tiene potencial de crecimiento alto considerando los porcentajes

de crecimiento constante de los Ultimos afios; sin embargo, este

aun es lento debido a la falta de infraestructura aeronautica. No

existen barreras para el ingreso de nuevas empresas; no obstante,

requiere altos niveles de inversidn vy en la requlacion se exige que

en un inicio mayoritariamente esta [sic] conformado por capital

peruano. Existe el dominio del subsector en manos de una sola

%2 «Anuario Estadistico 2010: Transporte de Pasajeros por Tipo de Servicio”, Pg. 14-15
http://www.mtc.gob.pe/portal/AE2010 REVISION 14 06 2011 V2-Rev.pdf

% T_-News: “TACA supera a Peruvian y es el Tercero en el Mercado Doméstico”, Lima, 05 de marzo
de 2012, http://www.tnews.com.pe/noticias/taca-supera-a-peruvian-en-mercado-domestico.htm
(Consulta: 14 de mayo de 2014).

% Diario Gestidn — “Transporte Aéreo Nacional de Pasajeros Crecié 14.8% en 2013”, Lima, 18 de
febrero de 2014, http://gestion.pe/economia/transporte-aereo-nacional-pasajeros-crecio-148-2013-
2089402 (Consulta: 14 de mayo de 2014).
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empresa; debido a esto, |la_intensidad de |la competencia _entre
1135(

empresas es baja (...)"”(Subrayado y Resaltado nuestro)

Si bien el nivel de competencia en el sector aun no es suficiente, este se ha
incrementado con el pasar del tiempo y el ingreso de PeruvianAirlines como un
actor de importancia considerable en las operaciones nacionales, ademas de tener
en cuenta que la estimulaciéon de la competencia implica necesariamente una
participacion activa del Estado.

La falta de infraestructura indicada se trata de un problema constante, pues no
s6lo nuestro pais cuenta con pocos aeropuertos en relacion a sus necesidades,
sino que muchos de estos se encuentran en un estado poco apropiado y con
equipamiento para la operacién que también requiere actualizacion, lo que implica
reconocer que la actividad de instituciones como Lima AirportPartners S.R.L.
(LAP)® o Aeropuertos del Peri S.A. (ADP)*" requiere de un mayor nivel de

control.
Ademas de esta complicada situacion, vale la pena resaltar de forma especial la
volatilidad de los precios del combustible (Jet Fuel A1), circunstancia que se

proyecta como uno de los puntos mas complicados para la industria en el futuro:

“Si hay algo capaz de hacer quebrar una aerolineaeso es el

precio del Jet Fuel Al, el combustible usado en aviones. Un buen

ejemplo de lo dicho acaba de ocurrir entre el 20 de enero y el 3 de

febrero. Durante esas dos semanas, cuatro aerolineas dejaron de

% CARDENAS FLORES, Ivonne, ESCALANTE SCHULER, Patricia y VESU GUTIERREZ, Luis:
“Andlisis Estratégico para el Sector Aeronautico Comercial de Pasajeros”, Tesis de Maestria en
Administracion Estratégica de Empresas, 2010. Lima: Pontificia Universidad Catodlica del Perq,
Centro de Negocios de la PUCP”

% LAP se trata de la empresa concesionaria del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez (AIJCH):
http://www.lap.com.pe/lap portal/index.asp (Consulta: 14 de mayo de 2014)

% ADP se trata de la empresa concesionaria de los principales aeropuertos en provincias,
especificamente los de Tumbes, Talara, Piura, Cajamarca, Chiclayo, Chachapoyas, Tarapoto,
Trujillo, Huaraz, Iquitos y Pucallpa: http://www.adp.com.pe/portal/es/ (Consulta: 14 de mayo de
2014)
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operar, quebraron o0 desaparecieron del mapa: la checa
CzechConnect, la alemana Cirrus Airlines, la espafiola Spanair y la
hangara Malev. Una estadistica impactante pero facil de explicar (y por

lo visto, letal): en la actualidad, el combustible representa el 40%

de los gastos de operacion de una compafia aérea. Y resulta que

el combustible estd muy caro.

En el Peru la situacion no es muy distinta a la del resto del mundo.

Para las aerolineas que pasan por el territorio nacional y las que

operan en el mercado doméstico, el precio del famoso Jet Fuel Al

se ha incrementado en 42% en los ultimos dos afios. Cada 12

meses, solo en Lima las lineas aéreas consumen 240 millones de
galones de combustible. Segun el gremio que las representa, la
Asociacion de Empresas de Transporte Aéreo Internacional (Aetai),
estas pagan un sobrecosto de US$18 millones anuales por recargar
sus naves en la capital del pais. En el interior casi no se realiza este
tipo de suministro, salvo en 10 aeropuertos (Talara, Chiclayo, Truijillo,
Pisco, Arequipa, Tacna, Cusco, Pucallpa, Tarapoto, Iquitos)’

(Subrayado y Resaltado nuestro)

Resulta relevante indicar, sobre este tema, que los sobrecostos relacionados con

los precios de los combustibles que se acaban de mencionar encuentran su causa

en muchos factores que afectan los precios internacionales del petréleo, como las

crisis politicas que pueden darse en los paises mayormente exportadores de ese

recurso: por ejemplo, se registré una subida pronunciada en el precio del barril de

crudo durante y después que el Mundo Arabe se viera envuelto en una oleada de

protestas democraticas conocida como la “Primavera Arabe”, lo que hizo temer a

los distintos inversionistas que gobiernos como el de Arabia Saudita siguieran el

*® HURTADO DE MENDOZA, Carlos: “;Qué tan caro es el Combustible para Avién en nuestro
Pais?”, en “El Comercio”, Seccion Economia, Lima, 17 de febrero de 2012.
http://elcomercio.pe/economia/1375588/noticia-que-tan-caro-combustible-avion-nuestro-pais

(Consulta: 14 de mayo de 2014)
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destino de la clase dirigente en Egipto y cayeran, aunque incluso entonces se
tomaron distintas medidas para garantizar que el impacto en la economia mundial
no fuese exagerado, y la opinidon de consenso mas moderada sefialaba que “las
alzas experimentadas hasta la fecha por el precio del petroleo no seran suficientes
para hacer descarrilar la economia mundial”*®.

Este tipo de circunstancias, sin embargo, pueden repetirse en casi cualquier
momento en una zona tan convulsionada, con resultados nefastos no sélo para la
actividad aeronautica a escala global, sino el resto de la economia mundial: de
acuerdo a Greetham, quien comentaba respecto del panorama econdémico del afio
2011, “los analistas de Société Générale calculan que por cada 20 dolares que
suba el precio del barril de petrdleo desde los niveles actuales, el PIBde la

economia mundial perderia un 1%

Existen otros elementos, lamentablemente mucho mas discretos, que alteran los
precios del combustible y que se dan en el resto de la cadena de produccion y
distribucion, lo que en el caso del AIJCH esta a cargo de la empresa Exxon Mobil
Aviacion del Peru (EXXON), tarea delegada por el concesionario LAP.

De acuerdo a la informacion obtenida a partir de la entrevista realizada el 29 de
abril de 2014 por nosotros aCarlos Gutiérrez Laguna, Gerente General de la

Asociacion de Empresas de Transporte Aéreo Internacional (AETAI):

“Investigador: Respecto al precio de la gasolina, ¢usted conoce el
estado de los precios en la actualidad? ¢Estdn generando un

problema particularmente serio a las aerolineas?

Sr. Gutiérrez: En el tema del consumo de combustible, tienes dos

aspectos, vinculados pero independientes: el costo _de la gasolina

% GREETHAM, Trevor: “La Primavera Arabe y sus Implicaciones Econémicas sobre el Precio del
Petrdleo”, en el Portal “Finanzas”, Espafia, 01 de abril de 2011.
http://www.finanzas.com/noticias/fondos-inversion-planes-pensiones/2011-03-

31/456831 primavera-arabe-implicaciones-economicas-sobre.html

(Consulta: 14 de noviembre de 2014)

% Ibidem
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Jet A1, que va de la mano con la fluctuacidn del precio del barril

de petréleo. Eso escapa de las manos de la aerolinea, y ha estado
variando entre US $ 90.00 o US $ 100.00, o US $ 120.00 el barril,

por alli esta fluctuando y hay cierta estabilidad ahora en los precios
que estan relativamente elevados. Hubieron afios que el precio se
dispar6 a US $ 136.00 el barril.

Dentro de las acciones gue una aerolinea puede tomar puede ser

las compras a futuro: se negocia un precio para comprar barriles

adicionales v si_bien es un_riesgo, €s_un _riesgo _que Se va

calculando.

El otro tema es el costo del local, o “IntoPlaneFee”, que lo cobra

LAP. Es una tarifa que se estableci6é en el inicio de la concesidn e

inicialmente se pagaban 2 centavos por galén de combustible,

pero se elevdo a 9. A la fecha, estamos en 13 centavos con los

reajustes que se dan cada cuatro afios desde el 2001, fecha de la

concesion.

¢, Cual es el problema con esto? Ver si este pago corresponde al costo
del servicio, que es, en términos llanos, lo que uno pagaria si va a un
grifo: uno paga por el costo del servicio que esta incluido en el costo
del galén de combustible. Esos 13 centavos vendria a ser el “costo del
grifero”, del que me provee el combustible, que es Exxon Mobil.

Esta claro que el costo no se condice con el servicio. LAP, en su

momento, subconcesiond el servicio de combustible v gand

Exxon, ofreciendo la tarifa mas baja de cobro al aeropuerto, con

lo cual originalmente tenia nueve centavos y Exxon Mobil

cobraba 2.4 centavos por el costo de sus servicios. El diferencial

iba para la LAP, originalmente 6.6 centavos: se reparten el precio

de esa manera pues LAP cobraba la tarifa maxima. Asi esta en ese
plan y a la fecha también ha aumentado el cobro de Exxon, que esta

en 3.2 o0 3.6 centavos.
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¢ Por qué se esta cobrando esos 13 centavos, redondeando, y de esos
aproximadamente 4 centavos van a Exxon Mobil, mientras LAP se
lleva un diferencial de 9 centavos? ¢cual es la razonabilidad para que
el aeropuerto esté llevandose ese dinero, libre de polvo y paja, pues el
aeropuerto en si no brinda ningan servicio, sino que lo hace Exxon

Mobil? La razén es “porgue el contrato lo dice”, nada mas. ¢Con

quién se queja la aerolinea?

Eso aumenta los precios, pues ahora debemos estar en 260 0 280

millones de galones de combustible: multiplica eso por 0.13 vy

resta_a eso_ el diferencial, v quedaran aproximadamente 20

millones en sobrecosto anual solamente en ese

servicio”(Subrayado y resaltado nuestro)

Podemos observar, entonces, que ademas de los sobrecostos mencionados, nos
encontramos con una estrategia desarrollada entre LAP y EXXON de modo a
cobrar un precio mas alto por el servicio de provision de combustible. Y el mismo
articulo de Gustavo de Mendoza, citado anteriormente, sefala el estado de dicha
situacion hasta el afio 2012: “hace algo mas de una década, el costo del galon de

combustible pasé de 3 centavos de délar por galén a 12 centavos™’

, ello sin que
se haya dado ninguna accion relevante de parte de esta entidad o del Organismo
Supervisor de la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico

(OSITRAN) para evaluar las causas y consecuencias de esta situacion.

Es necesario afadir también que las ganancias que algunas de las compafias
mas grandes del mundo han obtenido en los ultimos afos han sido cuantiosas,
debido al auge de actividades ya mencionada, pero la relevancia de ese calculo
resulta cuestionable dependiendo de varios factores como el estado de las

economias y el crecimiento econdmico de los paises*?.

“ HURTADO DE MENDOZA, Carlos, Op. Cit.
*2 Vale la pena mencionar, al respecto, un informe del semanario “América Econémica” donde

publicaban las proyecciones que la Asociacion Internacional de Transporte Aéreo (IATA) realizé al
respecto de las ganancias que, se esperaba, obtendria el sector durante el afio 2012.
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En cuanto al Estado, este requiere para dar pleno cumplimiento a los
requerimientos que se desprenden de esta situacion y garantizar asi la seguridad
y satisfaccion de los usuarios, la proteccién del medio ambiente y la asignacion de
rutas para todos los operadores*®, de numerosos controles de parte de distintas
autoridades, tomando en cuenta las muy particulares caracteristicas del medio. Al

respecto:

“Este planteamiento lleva a considerar el fuerte dirigismo publico del
sector que aqui se estudia y, por consiguiente, el papel que tras su
liberalizacion corresponde a las Administraciones nacionales y las
instancias europeas. En este orden de consideraciones, empezaremos
por clasificar las diversas facultades interventoras en el transporte
aéreo atendiendo al fin que persiguen, criterio conforme al cual se

distinguen basicamente dos tipos de intervencion: de un lado, una

que obedece a lo que nuestra doctrina ha denominado

tradicionalmente “policia administrativa”, que hace referencia a

aquellas condiciones de seguridad, salubridad, proteccién del

medio _ambiente vy localizacion fisica en que se desarrolla la

actividad en cuestion. De otro lado, una segunda se orienta

basicamente a la ordenacion del mercado vy que viene llamandose

El resultado, de acuerdo a dicha organizacién internacional, no era halagiiefio, aunque era mejor
del esperado: se esperaba una caida en las ganancias a US$4.900 millones, mientras que los
ingresos debian llegar solo a US$632.000 millones, con un margen neto de 0,8%; dicha
circunstancia se encontraba intimamente relacionada con las fluctuaciones del precio del petréleo y
el pobre estado de las economias occidentales, especialmente Estados Unidos. Se proyectd una
mejora para el afio 2013, esperando un panorama mas tranquilo.

(América Economica: "IATA: Ganancias del Sector Aeronautico caeran a US$4.900M en 2012”, en
América Econdmica, Negocios & Industria, Jueves 17 de noviembre de 2011
http://www.americaeconomia.com/negocios-industrias/iata-proyecta-que-ganancias-del-sector-
aeronautico-caeran-us4900m - Consulta: 14 de mayo de 2014)

3 Deberes comunes a todas las administraciones del mundo. Por ejemplo, y de acuerdo al Inc. 2
del Art. N° 8 del Reglamento (CEE) N° 2408/92 del Consejo, de 23 de julio de 1992, relativo al
acceso de las comparias aéreas de la Comunidad a las rutas aéreas intracomunitarias: “El
ejercicio de los derechos de trafico estara sujeto a las normas comunitarias, nacionales, regionales
o locales publicadas relativas a la seguridad, a la proteccion del medio ambiente y a la asignacion
de franjas horarias.”
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“regulacion_econdémica”. Esta hace su aparicién, en general, ante

los fracasos o fallos de aquel (...)"”* (Subrayado y Resaltado

nuestro)

Si bien nuestro sistema no funciona de manera exactamente igual al Comunitario,
mantiene una divisién entre el control de “regulacién econémica”, de acuerdo a lo
ya explicado, y la “policia administrativa” que asume en algunos aspectos la
DGAC, en tanto cumple con funciones tales como regular la aplicaciéon de los
convenios internacionales sobre Aeronautica que ha asumido el Peru, asegurar
controles para la revision del estado de los equipos usados por parte de los
prestadores, ademas de imponerles la obligacion de seguir esquemas que se
manifiestan a través de normas técnica tales como las Regulaciones Aeronauticas
del Peru (RAP), entre las que resaltan la N° 43: “Mantenimiento, Mantenimiento
Preventivo, Reconstruccion, Alteraciones”, y la comprobacion de la habilitacion de
los Talleres de Mantenimiento Aeronautico Nacionales (TMA), en concordancia
con la Subparte “B” de la RAP N° 145: “Talleres de Mantenimiento Aeronautico

Nacionales”.

Otras regulaciones cubren puntos trascendentales para asegurar la calidad del
servicio, como el control del tiempo de trabajo y de salud para asegurar el buen
estado de sus tripulaciones® y el funcionamiento de los equipos de guia y demas
servicios desde tierra®, los que han de cubrir al detalle cualquiera de los aspectos
relacionados con la prestacién del servicio, desde el momento en que el avidén

aterriza hasta el abordaje de nuevos pasajeros, pasando por la entrega de los

* RODRIGUEZ-CAMPOS GONZALES, Sonia, Op. Cit., Pg. N° 53

5 RAP N° 61, “Licencias para Pilotos y sus Habilitaciones”; RAP N° 63, “Licencias para Miembros
de la Tripulacion Excepto Pilotos”; RAP N° 65, “Licencias del Personal Aeronautico excepto
Miembros de la Tripulacion” y RAP N° 67, “Normas Médicas y Certificacion”.

6 RAP N° 303, “Servicio Meteoroldgico para la Navegacion Aérea”; RAP N° 304, “Cartas
Aeronauticas”; RAP N° 310, “Servicios de Telecomunicaciones Aeronauticas”; RAP N° 311,
“Servicios de Transito Aéreo”; RAP N° 314, “Aerédromos” y RAP N° 315, “Servicio de Informacién
Aeronautica”.
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equipajes y el aseguramiento de la “nacionalizacién” o ingreso de pasajeros a los
destinos internacionales®’.

Vale la pena mencionar, ademas, que la Ley N° 27261, “Ley de Aeronautica Civil
del Perd” también se pronuncia sobre algunos aspectos relacionados al
cumplimiento del Contrato de Transporte Aéreo entre los proveedores del servicio

y los consumidores*®.

Esta corta introduccion al respecto del negocio aeronautico dara pase, a
continuacién, a una explicacion sobre las caracteristicas de la relacidon que une a
proveedores del servicio aéreo y consumidores, quienes se ven protegidos (de

acuerdo a lo previamente sefalado) desde distintos angulos.

Caracteristicas de la Relacién de Consumo

De acuerdo a lo mencionado, el INDECOPI se comporta como el arbitro al
respecto del cumplimiento de las ofertas hechas por las aerolineas sobre sus

servicios y que los términos contractuales que regulan estos resulten legales, ello

*"Caso contrario, las aerolineas se ven en el deber de regresar a aquellos pasajeros que se viesen
impedidos de ingresar al pais al que pretendian viajar por decision de las autoridades de
Migraciones a su punto de partida, en el primer vuelo disponible, de modo a no desprotegerlos. De
hecho, sobre estas reposa la obligacién de hacer las revisiones referidas a la documentacién
correspondiente para el ingreso a cada uno de sus clientes a los distintos destinos internacionales
que se dirijan, de acuerdo al Punto N° 6.5.2, Lit. a) de la Resolucion N° 001-2006-LIN-
CPC/INDECORPI, “Lineamientos 2006 de la Comision de Proteccion al Consumidor”.

8 Circunstancia que, como explicaremos a continuacién, no implica una superposicion de las
atribuciones del INDECOPI por sobre la DGAC o el MTC. Vale la pena sefialar, sin embargo, y
como un adelanto de la posicidon que presentaremos en capitulos posteriores, que de acuerdo al
Inc. N° 4 del Art. N° 125 de dicha norma (“De la responsabilidad del transportador por inejecucion
total o parcial del transporte de pasajeros”), nos encontramos con que se establece una — corta —
regulacion al respecto de los derechos que asisten a los pasajeros cuyo abordaje al avién que los
transportaria fue denegado por la aerolinea, en tanto esta habria realizado un nimero de reservas
0 venta de pasajes para un vuelo que excede la capacidad de plazas de la aeronave
(overbooking). La posicidon — contradictoria — que tiene el INDECOPI al respecto se mantiene hasta
la actualidad, lo que ha creado confusién entre los operadores.
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en cumplimiento del Principio de Idoneidad del Servicio*® que guia la aplicacién del

Caodigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

El INDECORPI tiene la obligacion de proteger a los consumidores en el ambito del
transporte aéreo, considerando distintas disposiciones para su aplicacion: los
mencionados Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor y Lineamientos
2006 de la Comisién de Proteccion al Consumidor, ademas de usar de manera
ocasional la mencionada Ley N° 27261 y algunas normas de caracter
internacional, especificamente la Decision N° 619 de la Comunidad Andina de
Naciones (CAN): “Normas para la Armonizacion de los Derechos y Obligaciones
de los Usuarios, Transportistas y Operadores de los Servicios de Transporte
Aéreo en la Comunidad Andina” y el “Convenio para la Unificacién de Ciertas
Reglas para el Transporte Aéreo Internacional”, conocido como el Convenio de
Montreal de 1999%.

Precisamente, el INDECOPI define la Relaciéon de Consumo de la siguiente

manera, en el Num. N° 5 del Art. IV del Titulo Preliminar del mencionado Cédigo:

9 Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, Art. N° 18: “Se entiende por idoneidad la
correspondencia entre lo que un consumidor espera y lo que efectivamente recibe, en funcién a lo
que se le hubiera ofrecido, la publicidad e informacién transmitida, las condiciones y circunstancias
de la transaccion, las caracteristicas y naturaleza del producto o servicio, el precio, entre otros
factores, atendiendo a las circunstancias del caso”

*® Que no se trata del tnico que ha reconocido el Perti. De acuerdo a la pagina de la DGAC,
forman parte de nuestra legislacion los siguientes acuerdos en materia de derecho aeronautico (de
acuerdo a las circunstancias particulares de cada uno, a menos que hayan sido “derogados”
parcialmente por el surgimiento de una normativa posterior y su adhesion por parte del Perd, como
en el caso del Convenio para la Unificacion de Ciertas Reglas relativas al Transporte Aéreo
Internacional Varsovia de 1929):

e Convenio de Aviacién Civil Internacional — Chicago, 1944

e Convenio para la Unificacion de Ciertas Reglas relativas al Transporte Aéreo Internacional
Varsovia 1929

e Protocolo de la Haya 1955

e Convenio para la Unificacion de ciertas reglas relativas al Transporte Aéreo Internacional
realizado por quién no sea el Transportista Contractual - Guadalajara 1961

e Convenio sobre la responsabilidad Civil del Transportista Aéreo - Montreal 1999 (para la
unificacion de ciertas reglas para el Transporte Aéreo Internacional)
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“Articulo IV.- Definiciones
Para los efectos del presente Cdadigo, se entiende por:
5. Relacién de consumo.- Es la relacion por la cual un consumidor

adquiere un producto 0 contrata un servicio con un proveedor a

cambio de una contraprestacion economica. Esto sin perjuicio de

los supuestos contemplados en el articulo 1ll.” (Subrayado vy
)51

resaltado nuestro
Por lo tanto, y para las circunstancias materia de analisis de la presente tesis, la
relacion de consumo implica la adquisicion de parte de un consumidor de los
servicios que ofrecen cualquiera de las aerolineas que operen desde o hacia el
Peru, incluyendo aquellos derechos y deberes reconocidos por las normas y los
contratos de cada una de las aerolineas, ademas del reconocimiento de
elementos inherentes a la relacion y sus consecuencias sobre esta, como la
innegable Asimetria Informativa® existente entre las aerolineas y sus clientes, que

justificarian una accion tuitiva por parte del Estado.

Sin embargo, resulta relevante tener en cuenta que la afirmacion anterior se trata
de una bastante general y no considera, por lo tanto, ciertas circunstancias
particulares: a diferencia de otros rubros, donde las clausulas del contrato que da
origen a la relacion de consumo varia sustancialmente entre proveedor y
proveedor — con motivo de crear ventajas para estos durante el desarrollo del
necesario proceso competitivo, ya descrito — los contratos de transporte aéreo

generales con el que se vinculan los clientes y las aerolineas suelen tener

*" La mencion al Art. N° 1l del Titulo Preliminar se refiere al ambito de aplicacion del Cédigo,
haciendo mencion al ya indicado Consumidor Equiparado, a la aplicacion territorial de sus
disposiciones y a las operaciones a titulo gratuito, cuando: “tengan un propoésito comercial dirigido
a motivar o fomentar el consumo”.

52 Cdédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, Num. N° 7, Art. N° IV del Titulo Preliminar:
“Asimetria informativa: Caracteristica de la transaccion comercial por la cual uno de los agentes, el
proveedor, suele tener mayor y mejor informacion sobre los productos y servicios que ofrece en el
mercado a los consumidores”.
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clausulas muy parecidas (sino idénticas) y describir su relacién de manera muy

similar.

En el caso del Peru, podemos observar dicha tendencia en los transportadores
internacionales mas importantes, como en las “Condiciones Aplicables al Contrato
de Transporte Aéreo de Pasajeros y Equipaje”™ de LAN Perd, el “Contrato de
Transporte”™* de Avianca Pert S.A. (Avianca) y el “Contrato de Transporte”™ de
TACA Per®. En los tres casos se hace mencion a los limites de responsabilidad
(dependiendo de la aplicacion del Convenio de Montreal o el Convenio de
Varsovia), a las normas generales del transporte aéreo, a las definiciones de
‘boleto”, a las condiciones de transporte del equipaje y a las condiciones
relacionadas al mismo vuelo, junto con las obligaciones que el cliente debe cumplir

de modo a ser transportado.

Podria considerarse, quizas, que la naturaleza relativamente homogénea del
servicio de transporte aéreo se trata del elemento principal que genera esta
situacion, en tanto las empresas competidoras se ven forzadas a ofrecer
descuentos especiales y constantes de modo a atraer a la clientela,
actualizandose en todo momento para no perder la preferencia de esta. No puede

negarse que existe légica tras una afirmacion parecida®,a pesar del nivel

%3 Fuente: http://www.lan.com/es_pe/sitio _personas/condiciones-del-contrato-de-
transporte/index.html (Consulta: 8 de julio de 2013)

% Fuente: http://www.avianca.com/PiedePagina/es/ContratoDeTransporte.htm (Consulta: 14 de
mayo de 2014)

*° Fuente: http://www.taca.com/esp/syilter/terliacon.asp?id=64 (Consulta: 14 de mayo de 2014)

%% Para el tltimo caso debemos tener en cuenta que tanto TACA Perti como Avianca ahora forman
parte de un mismo grupo empresarial, “Avianca Holdings S.A.”, pese a mantener aun su
independencia y personeria juridica, de modo que resulta coherente pensar que esta union seria
otra razén para mantener condiciones contractuales parecidas. Una situacion parecida se da en el
caso de LAN, la que junto a TAM Lineas Aéreas ha formado el grupo aerocomercial “LATAM
Airlines”.

* Dicha homogeneidad resulta, sin embargo, bastante discutible: las aerolineas suelen ofrecer
servicios variados, dependiendo del tipo de pasaje que el consumidor adquiera y de los beneficios
que este traiga (creando asi “clases” entre los pasajeros, modificandose las clausulas contractuales
gpue se aplican sobre los servicios brindados), pero ello no niega la existencia de diferencias
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relativamente bajo de competencia que este mercado presenta (de acuerdo a lo
expuesto) pero la causa principal se trata de la estricta regulacion internacional a
la que las aerolineas se hayan sometidas. Especificamente, nos podemos referir a
los dos grandes “Sistemas” de codificacion del servicio de transporte aéreo civil
que se mencionan en dichos contratos, el regulado por el Convenio para la
Unificacién de Ciertas Reglas relativas al Transporte Aéreo Internacional, firmado
en Varsovia en 1929 (“Sistema de Varsovia”), y el mencionado Convenio de
Montreal de 1999 (Sistema de Montreal).

El Sistema de Varsovia — que a la fecha sigue vigente y, al afo 2013, ha sido
ratificado por 152 paises — se trata del primer gran sistema mundial de legislacion
aeronautica, que ordenaba derechos y deberes a los paises miembros -
permitiendo asi que se consolidase el reconocimiento general a la soberania de
espacio aéreo — y que recogia, entre otras cosas, normas al respecto de la
responsabilidad de los transportadores al respecto de aquellos dafios que podian
ocasionar a los pasajeros.

La responsabilidad que este proponia para las aerolineas seguia la tesis clasica
del derecho romano, respecto a la culpa: “No hay Responsabilidad sin Culpa
comprobada”, colocando sobre los consumidores el peso de probar la culpa de las
aerolineas de modo a recibir una indemnizacién. No resultaria exacto indicar que
para el momento en que se firma este acuerdo se desconocian otros sistemas de
responsabilidad, en tanto la Teoria del Riesgo ya existia desde el siglo XIX, y de
acuerdo a la cual se eleva “el dafio a la categoria de elemento estructural de la

responsabilidad, eliminando la culpa como fundamento de esta”®. De hecho, este

importantes entre una y otra, que hacen que dirijan sus esfuerzos de publicidad a distintos sectores
del mercado

Por ejemplo, algunas empresas denominadas como “tradicionales” promocionan sus servicios
como de alta calidad y atencién exclusiva, pero la llamadas “aerolineas de bajo costo” buscan
captar a los estratos de ingresos medio o bajo de la sociedad, limitando varios de los servicios
clasicos que se suelen ofrecer en las aerolineas regulares, consiguiendo asi reducir sus costos al
tener una unica clase de pasajeros en lugar de dos o tres, mantener un Unico tipo de tarifa sin
asientos numerados, tener una flota estandarizada de aeronaves (de modo a disminuir costos de
mantenimiento), etc. Este es el caso de la conocida SpiritAirlines, en los Estados Unidos de
América, que también vuela desde y hacia el Peru.

®® SARMIENTO GARCIA, Manuel Guillermo: “Estudios de Responsabilidad Civil”, 1era Edicién. —
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2002, Pg. N° 182
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planteamiento se eligié sobre otros en tanto brindaba una proteccion preferente a
las aerolineas, que debian poder crecer y consolidarse, trasladando de alguna

manera los “costos” del sistema a los usuarios del servicio.

Sin embargo, dichas disposiciones no tardaron en causar numerosos conflictos en
los paises signatarios del acuerdo, situacién que se presentd de forma especial
con las naciones mas desarrolladas, que habian visto a sus empresas de
transporte aéreo crecer y desarrollarse con el tiempo, como el caso de los Estados
Unidos.

Surgieron muchos otros acuerdos mas pequefios, que se pronunciaban sobre
puntos distintos o reformularon varios de los términos y normas que el Sistema de
Varsovia manejaba, al punto que aquella unificacién inicial acabé perdiendo dicha
naturaleza. Las mismas empresas que, se habian visto inicialmente beneficiadas,
contemplaron que la situacion que les habia parecido inicialmente mas

conveniente se habia transformado en lo contrario:

“(...) el nuevo régimen de responsabilidad civil del transportador
aéreo, mas que un esfuerzo de los estados que forman parte de la

Organizacién de Aviacion Civil Internacional OACI, es el resultado de

la iniciativa particular de las compaiias aéreas agrupadas

alrededor de la Asociacion de Transportadores Aéreos

Internacionales IATA, que veian con preocupacion como las normas

del sistema de Varsovia que tedricamente los favorecia, por haber

sido concebidas como proteccionistas de la incipiente industria

del transporte aéreo en el afio 1929, actualmente se les habia

vuelto en contra, por obra y gracia de la labor jurisprudencial de

la mayor parte de los tribunales del mundo, especialmente de los

paises con mayor desarrollo en la aviacion civil (...)” (Subrayado y

resaltado nuestro)*

% SARMIENTO GARCIA, Manuel Guillermo, Op. Cit., Pg. N° 262
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Por lo tanto, el 28 de marzo de 1999, 118 paises firmaron el Convenio de
Montreal, dando origen al llamado Sistema de Montreal, el cual primaria sobre el
de Varsovia para aquellos paises que se comprometiesen de dicha manera®.
Dicho convenio prefirid aplicar un sistema de responsabilidad objetivo, en lo que
se refiere a la limitacién de la indemnizacion para cada pasajero, pero mantuvo en
cierto sentido el régimen subjetivo: bajo la variante de presuncién de culpa con
reparacion integral del dafio®'. Significo no sélo la unificacién, en un solo
instrumento, de la legislacion aeronautica dispersa, sino un cambio sustancial en
lo que se refiere al tratamiento del pasajero, quien se ve protegido por una
regulaciéon mucho mas moderna, que toman en consideracion el hecho que, como
parte débil de la relacion de consumo, no puede contar en muchos casos con la
informacién requerida para probar la plena culpa de la aerolinea o el monto de su
lesion, lo que en el pasado causaba grandes retrasos para las cortes de cada pais
al momento de evaluar los casos.

En tanto limitd, dependiendo del dafno, la responsabilidad a pagos por Derechos
Especiales de Giro (DEG)®, se facilité el pago de estos, instaurandose la Teoria

del Riesgo para estos casos en particular, como por ejemplo el Art. N° 21°3,

% Convenio de Montreal, Inc. 1 del Art. N° 55.- “Relacion con otros instrumentos del convenio de

Varsovia.

El presente convenio prevalecera sobre toda regla que se aplique al transporte aéreo internacional
1. Entre los Estados Partes en el presente convenio debido a que esos Estados son
comunmente Partes de:

a) El Convenio para la unificacion de ciertas reglas relativas al transporte aéreo
internacional firmado en Varsovia el 12 de octubre de 1929 (en adelante llamado el
Convenio de Varsovia) (...)"

" SARMIENTO GARCIA, Manuel Guillermo, Op. Cit., Pg. N° 32

62 e trata de un activo de reserva creado por el Fondo Monetario Internacional, en 1969, y que es
usado como “moneda internacional” para diferentes tramites de los paises miembros. Su valor se
actualiza cada afo y es definido con una “cesta” de 4 monedas internacionales: el doélar
estadounidense, el euro, la libra esterlina y el yen japonés.
http://www.imf.org/external/np/exr/facts/spa/sdrs.htm (Consulta: 14 de mayo de 2014)

%% Convenio de Montreal, Art. N° 21.- “Indemnizacion en caso de muerte o lesiones de los
pasajeros”
1. Respecto al dafo previsto en el parrafo 1° del articulo 17 que no exceda de 100.000
derechos especiales de giro por pasajero, el transportista no podra excluir ni limitar su
responsabilidad.
2. El transportista no sera responsable del dafo previsto en el parrafo 1 del Articulo 17 en
la medida que exceda de 100.000 derechos especiales de giro por pasajero, si prueba que:
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Dicha situacion ha sido recogida por otras normas, como la Decision N° 619 de la
CAN, que regula la misma situacion de forma coherente con el Sistema de
Montreal. Se pronuncia, de hecho, de manera mas directa y didactica con respecto
a varias circunstancias potenciales, en su Folleto de Derechos y Deberes de los

Pasajeros, de plena aplicacion en el Peru, en tanto repite lo regulado:

“Derecho a compensacion

Los pasajeros tendran derecho a las siguientes compensaciones:

Por retraso

* Un refrigerio y una llamada telefénica, que no exceda de tres
minutos, al lugar de eleccion del pasajero cuando el retraso sea mayor
de 2 horas e inferior a 4.

» Desayuno, almuerzo o comida segun la hora, cuando el retraso sea
superior a 4 horas e inferior a 6.

« Ademas de alimentacion y hospedaje en los casos que sea
necesario pernoctar, gastos de traslado o el reembolso a eleccion del
pasajero, cuando el retraso sea superior a 6 horas.

Por interrupcién del transporte

* Si el pasajero no opta por la devolucién de la parte proporcional del
precio correspondiente al tramo no cubierto, se le compensara la
demora sufrida hasta la reanudacion del viaje.

Por cancelacion del vuelo

* Se le cubriran los gastos de hospedaje en los casos que sea
necesario pernoctar y de traslado si es que, teniendo la reserva
confirmada y habiéndose presentado oportunamente en el aeropuerto,
no se le hubiese reintegrado el valor neto del boleto ni se le hubiese
conseguido vuelo sustitutivo para el mismo dia.

Por sobreventa

a) el dafo no se debio a la negligencia o a otra accién u omision indebida del transportista
0 sus dependientes o agentes; o

b) el dafio se debid Unicamente a la negligencia o a otra accién u omisién indebida de un
tercero.
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» La aerolinea debera proporcionarle el viaje a su destino final en el
siguiente vuelo que cuente con espacio disponible, en la misma fecha
y ruta. En caso de no disponer de vuelo, la aerolinea debera hacer las
gestiones necesarias para su embargue en otra aerolinea a la mayor

brevedad posible”®

El INDECOPI también ha manifestado una posiciéon coherente, en sus numerosas
resoluciones sobre el tema, con estas posturas. Se ha reconocido el numero de
DEG.

Sin embargo, y de acuerdo a lo que analizaremos en los proximos capitulos,
aquellas mismas resoluciones se apartan del espiritu de estas normas y crean
conflictos directos con ellas e, incluso, con legislacion peruana.

Se ignora, por ejemplo, que una aplicacion efectiva de la Teoria del Riesgo —
tomando en cuenta que el Sistema de Montreal no es puramente objetivo —
considera que las aerolineas, quienes tienen sobre si la “presuncion de culpa” en
lo que se refiere a incumplimientos como retrasos y cancelaciones por fallas
mecanicas, pueden realizar pagos a los consumidores afectados de acuerdo a la
regulaciéon internacional, pero no se deben ver sancionados uUnicamente por el
hecho de su incumplimiento. Por ejemplo, la Resolucién N° 085-96-TDC,
“‘Humberto Tori Fernandez contra Kouros E.I.LR.L.” (Precedente de Observancia
Obligatoria), parece indicar que cualquier retraso por falla mecanicas implica
responsabilidad de parte de la aerolinea de manera practicamente objetiva, sin
considerar que el sélo desarrollo del transporte en circunstancias adversas
(tomando en cuenta la altura y demas elementos que afectan los sistemas de la
aeronave) conllevan, en algunos casos, a la ocurrencia de defectos cuya
prevencidn resulta imposible, lo que deberia ser considerado como una

circunstancia eximente de responsabilidad.

® Comunidad Andina de Naciones: “;Viajas en Avion? Derechos y Deberes de los Pasajeros”:
http://www.comunidadandina.org/Upload/201166182550folleto_viajeros.pdf (Consulta: 14 de mayo
de 2014)
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Vistas asi las cosas, el accionar de esta institucion sobre el particular no esta
exento de criticas, en tanto ha tomado consideraciones que no suelen ir de la
mano con un interés en el desarrollo del sector aeronautico, pese a su demostrada

importancia en la economia mundial:

“De la mano con este fendmeno, el INDECOPI ha experimentado una
alta rotacion de personal que ha contribuido en cierto grado de

“amnesia” institucional. Con cada renovacién de personal técnico,

estos deben nuevamente desarrollar no sélo los criterios que va

habian sido trabajados, en afos anteriores, sino la mecanica

misma de la dialéctica de los usuarios de sus servicios. La

continuidad de criterios y predictibilidad en sus decisiones se ha visto
naturalmente mermada. (...)

Los defensores del control gubernamental centralizado de las
actividades comerciales en general pecan de soberbia. Parten de la

ilusoria premisa que un gabinete de funcionarios publicos puede

aspirar a tener el nivel de conocimiento y especializacidon

necesario para decidir en torno a todos los sectores de la

actividad comercial por igual”®®

Y precisamente, de acuerdo a lo ya manifestado, la industria aeronautica tiene
necesidades particulares y se encuentra, de manera lamentable, afectada por una
imagen que ha hecho que las entidades estatales consideren que se encuentra en
una posicion de absoluto control.

Si bien resulta cierto que el consumidor se encuentra afectado por un caso de
asimetria informativa, de acuerdo a lo manifestado es el Estado quien regula la
accion de los particulares que proveen el servicio y el que puede, por motivos
politicos, asumir posiciones que contravengan los intereses del desarrollo del
mercado y por ende, los mismo intereses de los consumidores que pretenden

defender.

% A. PATRON, Carlos: “El Estado WawaWasi: Reflexiones Preliminares en torno al nuevo Cddigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor” en Revista THEMIS, N° 59, Pag. N° 208
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CAPITULO 2
“CON LOS PIES BIEN PUESTOS EN LA TIERRA: CIRCUNSTANCIAS
COMUNES POR LAS QUE LOS PASAJEROS NO SE EMBARCAN”

De acuerdo a lo expuesto en el capitulo anterior, la relevancia y el rol que
desempefian cada uno de los “Jugadores” en el campo del servicio de transporte
aéreo civil resulta bastante mas complejo de lo que la mayoria de los
consumidores — quienes, con sus decisiones, también participan del “juego”

descrito — parece creer.

En el caso particular de las empresas privadas dedicadas al negocio aeronautico,
tras demostrarse su incuestionable importancia para el transporte veloz de bienes
y personas Yy, en general, el desarrollo econdmico global y su crecimiento en los
ultimos anos, también se mencioné que su misma permanencia en el mercado
depende de algunos factores fundamentales de naturaleza poco estable. Entre
estos destacan la variacion de los costos del combustible usado por las aeronaves
y servicios de provision de combustible por las empresas concesionarias.
Circunstancias tales como el estallido de conflictos internacionales en zonas del
Medio Oriente — o la mera posibilidad de estos®, como en el caso de la temida
campafa que el gobierno de los Estados Unidos proyectaba iniciar contra el
régimen sirio del presidente Bashar Al Assad a mediados del afio 2013 — y la
tensibn que se puede contagiar a los paises cercanos, miembros de la
Organizaciéon de los Paises Exportadores de Petréleo (OPEP), como Iran e Irak,
suelen resultar en el encarecimiento repentino del petréleo, en un aumento de los
precios de los combustibles igual de subito y en una dificultad considerable para

las aerolineas de gran tamafo, que se ven obligadas a recalcular sus

% E| anuncio del posible inicio de actividades militares por parte de dicha potencia causo, a finales
de agosto de 2013, un repunte importante en el valor de las acciones de las empresas petroleras y
en el precio de los barriles de petréleo, lo que causé un desplome en el valor de las acciones de
las distintas aerolineas: para el 28 de agosto, las acciones de la Aerolinea IAG retrocedieron en un
3,85%, Lufthansa en 3,19%, Air France-KLM un 2,92%, Air China un 3,11% y United Continental
Holding se recuperaba entonces de una caida producida dias anteriores.
http://www.abc.es/economia/20130829/abci-siria-crisis-internacional-201308282133.html (Visto el
23 de octubre de 2013)
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proyecciones, inversiones y riesgos. Ello, por supuesto, sin contar con que la
inestabilidad politica internacional puede, potencialmente, resultar en un absoluto
desastre para las aerolineas pequenas, de poca tradicion o de “bajos precios”, que
se verian imposibilitadas de enfrentar este hostil panorama y estarian forzadas a
reducir sus servicios, rutas de vuelo o hasta a cerrar®’. Como se puede ver, la
estructura de este negocio es, en si misma, insegura y con pocas garantias de
obtener ganancias sustanciales®®.

Sin embargo, informacion mas reciente nos permite observar que el panorama
inmediato es, por el momento, no tan comprometedor: si bien la IATA anuncié,
durante la Trigésimo Octava Asamblea General de la OACIque las ganancias
proyectadas para el afio 2013 debian ser reducidas en mil millones debido a la
situacion de guerra y tension mundial debido al conflicto interno en Siria y al
decepcionante crecimiento de algunos mercados clave, las ganancias esperadas
aun eran cuantiosas, pues sumarian US $ 11,700 millones, y para el 2014 se

espera una ganancia neta de US $ 16,400 millones®.

En nuestro pais, sin embargo, desde hace varios afos se ha mantenido un
ambiente que favorece la estabilidad legislativa para inversiones de dicha
naturaleza: no solo se dan constantes declaraciones politicas manifestando el
interés de mantener condiciones adecuadas para el desenvolvimiento econémico

de los distintos inversores™ — haciendo un énfasis mayor en las inversiones

®7 Posibilidad mencionada por Javier Gandara, director general de la aerolinea EasyJet en Espana.
http://www.preferente.com/noticias-de-transportes/noticias-de-aerolineas/gandara-easyjet-algunas-
aerolineas-podrian-desaparecer-por-el-conflicto-en-siria-241881.html(Visto el 14 de mayo de 2014)

% Por ejemplo, de acuerdo al anuncio realizado por la Asociacion Internacional de Transporte
Aéreo (IATA) el afo 2011, se proyectaba una caida en las ganancias del sector aerondutico
mundial de US $ 4,900 millones para el afio 2012, situacion especialmente apremiante para los
paises desarrollados de occidente. Sin embargo, aquella situacibn no se repetiria en
Latinoamérica, pues se proyectd un beneficio de US $ 600 millones para esta region.
http://www.americaeconomia.com/negocios-industrias/iata-ganancias-del-sector-aeronautico-
caeran-us4900m-en-2012 (Visto el 14 de mayo de 2014)

®http://www.emol.com/noticias/economia/2013/09/23/621003/la-iata-rebaja-proyeccion-de-
ganancias-2013-para-las-aerolineas-a-us-11700-millones.html (Visto el 10 de octubre de 2013)

" Circunstancia que tiene poco valor cuantificable si es que no se condice con acciones reales que
demuestren que estas intenciones no son meras declaraciones. Pese a ello, no se han de
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relacionadas con la extraccion de materia prima —, sino que organismos
internacionales como el Banco Mundial han reconocido el destacable nivel de
estabilidad macroeconémica que el Peru ha mostrado en los ultimos afios y la
responsabilidad con la que la economia ha sido manejada, de modo que se
auguran afos de crecimiento en el futuro cercano, circunstancia que al parecer,
conjuraria los riesgos de una intervencion exagerada de parte del Estado en este

ambito:

“21. Se espera que el crecimiento del Perd continle siendo fuerte

en los proximos afios, asumiendo gue prevalezcan condiciones

domeésticas e _internacionales positivas. El crecimiento promedio

anual de 6 por ciento de la ultima década, el cual ha colocado al Peru
entre los paises de mejor desempefio en la regién, puede continuar si
se mantienen las politicas fiscales y monetarias prudentes y hay
ganancias de productividad. La Ley de Responsabilidad vy
Transparencia Fiscal, el principal instrumento de politica, fija reglas
fiscales claras y establece un Fondo de Estabilizacion Fiscal (FEF), el

cual ha acumulado US$6,7 mil millones a la fecha. En el caso del

resultado fiscal, la economia peruana pasé de una posiciéon

negativa en 2009 y 2010 (-1,6 v -0,5 por ciento, respectivamente),

asociados con una politica fiscal anticiclica implementada para

enfrentar _los efectos de la crisis_de 2008-09, a un superavit

esperado de 1,6 por ciento del PBI en 2011, y se espera que alcance

n71

un superavit de 1,1 por ciento en 2014.”" ' (Subrayado y resaltado

nuestro)

descartar por completo, en tanto brindan informacion que las entidades econdémicas buscan para
poder tomar decisiones.

""/BANCO MUNDIAL, Unidad de Gestion de Paises para Bolivia, Chile, Ecuador, Peru y Venezuela,
Region de América Latina y el Caribe: “Alianza Estratégica con el Pais para la Republica del Peru —
Ejercicios 2012-2016™:

http://www-
wds.worldbank.org/external/default/WWDSContentServer/WDSP/IB/2012/04/23/000356161 2012042
3024327/Rendered/PDF/661870SPANISH00802012clean0Espanol0.pdf

(Visto el 25 de septiembre de 2013)
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Por otra parte, y de acuerdo a lo mencionado en la primera parte del Capitulo 1y
especificamente en la seccion que describe las caracteristicas de la Relacion de
Consumo establecida, estas empresas tienen el deber de brindar un servicio
idéneo a sus pasajeros de acuerdo al primer parrafo del Art. N° 18 del Cédigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor’2. En tal sentido, debe existir una razonable
correspondencia entre lo ofrecido por el proveedor y lo recibido por el consumidor,
lo que constituye una garantia de la primera de estas partes, aplicandose esta
l6gica incluso cuando esta no se describa de dicha manera en el contrato de

prestacion de servicios. Al respecto, y de acuerdo a Espinoza Espinoza:

“Los criterios que podemos desprender de la interpretacion de estas

situaciones juridicas son los siguientes:

a) El deber de informacién y de idoneidad del proveedor surgen como
mecanismos de tutela del consumidor dirigidos a nivelar su
situacion de asimetria.

b) EIl proveedor esta obligado a suministrar aquellos datos que sean
relevantes para una adecuada decision y eleccion de consumo.

c) El deber de idoneidad se materializa en_que los productos v

servicios que el proveedor pone en circulacidon en el mercado

respondan a las expectativas de un consumidor razonable.

d) Una de las maneras de cubrir estas expectativas se da a través de
la garantia, que no es mas que la asuncién de responsabilidad del
proveedor frente al consumidor, en caso el producto o servicio no
satisfaga las necesidades antes mencionadas.

e) Si no se delimita de manera expresa esta garantia, se aplicara

la presuncién de la garantia implicita, que se configurara en

2 Ley N° 29571, “Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor”, Art. N° 18: “Idoneidad.- Se
entiende por idoneidad la correspondencia entre lo que un consumidor espera y lo que
efectivamente recibe, en funciéon a lo que se le hubiera ofrecido, la publicidad e informacién
transmitida, las condiciones y circunstancias de la transaccion, las caracteristicas y naturaleza del
producto o servicio, el precio, entre otros factores, atendiendo a las circunstancias del caso.”
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atencién a los usos vy costumbres de cada caso en

particular.””

(Subrayado y resaltado nuestro)

Al respecto, y de acuerdo a lo expresado en numerosas resoluciones del
INDECOPI y lo indicado en el Capitulo anterior, se considera que la persona que
ha adquirido un pasaje aéreo para ser transportada desde un punto a otro espera
poder hacer el recorrido que contratd y por el que pagdé sin mayores
complicaciones’™. De hecho, y como se puede observar de lo indicado en este

Ccaso:

“‘Sobre la base de su experiencia en el mercado, un consumidor

razonable espera que si tiene una reserva confirmada en una linea

aérea para un vuelo y una hora determinada, dicha reserva sea

respetada, adoptando todas las medidas necesarias a fin de que el

consumidor pueda viajar de acuerdo con lo programado vy

evitando que se produzcan demoras que perjudiguen al pasajero

0, de ser estos retrasos inevitables, ejercitar las acciones que hagan
que esta situacion no afecte las expectativas del consumidor’-
Resolucion N° 0047-2004/TDC-INDECOPI (Subrayado y resaltado

nuestro)

La légica que anima aquella resolucion, dada en el afio 2004 y bajo el sistema de
la anterior normativa, el Decreto Legislativo N° 716, “Sobre Proteccion al
Consumidor” y demas normas relacionadas, aun se ve afirmada por las
resoluciones mas recientes de la Sala Especializada en Proteccion al Consumidor,

en tanto asocia este al indicado Deber de Idoneidad del Servicio:

3 ESPINOZA ESPINOZA, Juan: “Derecho de los Consumidores”, Editorial Rhodas, 1° Edicion,
Marzo de 2012, Pag N° 209 a 210

™ A efectos de brindar conclusiones mas especificas respecto al tema escogido, en el presente

analisis se centrara en transporte de pasajeros y no se tomaran en cuenta otros servicios que
brindan las aerolineas, como el de transporte de equipaje o carga.
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“8. El articulo 19° del Cdédigo establece la responsabilidad de los
proveedores por la idoneidad y calidad de los productos y servicios
que ofrecen en el mercado. En aplicacion de esta norma, los

proveedores tienen el deber de entregar los productos vy prestar

los servicios al consumidor en las condiciones ofertadas o

previsibles, atendiendo a la naturaleza de los mismos, la

regulacion que sobre el particular se haya establecido vy, en

general, a la informacion _brindada por el proveedor o puesta a
disposicién’— Resolucion N° 1266-2013/SPC-INDECOPI (Subrayado

y resaltado nuestro)

Se hacen, ademas, menciones mas directas al respecto:

“10. Un consumidor que contrata un servicio de transporte aéreo con

un itinerario de vuelo determinado espera que este se respete v que

el proveedor actle en la forma programada. Debe tenerse en

cuenta que los pasajeros suelen programar sus agendas -vuelos

de conexidn, viajes, reuniones, visitas turisticas, asistencia a

eventos, entre otros-, basandose en la informacion de salida vy

llegada de los vuelos, por lo que los horarios establecidos por las

aerolineas deben ser precisos y cumplidos por estas. En

consecuencia, por regla general, los incumplimientos injustificados de
los itinerarios de vuelo establecidos por las aerolineas, en la medida
gue no satisfacen las expectativas generadas en los consumidores,
configuran un servicio falto de idoneidad que debe ser sancionado’™
Resolucion N° 242-2012/SC2-INDECOPI (Subrayado y resaltado

nuestro)

El cumplimiento a cabalidad de dicho deber — y de los derechos que corresponden

al consumidor — resultaria en el establecimiento de un modelo adecuado de

funcionamiento de mercado, que brindaria plena confianza a los que contraten el
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servicio y se basaria en un servicio correcto, con actores que contasen con
informacion plena, completa y accesible de las circunstancias de la relacién de
consumo, incluyendo los mismos proveedores. Los consumidores, al haber tenido
acceso a los datos relevantes sobre el servicio que se les esta brindando y a sus
derechos” como tales, podrian ejercerlos de forma adecuada y corregir, por
medio de recurrir a las autoridades o guiados por sus propias preferencias,

aquellos errores 0 malas practicas en los que incurren las aerolineas.

Pese a ello, un breve paseo por cualquier terminal aérea del mundo nos mostraria,
con mucha frecuencia, un cuadro muy distinto: grupos de personas que, por una
razon u otra se han visto impedidas de abordar sus vuelos a tiempo por un retraso
en la salida de estos o que, sencillamente, no podran viajar en tanto aquellos se
han visto cancelados, lo que implica que se encuentran imposibilitados de acceder
al servicio que contrataron por causas no imputables a ellos mismos. Por
supuesto, no se necesita ver sus rostros u oirlos para imaginarse que se

encuentran disconformes con dichas circunstancias.

En este punto, vale la pena afadir de manera breve que no todas las causas que

impiden que el viajero pueda abordar son imputables a la aerolinea: en algunas

> Uno de los puntos fundamentales trata sobre los derechos que la poblacién peruana tiene al
acceso a todos los productos y servicios, sin discriminacién alguna, situacion que se hace
especialmente urgente en naciones pluriculturales como la nuestra. Sin embargo, resulta tanto
papel del Estado como de los mismos consumidores informarse respecto de QUE se trata el
concepto de “discriminacion” y cémo pueden protegerse de esta mala practica, de modo que no se
generen estimulos perversos en los clientes, quienes ante estos podrian buscar realizar denuncias
sin mayor fundamento, de modo a encubrir comportamientos irrazonables.

Por ejemplo, el caso de la congresista Susana Gladis Vilca Achata, que se determiné por medio de
la Resolucion N° 2808-2010/SC2-INDECOPI: si bien se encontré responsabilidad en LAN Pera por
no haberle brindado el servicio, y pese a las denuncias publicas que dicha funcionaria hizo, no se
considerd que existié un caso de discriminacion contra ella. De hecho, y de acuerdo a la Sala “més
alla del mero dicho de la sefiora Vilca, quien en segunda instancia ha sefialado que luego de que
se le deneg6 el embarque Lan sigui6 registrando y embarcando a otros pasajeros, este colegiado
no aprecia que existan pruebas suficientes, o siquiera indicios, de la existencia de un trato
desigual”.

Resulta absolutamente fundamental, por lo tanto, mejorar el acceso a la informacion por parte de
los consumidores y brindarles mayor educacién respecto a estos temas, de modo a evitar
potenciales distorciones en el mercado y que puedan defenderse de abusos.
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circunstancias, su falta de prevision o comportamiento “no razonable” derivan en
esta situacion.

La mayoria de estas razones son conocidas por la generalidad de usuarios y
buena parte de aquellas se derivan del incumplimiento de obligaciones
contractuales relacionadas a la seguridad — que se han vuelto mas estrictas desde
la ocurrencia de los conocidos atentados terroristas contra el complejo
“WorldTrade Center’de Manhattan, del afio 2001 — aunque otros comportamientos
pueden llevar al impedimento del abordaje. Por ejemplo, y de acuerdo al Inc. 4 del
Art. N° 3 del Contrato de Transporte de Avianca (Revisado en Junio de 2013)®, el
transportador puede negar el embarque a cualquier usuario o, incluso, bajarlo de
la aeronave si no permite que se le revise el equipaje de mano, si no admite
requisiciones, si ha cometido una falta grave en un vuelo anterior, si no posee
documentos de viaje validos, si puede representar “una amenaza para la a
seguridad del vuelo, para la comodidad, el orden o disciplina abordo, salud o
conveniencia de los otros Pasajeros y de la tripulacion y la sanidad del vuelo”,
cuando haya incumplido las condiciones del Contrato de Transporte, entre varios

otros (dicho articulo sefala 19 instancias de denegacion de servicio).

En cuanto a esta ultima causa, el segundo parrafo del Art. 9.1.1.2. de dicho
Contrato sefala que el pasajero debera presentarse en el aeropuerto y ante el
mostrador de la aerolinea en los tiempos estipulados por el mismo transportador, y
de lo contrario “perdera su derecho a ser embarcado y sus reservas seran
canceladas”’’. Este deber se traduce en la obligacion que el pasajero se presente

con una anticipacion de tres horas, de acuerdo a la practica de la industria. Sobre

"®http://www.taca.com/pdf/contrato_transporte _es.pdf (Revisado el 4 de noviembre de 2013)

" Contrato de Transporte de AVIANCA, Capitulo IX, Art. N° 9.1.1.2, Segundo Parrafo: “En todo
caso el Pasajero debera presentarse al aeropuerto en los tiempos estipulados por EL
TRANSPORTADOR o0 su Agente Autorizado. En caso de que el Pasajero no cumpla con la
obligaciéon de presentarse con la anticipacion establecida en el presente Contrato perdera su
derecho a ser embarcado y sus reservas seran canceladas. Estas politicas pueden tener alguna
variacion, razon por la cual se debe consultar con EL TRANSPORTADOR los requerimientos de
antelacion de tiempo con el que debe presentarse el Pasajero en el aeropuerto”
http://www.taca.com/pdf/contrato_transporte es.pdf (Revisado el 4 de noviembre de 2013)
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este punto, el INDECOPI ha ratificado esta consideracion y se pronuncio en el

pasado de la siguiente manera:

“Asi, un consumidor razonable qgue llega al aeropuerto con 90

minutos de anticipacion a la salida de su vuelo, es decir, 30

minutos antes del vencimiento del plazo que tiene para hacer uso de
Su reserva, no espera que la aerolinea haya dispuesto de ella, aun
cuando se trata de temporada alta”™- Resolucién N° 0023-2003/TDC-
INDECOPI (Subrayado y resaltado nuestro)

De acuerdo a lo que se ve del texto citado, si bien el INDECOPI no indica de
manera especifica que el consumidor ha de llegar con 3 horas de anticipacion, lo
vincula con las decisiones razonables que este deberia tomar como agente de
consumo. Circunstancias parecidas se contemplan, ademas, en las Condiciones
de Servicio de los Contratos de Transporte de la mayoria de empresas de nuestro
medio, tales como Avianca’® (y antes TACA Pert), que pide a sus clientes
presentarse con 3 horas de anticipacion, LAN Pert’® que pide 2 horas y Star
Pert® 40 minutos, teniendo en cuenta que esta Ultima aerolinea sdlo tiene

destinos en el interior del pais.

’® Contrato de Transporte de AVIANCA, Capitulo IX, Art. N° 9.1.1.2: “El Pasajero que va a
embarcarse en un vuelo internacional debera presentarse en el mostrador del TRANSPORTADOR
en los tiempos previstos por EL TRANSPORTADOR o en su defecto en el aeropuerto con tres (3)
horas de antelacién, para efectos de cumplir con los procedimientos de control de seguridad, de
migracion y demas”.
http://nuevaexperiencia.avianca.com/es-mx/contrato-transporte.aspx#diez_avianca (Revisado el 14
de mayo de 2014)

" Condiciones Aplicables al Contrato de Transporte Aéreo de Pasajeros y Equipaje de LAN Perq,
Art. N° 2.14: “El pasajero deberd presentarse en el mes6n de embarque o meson de counter o
check-in, a la hora que el Transportador le indique, y si no se hubiera fijado alguna, con suficiente
anticipaciéon para cumplir con los tramites de salida, la que no podra ser inferior a 02 horas de
antelacion a la fijada para la salida del vuelo”.

http://www.lan.com/es _pe/sitio_personas/condiciones-del-contrato-de-transporte/(Revisado el 14
de mayo de 2014)

8 Contrato de Transporte de STAR Peru, Art. 2.6, Lit. g): “Que no se presente al aeropuerto a la
hora sefialada por el Transportador y con una antelacién maxima de 40 (cuarenta) minutos a la
hora sefalada de vuelo, de tal manera que les permita completar los tramites de chequeo, ingreso
a sala de embarque y salida” http://www.starperu.com/es/tyc.html(Revisado el 14 de mayo de
2014)
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Esta investigacion no pretende, en modo alguno, trivializar aquellos casos o las
pérdidas personales que su ocurrencia pueda conllevar, aunque resulta también
comprensible tener en cuenta que los porcentajes de pasajeros afectados por
casos de supuesta falta de idoneidad no resultan, en promedio, tan frecuentes.
Asi, de acuerdo a la informacién que el Servicio de Atencion al Ciudadano (SAC)
del INDECOPI brinda en su informe de Observatorio de Mercados del Mercado de
Transporte Aéreo Nacional de Pasajeros, el total de reclamos ante el mismo SAC
por parte de los consumidores llegé a 739 el ano 2011 y, en 2012, a 459; vale
tener en cuenta que la empresa LAN Peru tiene, con mucho, la mayor cantidad de
reclamos interpuestos, lo que se desprende de su papel como transportador
dominante en el mercado peruano. Sin embargo, e incluso asi, en el caso de LAN
Peru y las demas aerolineas el porcentaje de acciones administrativas por dichas
causas resulta minimo en promedio con el numero de pasajeros transportados: en
2011 y para la mencionada empresa, este porcentaje llegd al 0.012%, mientras
que en el 2012, al 0.011%. Una situacion muy parecida se presenta para el caso

de los demas operadores de servicio®'.

Las razones por las que estas empresas no pueden cumplir con la prestacion del
servicio de transporte al que se comprometieron son variadas y dependen
basicamente del contexto donde desarrollen sus actividades: desde
complicaciones climaticas a protestas de trabajadores en distintos terminales
aéreos, desde errores técnicos potencialmente desastrosos hasta conflictos
internacionales, todas se tratan de situaciones a tomar en cuenta.

De este modo, el presente capitulo tratara unicamente aquellas causas que
resultarian comunes en la practica usual y potencialmente imputables a la
actividad del prestador — tomando en cuenta que las situaciones descritas en el

parrafo anterior no suelen estar bajo su control — y el modo en que el INDECOPI

81 INDECOPI, Gerencia de Estudios Econdmicos: “Observatorio de Mercados: Mercado de
Transporte Aéreo Nacional de Pasajeros” Ao 6, N° 14, Diciembre de 2012
http://www.indecopi.gob.pe/repositorioaps/0/0/jer/publicacionesgs/ObservatorioMercados-2012.pdf
(Visto el 14 de mayo de 2014)
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los evalua y considera las pruebas presentadas en su oportunidad: problemas de
mantenimiento, modificaciones al itinerario por mal clima y la polémica figura de la

Sobreventa.

EVALUACIONES SOBRE PRUEBAS PRESENTADAS: PROBLEMAS DE
MANTENIMIENTO Y MODIFICACIONES DEL ITINERARIO POR MAL CLIMA

Modificaciones del Itinerario por Mal Clima:

Como resulta de conocimiento general, el clima se trata de una circunstancia que
se encuentra absolutamente fuera del control de los transportadoreso de
cualquiera de los agentes econdmicos, de modo que resulta fundamental contar
con informacién confiable y actualizada sobre sus constantes modificaciones y las
consecuencias que estas tendrian sobre los vuelos: no soélo la actividad
aeronautica se desarrolla en buena parte en la tropdsfera superior82 y la
estratdsfera inferior®, uno de los ambientes mas hostiles en los que el hombre se
moviliza a nivel comercial, sino que la misma naturaleza impredecible de los
fendmenos atmosféricos puede obligar a los operadores del servicio a retrasar o
cancelar vuelos dependiendo de las condiciones, por lo que circunstancias que se
originen de estos y resulten alterando los itinerarios de vuelo originales en su
cancelacion no se consideran como imputables a las aerolineas y no se extiende
contra estas responsabilidad alguna. De hecho, circunstancias tales como el

cambio climatico hace aun mas riesgosas las operaciones rutinarias, incluso

82 Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua — Edicién Virtual.- Troposfera (Acrén.
del gr. TpITM0G, VUuelta, y atmésfera) - 1. f. Meteor. Zona inferior de la atmdsfera, hasta la altura de
doce kildbmetros, donde se desarrollan los meteoros aéreos, acuosos y algunos eléctricos.
http://buscon.rae.es/drae/srv/search?id=j7YCdiPWgDXX2FM2FciA#0 1(Visto el 14 de mayo de
2014)

% Diccionario de la Real Academia Espafola de la Lengua — Edicién Virtual.-

Estratésfera (Del lat. stratus, extendido, y sphaera, esfera). 1.f. Meteor. Zona superior de la
atmésfera, desde los 12 a los 100 km de altura.
http://lema.rae.es/drae/srv/search?key=estratosfera(Visto el 14 de mayo de 2014)
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cuando las aeronaves ya han partido de las estaciones y se encuentran

sobrevolando zonas amplias como los océanos:

“Atmospheric turbulence causes most weather-related aircraft

incidents. Commercial aircraft encounter moderate-or-qreater

turbulence tens of thousands of times each year worldwide,

injuring probably hundreds of passengers (occasionally fatally),

costing airlines tens of millions of dollars and causing structural

damage to planes. Clear-air_turbulence is especially difficult to

avoid, because it cannot be seen by pilots or detected by satellites

or_on-board radar. Clear-air turbulence is linked to atmospheric jet

streams, which are projected to be strengthened by anthropogenic

climate change.”®*

(Subrayado y resaltado nuestro)

Como se puede ver, circunstancias tales como los problemas climaticos antes de
la partida de los vuelos y durante su operacion implican mayores gastos para las
aerolineas, en tanto han de brindar atencion a sus pasajeros y enfrentar los
efectos que dichas circunstancias tengan sobre sus equipos, sobre todo teniendo
en cuenta las consecuencias a futuro del mencionado cambio climatico,
puesllevara a “bumpiertransatlanticflightsbythemiddle of thiscentury. Journey times

»85

maylengthen and fuel consumption and emissionsmayincrease (vuelos

8 WILLIAMS, Paul D. y JOSHI, Manoj M.: “Intensification of Winter TransatlanticAviationTurbulence
in Response toClimateChange”, en NatureClimateChange, 12 de noviembre de 2012:
http://www.nature.com/nclimate/journal/v3/n7/full/nclimate1866.html (Visto el 14 de mayo de 2014)
Traduccion: “La turbulencia atmosférica causa la mayor parte de los incidentes de las aeronaves
relacionados con el clima. Los aviones comerciales encuentran turbulencia desde un nivel
moderado a uno severo decenas de miles de veces al afio, en todo el mundo, lastimando
probablemente a cientos de pasajeros (ocasionalmente, de manera fatal), costando a las
aerolineas decenas de millones de délares y causando dafios estructurales a los aviones. La
turbulencia en cielo despejado es especialmente dificil de evitar, pues no puede ser vista por los
pilotos, detectada por satélite o con radares a bordo. La turbulencia en cuelo despejado se
encuentra vinculada a corrientes de aire atmosféricas, las que se veran reforzadas, de acuerdo a
las proyecciones, por el cambio climatico por causas antropogénicas”

®lbidem
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trasatlanticos mas accidentados para mitad de este siglo. Los viajes se alargaran y

el consumo de combustible y las emisiones se incrementaran).

Aquella situacion se encuentra adecuadamente reconocida, por ejemplo, el
contrato de transporte de Avianca, donde se le menciona directamente entre las
circunstancias imprevistas que pueden afectar los vuelos®®, mientras en el caso de
LAN Pert®” y Star Pert®® sencillamente se alude a situaciones de Caso Fortuito o
Fuerza Mayor. Ademas, y tomando en cuenta los riesgos que corren los usuarios
del servicio, instituciones como la Organizacion Meteorolégica Mundial (OMM),
tiene acuerdos con la OACI respecto del servicio de informaciéon sobre estado
meteoroldgico y predicciones, ello en concordancia con el Capitulo C.3.1. de su
Reglamento Técnico y lo sehalado en el Anexo 3 al Convenio sobre Aviacion Civil

Internacional (“Convenio de Chicago”), extracto del cual citamos a continuacion:

“Generalmente, en los aer6dromos internacionales, una oficina

meteoroléqgica proporciona informacién meteorolégica a los

usuarios aeronauticos. Los Estados facilitan instalaciones vy

servicios de telecomunicaciones apropiados para gqgue dichas

% Contrato de Transporte de AVIANCA, Capitulo lIl, Lit (r) del Inc. 4 del Art. N° 3: “Cuando dicha
denegacidon obedezca a razones meteoroldgicas, circunstancias imprevistas u _otras
condiciones gue no se encuentren bajo el control de la aerolinea (incluyendo pero sin limitarse
a situaciones de fuerza mayor o caso fortuito, como disturbios, huelgas, actos de terrorismo, guerra
etc.) que estén ocurriendo, hayan sido reportadas o exista amenaza de éstas.” (Subrayado y
resaltado nuestro)

8 Condiciones Aplicables al Contrato de Transporte Aéreo de Pasajeros y Equipaje de LAN Peru,
Art. N° 2.16: “El Transportador se compromete a hacer todo esfuerzo posible para transportar al
pasajero y su equipaje con razonable puntualidad. Las horas que se indican en el Billete de Pasaje
0 en alguna otra publicacién no estan garantizadas en cuanto a su cumplimiento ya que pueden
variar por motivos de fuerza mayor sobreviniente, seguridad u otras circunstancias extraordinarias.
El Transportador adoptara todas las medidas razonables y que sean posibles para evitar demoras
en el transporte de sus pasajeros y equipajes. El Transportador no asume la responsabilidad de
garantizar las conexiones, por hechos que no le sean imputables.”

8 Contrato de Transporte de STAR Peru, Art. 1.8: “El Transportador tiene el compromiso de llevar
un servicio diligente y cumplir con los horarios de salida y retorno sefialados en el billete de pasaje
electrénico. Por situaciones externas (no limitadas al caso fortuito o fuerza mayor), el
Transportador puede variar la hora de salida o llegada, cancelar la operacion, realizar el transporte
a través de otras empresas, cambiar la aeronave destinada a la operacién u omitir escalas
indicadas en el Billete de transporte. El Transportador no asume la responsabilidad de garantizar
las conexiones contratadas por un pasajero con un tercero”
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oficinas puedan proporcionar informacién a los servicios de

transito aéreo y a los de busqueda y salvamento. Las
telecomunicaciones entre las oficinas meteorologicas y la torre de
control o la oficina de control de aproximacion deben ser tales que
normalmente en 15 segundos se pueda establecer contacto con las
dependencias necesarias.

Los usuarios de los servicios aeronauticos necesitan informes vy

prondsticos de aer6dromo para desempefiar sus funciones. Los

informes de aerédromo incluyen informacién sobre viento en la
superficie, visibilidad, alcance visual en la pista, tiempo presente,
nubes, temperatura del aire y del punto de rocio, y presion

atmosférica, y se emiten cada media hora o cada hora. Estos

informes se complementan con informes especiales cuando se
producen cambios en los parametros que sobrepasen los limites
predeterminados de significacion operacional. Los prondsticos de
aerodromo incluyen viento en la superficie, visibilidad, condiciones
meteorologicas, nubes y temperatura, y se transmiten cada tres o seis
horas por un periodo de validez de nueve a 24 horas. Estos
prondsticos se mantienen en revision permanente y la oficina
meteoroldgica pertinente los enmienda cuando es

necesario.”®®

(Subrayado y resaltado nuestro)

Por lo tanto, nos encontramos con que tanto la emisién de los informes como el
control de aquella informacion tan necesaria no son realizados por los agentes de
las aerolineas, sino por funcionarios asociados al Estado y que alimentan a los
transportadores con los datos necesarios para que puedan realizar su actividad.
En el caso del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez y los demas aeropuertos,
dicha entidad se trata de la Corporacion Peruana de Aviacion Civil S.A.

(CORPAC), empresa de propiedad exclusiva del Estado, sujeta al régimen Legal

8 «“Convenio sobre Aviacion Civil Internacional: Anexos 1 a 18”:

http://www.proteccioncivil.org/catalogo/carpeta02/carpeta24/vademecum12/vdm02515ar/anexos%2
01%20a%2018.pdf (Visto el 05 de octubre de 2013)
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de las personas juridicas de Derecho Privado y organizada para funcionar como
sociedad andénima, la que ademas posee en su red a nivel nacional 25 EMAS
(Estaciones Meteoroldgicas Aeronauticas, mas pequefas y distribuidas en muchas
partes del pais, cubriendo casi todos los aeropuertos) 4 OMAS (Oficinas
Meteoroldgicas del Aerédromo, preparadas para brindar un servicio a estaciones
mas grandes y con mayor trafico aéreo, como es el caso de Lima, Cusco, Iquitos y
Arequipa), 1 WMO/OVM (Oficina de Vigilancia Meteoroldgicas, ubicado
exclusivamente en Lima).

Sus servicios son, entre otros, el brindar Informes METAR (Informe Meteoroldgico
Corriente para la Aviacion), SPECI (Informe Meteorolégico Corriente para la
Aviacion)®, Prondsticos TREND (informe especial que abarca un periodo de dos
horas posteriores al informe que se haya emitido, ya sea METAR o SPECI) y
" ademas del NOTAM

(NoticetoAirmen)®. Sus servicios como empresa se limitan, en lo que se relaciona

Pronésticos TAF (Prondstico de Aerdédromo

% “METAR is the international standard code format for hourly surface weather observations

which is analogous to the SA coding currently used in the US. The acronym roughly translates from
French as Aviation Routine Weather Report. SPECI is merely the code name given to METAR
formatted products which are issued on a special non-routine basis as dictated by changing
meteorological conditions. The SPECI acronym roughly translates as Aviation Selected Special
Weather Report.” En “Metar/TAF FAQ” (Subrayado y resaltado nuestro)
http://www.ncdc.noaa.gov/wdc/metar/index.php?name=faq (Visto el 21 de noviembre de 2013)

Traduccion: “El METAR se trata del formato de cddigo estandar internacional sobre observaciones
horarias sobre el clima, lo que es analogo al Cédigo SA usado actualmente en los Estados Unidos.
La sigla se trata de una traduccion aproximada del francés como “Reporte de Rutina del Clima para
la Aviacién”. EI SPECI se trata meramente del nombre en cédigo dado a los productos con el
formato METAR que son emitidos de una manera especial y no rutinaria, de acuerdo a las
condiciones meteorolégicas cambiantes. La sigla SPECI se traduce, aproximadamente, como
“Reporte de Clima Especial de la Aviacion”.

" “TAF is the international standard code format for terminal forecasts issued for airports.
The acronym translates to Terminal Aerodrome Forecast , and is analogous to the terminal forecast
(FT) coding format currently used in the US” — Ibidem (Subrayado y resaltadonuestro)

Traduccion: “TAF es el formato de cddigo estandar internacional para las estimaciones finales
emitidas por los aeropuertos. La sigla se traduce, aproximadamente, a “Estimacion Final de
Aerédromo”, y es analogo al cédigo de formato de Estimacion Final usado actualmente en los
Estados Unidos”.

%2 “NOTAM or NoTAM stands for a Notice To Airmen. NOTAMs are created and transmitted by
government agencies under guidelines specified by the Aeronautical Information Services of
the Convention on International Civil Aviation. A NOTAM is filed with an aviation authority to
alert aircraft pilots of any hazards en route or at a specific location. The authority in turn provides a
means of disseminating relevant NOTAM's to pilots.”(Subrayado y resaltado nuestro)
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a esta actividad en especifico, a dar los datos indicados y los pronésticos, pero no
tienen capacidad para determinar si es que una aeronave debe salir o no. Aquella
decisién reposa en el transportador, en los funcionarios de la empresa
concesionaria o las distintas autoridades de las estaciones de partida o llegada
(que pueden cerrar los aeropuertos ante distintos tipos de clima adverso) en tanto
autorizar las salidas de las aeronaves no se encuentra en el Objeto Social de
CORPAC, de acuerdo a lo que figura en el Art. N° 2 del Decreto Legislativo N° 99:
“Ley de la Empresa Corporacién Peruana de Aeropuertos y Aviacion Comercial™>.
Por lo tanto, si es que el operador del servicio de transporte aéreo toma una
determinacion inadecuada o potencialmente riesgosa para sus usuarios, su equipo
o su infraestructura, sera solo aquel el que incurra en responsabilidad respecto de

sus clientes.

El INDECOPI ha, por la mayor parte, comprendido las circunstancias alrededor de
este servicio: considera que la informacidén que sustentan las decisiones de las

aerolineas no son generadas por ella misma y, por lo tanto, no se puede

http://www.aviator.edu/129/section.aspx/72/post/flight-school-101-what-is-a-notam (Visto el 8 de
diciembre de 2013)

Traduccion: “La siglas NOTAM o NoTAM significan “Anuncio a los Aviadores” Los NOTAMs son
creados y transmitidos por agencias del gobierno bajo guias especificadas por los Servicios de
Informacién Aeronautica de la Convencion de Aviacion Civil Internacional. Un NOTAM es expedido
con la autoridad de aviacién para alertar a los pilotos de las aeronaves de cualquier peligro en ruta
0 en una localizacién en especifica. La autoridad, por otra parte, provee los medios para diseminar
los NOTAMs relevantes a los pilotos”.

9 «Art. N° 2: El objeto social de CORPAC es:

a) Operar, equipar y conservar aeropuertos comerciales al transito aéreo, incluyendo las
dependencias, servicios, instalaciones y equipos requeridos por la técnica aeronautica, de acuerdo
con las normas internacionales reconocidas por el Estado Peruano y las disposiciones legales y
reglamentarias referentes al funcionamiento de los aeropuertos y sus servicios;

b) Establecer, administrar, operar y conservar los servicios de ayuda a la aeronavegacion,
radiocomunicaciones aeronauticas y demas servicios técnicos necesarios para la seguridad de las
operaciones aéreas en el pais;

c) Establecer y mantener el ordenamiento del transito aéreo y su correspondiente control que le
asigne el Ministerio de Aeronautica; vy,

d) Establecer sistemas apropiados e idéoneos de comunicacion requeridos para regular y controlar
el trafico aéreo de sobre vuelo.

En el ejercicio de su objeto social, CORPAC actua con autonomia econémica, financiera, técnica y
administrativa y con arreglo a la politica, objetivos y metas que apruebe el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones.
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considerar que el actuar de acuerdo a estas signifique una infraccion al principio

de idoneidad:

“20) Con respecto a las condiciones metereolégicas (SIC) contenidas
en el reporte presentado por Avianca, CORPAC manifesto que el 13
de mayo de 2008, fecha del despegue del vuelo AV74, entre las 05:00
y las 08:00 horas la visibilidad era de 600 metros 0 menos. Asimismo,

sefialé que de acuerdo con el documento AlIP-Peru (Publicaciéon de

Informacién Aeronautica del Perd) en su pagina AD 2 SPIM-9, |la

visibilidad minima para el despeque de una nave es de 600

metros, precisando que en casos de visibilidad reducida las

operaciones de rodaje vy despegue seran de entera

responsabilidad del piloto, debiendo proceder con precaucion.

21) De conformidad con la informacion proporcionada por CORPAC
las condiciones metereoldgicas (SIC) a las 6:10 horas del 13 de mayo
de 2008, fecha y hora en que el vuelo AV74 de Avianca debia

despegar, no eran favorables, de alli que el retraso en la salida del

vuelo se debié a un evento ajeno a la esfera de control de la

denunciada, por lo que corresponde revocar la resolucion

apelada en el extremo referido al retraso en la salida del vuelo v,

modificandola, declarar infundada la denuncia de la seforita
Vasquez’- Resolucion N° 2296-2009/SC2-INDECOPI (Subrayado y

resaltado nuestro)

Sin embargo, aquella posicidon no es precisamente regular. De acuerdo a lo que
figura en la Resolucion N° 3213-2011/SC2-INDECOPI, del 24 de noviembre de
2011, la empresa LAN Peru habia solicitado un recurso de revision administrativa
contra la Resolucién N° 513-2011/INDECOPI-LAL, en tanto no habia valorado de
forma “apropiada” el reporte METAR que dicha empresa habia presentado como

medio probatorio para acreditar el hecho que habia tenido que modificar el horario
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del vuelo LA 2206 y, posteriormente, cancelarlo, por motivos climatologicos. Sin

embargo, la mencionada resolucién se abstuvo de pronunciarse al respecto:

“22) Como puede apreciarse, Lan ha invocado un_error en la

valoracion de una prueba realizada por la Comisién gue incide en

la evaluacion del asunto materia de controversia. Su pretension

es obtener un nuevo analisis de dicha prueba presentada durante

la tramitacion del procedimiento con el propdsito de que la Sala
revierta el razonamiento de la Comisién (que a su juicio es erroneo,
pues indica que la postergacion del vuelo LP 2206 se debié a una
causa no imputable a su empresa) y considera que no es responsable

por el defecto denunciado.

23) En conclusion, Lan plantea un nuevo examen de hecho

adicional al realizado por la Comisiéon, lo que excede los fines del

recurso de revision requlado por el Cédigo. Esta Sala no puede

discutir si el reporte Metar debidé ser interpretada de la forma

como lo realizdé la Comision, ello responde a circunstancias de

hecho, siendo que a través del recurso de revision Unicamente
pueden examinarse cuestiones de puro derecho.”- Resolucién N°
3213-2011/SC2-INDECOPI (Subrayado y resaltado nuestro)

Ese mismo afio se habia dado una resolucién sumamente parecida: la Resolucion
N° 2665-2011/SC2-INDECOPI, del 05 de octubre, la misma empresa LAN Peru
solicitd un recurso de revision administrativa contra la Resolucion N° 395-
2011/INDECOPI-LAL, que la habia condenado a una multa por la reprogramacion
de los Vuelos LP 203 y LP 206 del 30 y 31 de octubre de 2010, respectivamente, y
la cancelacion del Vuelo LP 203 por motivos climaticos®. Al respecto, la Comision

volvié a realizar un analisis errado respecto al METAR, de modo que intentaron

% Vale tener en cuenta que los cambios no se hicieron subitamente, sino que se llamé a avisarle
de estas modificaciones con dias de anticipacion.
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que la Sala se pronunciase realizando un nuevo pronunciamiento sobre esto, lo

que tampoco fue aceptado.

La posicién del INDECOPI respecto a estas dos resoluciones resulta cuestionable:
si bien resulta cierto que, de acuerdo a la parte relevante del Art. N° 125 del
Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor®™ y los Puntos N° 5.3.1. y 5.3.2.
de la Directiva N° 004-2010/DIR-COD-INDECOPI, “Reglas Complementarias
Aplicables al Procedimiento Sumarisimo en Materia de Proteccion al

Consumidor”®

no tenian que realizar un analisis nuevo respecto de la prueba que
LAN habia presentado en ambos casos, nos encontramos con una situacion en la
que el Organo Administrativo de Procedimientos Sumarisimos y la misma
Comision revisaron documentacién producida por CORPAC vy la cuestionaron,
exigiendo a LAN una prueba que ella no podria haber producido en ese momento:
esta empresa no podia haber juzgado las conclusiones de ese informe y procedio
de acuerdo a los estandares internacionales, es decir, obedeciéndolo de modo a
garantizar la seguridad de sus pasajeros. No podia brindar mas datos que
respaldasen a esta conclusién pues no podia conseguirlos de forma razonable, de

modo que nocorrespondia solicitar a esta empresa mas medios probatorios. Como

% Ley N° 29571 — “Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor”, Art. N° 125
“Excepcionalmente, hay lugar a recurso de revision ante la Sala competente en materia de
proteccion al consumidor del Tribunal del Indecopi, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
210 de la Ley num. 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General. Su finalidad es revisar si
se han dejado de aplicar o aplicado erréneamente las normas del presente Cédigo, o0 no se han
respetado los precedentes de observancia obligatoria por ella aprobados. El plazo para formular
este recurso es de cinco (5) dias habiles y su interposicion no suspende la ejecucion del acto
impugnado, salvo que la Sala en resolucién debidamente fundamentada disponga lo contrario.”

*®Directiva N° 004-2010/DIR-COD-INDECOPI, “Reglas Complementarias Aplicables al
Procedimiento Sumarisimo en Materia de Proteccién al Consumidor”, Punto N° 5.3

“5.3: Recurso de Revision.-

5.3.1. El recurso de revision es de puro derecho, no cabe la adhesion ni la actuacion de pruebas.
Este recurso se presenta ante la Comision correspondiente, la cual verificara el cumplimiento de
los requisitos de admisibilidad, incluyendo la oportunidad del recurso.

5.3.2. La Sala competente en materia de Proteccién al Consumidor del Tribunal del INDECOPI
evalla la procedencia del recurso verificando si la pretension del recurrente plantea la presunta
inaplicacién o la aplicacién errénea de las normas del Cédigo; o, la inobservancia de precedentes
de observancia obligatoria; notificando a las partes dicha decisién. Si dicha Sala declara la
procedencia del recurso, en el mismo”
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dicha companiia indico, valia la pena analizar la interpretacion que esta dio al

informe, pues de haber sido errada incurriria en responsabilidad.

Como explicamos anteriormente, CORPAC produce informaciéon que envia, por
medio de los contactos que posee con las aerolineas. Debido a que los informes
METAR se producen a cada media hora, las companias de transporte se hallan
forzadas a confiar en las conclusiones que dicha empresa estatal les transmite por
medio de los codigos, pues de lo contrario se verian forzadas a implementar
controles propios de modo a regular la actividad de las empresas que les brindan
informacion meteoroldgica, lo que multiplicaria sus costos innecesariamente.
Esperar que cualquier empresa privada realice este tipo de acciones implica
desafiar un sistema de caracter internacional que funciona adecuadamente en el
resto del mundo, y también crear sobrecostos sin sentido a las empresas ya

establecidas y nuevas barreras de entrada para nuevas aerolineas.

Por supuesto, ello también entra en contradiccidon con las conclusiones de la
citada Resolucion N° 2296-2009/SC2-INDECOPI: como se puede observar del
analisis, no existi6 un cuestionamiento basico a la actividad de CORPAC, sino
sencillamente se tomd dicho dato como una guia que las aerolineas debian seguir,
de modo a mantener un comportamiento de proteccidén hacia sus clientes. Ello no
deja de crear, por supuesto, desconcierto entre los operadores, que no saben

cuando considerar que el INDECOPI podria exigir informacién adicional.

Problemas de Mantenimiento:

Los problemas de mantenimiento son considerados usualmente como los mas
disruptivos y molestos para los proveedores de servicio aéreo, debido a su
gravedad, a los potenciales problemas de seguridad aérea que acarrearian y al

elevado costo que su reparacionimplica. Resultan los mas considerados por las
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diferentes autoridades de proteccion al consumidor y de control de la actividad

aeronautica y son, sin duda, los mas temidos por los viajeros.

La aeronautica civil tiene, como su sustento fundamental, el deber absoluto de
mantener la seguridad de los pasajeros que transportan y cumplir con las
directivas respectivas a Seguridad que dicte la DGAC, de acuerdo a lo que se
desprende de los tres incisos del Art. N° 9 de la Ley N° 28404, “Ley de Seguridad
de la Aviacién Civil”®’, de modo que fallas técnicas deviene, necesariamente, en
lamentables retrasos y cancelaciones, con las consecuencias ya conocidas.
Debido a esta preocupacion, los ultimos resultados resultan bastante alentadores:
de acuerdo a la OACI, el afo 2013 se tratdé del mas seguro desde el punto de vista
operacional y con reduccion del porcentaje de muertes®®.

Estas situaciones han de ser investigadas por las autoridades respectivas: en el
caso de la DGAC, debe realizar una indagacion y de ser el caso, aplicar las
sanciones que correspondan de acuerdo a la Resolucion Ministerial N° 361-2011-

»99

MTC-02, “Reglamento de Infracciones y Sanciones Aeronauticas™”, mientras que

9 Ley N° 28404, “Ley de Seguridad de la Aviacion Civil”, Art. N° 9:

“9.1 Los Explotadores Aéreos nacionales o extranjeros estan obligados a cumplir con lo estipulado
en el Programa Nacional de Seguridad de la Aviacién Civil y en las normas que emita la Direccién
General de Aerondutica Civil para tal fin.

9.2 Son responsables de la aceptacion e inspeccion del equipaje no acompafiado (facturado), de la
cargay correo, que sera transportado en sus aeronaves.

El explotador aéreo debe custodiar la carga durante la ejecucién del contrato de transporte aéreo,
el mismo que se extiende desde la aceptacion de la carga en origen, hasta su entrega al
destinatario en el terminal de carga del explotador aéreo o el designado por éste. El explotador
puede contratar operadores de servicios especializados aeroportuarios para realizar determinadas
labores con ocasion del transporte aéreo, pero mantiene la responsabilidad derivada de la
obligaciéon de custodia. Sélo pueden intervenir en el proceso logistico propio del contrato de
transporte de carga, las personas y operadores de servicios especializados aeroportuarios
autorizados por el explotador aéreo responsable.

9.3 El explotador aéreo so6lo puede contratar operadores de servicios especializados
aeroportuarios que cuenten con la certificacion de la Direcciébn General de Aeronautica Civil,
conforme a las regulaciones aeronduticas peruanas.”

®OACI:“2013 Registrado como el Afio Mas Seguro de La Aviacion Internacional Regular hasta la fe
cha” http://www.icao.int/Newsroom/NewsDoc2014/COM.1.14.SP.pdf (Consulta: 14 de mayo de
2014)

* Este punto resulta bastante complejo: de acuerdo a los Inc. 1 y 2 del Art. N° 19 de esta
Resolucién Ministerial, se sancionan como muy graves diferentes casos de negligencia en lo
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el INDECOPI debe investigar de modo que se compruebe que no se dieron faltas
al deber de brindar un servicio idoneo a los pasajeros y sancionar, en caso las
fallas sean imputables a los proveedores. Sin embargo, este esquema no suele
cumplirse de la mejor manera, en tanto el INDECOPI parece carecer de un

conocimiento adecuado sobre la realidad técnica de este giro de negocio.

Un ejemplo podria ilustrar este punto de mejor manera: si la Aerolinea “Cielos

Seguros” tiene programado un vuelo en la ruta LIM — SAL'®

para las 14:00 horas
del dia de hoy, y anuncia a sus pasajeros solo una hora antes de la partida que
este se vera retrasado por dos horas, evidentemente estos sufren una afectacion
en su expectativa de servicio. Los funcionarios de INDECOPI deben investigar qué
ocurrio tras recibir las denuncias y quejas, y solicitar informacién a Cielos Seguros,
de modo que esta pueda hacer sus descargos si es que se inicia contra esta una
Investigacion de Oficio por parte de la Comision de Proteccion al Consumidor. Si
las respuestas de este proveedor no convencen a la Secretaria Técnica de la
Comision, se iniciara un Procedimiento de Oficio contra esta aerolinea, que podria
devenir en una sancion.

Por supuesto, la circunstancia descrita es normal y aceptable, pero “Cielos
Seguros” podria verse afectada por el INDECOPI en tanto los funcionarios
encargados del caso podrian exigir, de modo a cumplir con el principio de
Idoneidad en el Servicio, que el tratamiento de este problema resulte mas
“adecuado” para impedir las obvias afectaciones a los clientes, usando criterios
cuya aplicaciéon directa implicaria generar sobrecostos sin sentido a los

proveedores del servicio de transporte.

relacionado a los equipos y los procesos que se han de seguir, al punto de llegar a la posible
revocacion del Permiso de Operacion de la aerolinea culpable.

Dicha facultad de la DGAC se comprueba en concordancia con lo indicado en el Art. N° 195 del
Decreto Supremo N° 050-2001-MTC, “Reglamento de la Ley de Aeronautica Civil”, en tanto se
puede disponer de la revocacion del Certificado de Explotador y la Conformidad de Operacion, en
tanto “se comprueba la pérdida de alguna de las capacidades econémico - financiera, técnica o
legal de su titular.”

100 «| |M” y “SAL” corresponden a los Codigos IATA para el Aeropuerto Internacional Jorge Chavez,

de Lima, y el Aeropuerto Internacional de El Salvador o de Comalapa, en la ciudad de San
Salvador, Republica de El Salvador.
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Conviene, en esta oportunidad, rescatar el concepto de Garantia Implicita en el

servicio, el cual exponemos a continuacion de acuerdo a lo que figura en la
Resolucion N° 085-96-TDC, Precedente de Observancia Obligatoria:

“La garantia implicita no implica que el proveedor deba

responder cuando el producto no ofrece la mejor calidad posible.

Ello podria, en Uultima circunstancia, perjudicar a los propios

consumidores, pues los proveedores se verian obligados a

colocar en el mercado productos a mayores precios para

responder a dicha calidad ideal. Los consumidores estan en la

posibilidad de elegir entre productos de distintas calidades y precios, y

no es funciéon de la Comision decidir cual es la calidad estandar

que deberian reunir los productos o servicios que se ofrecen en

el mercado. En tal sentido la garantia implicita a la que se refiere esta

Sala es la obligacion de responder cuando el bien o servicio no es

idoneo para los fines y usos previsibles para los que

normalmente se adquieren o contratan éstos en el mercado,

debiendo considerarse para ello las condiciones en las cuales los

productos fueron adquiridos o los servicios contratados. Asi, un

lapicero es adquirido para escribir razonablemente bien por un tiempo
a su vez razonable, dadas las circunstancias en las cuales fue
adquirido. Un electrodoméstico es adquirido para su uso en el hogar,
esperandose que el mismo funcione adecuadamente por un tiempo
razonable, nuevamente teniendo en consideracion las circunstancias
en que fue adquirido. En el caso de un zapato de cuero, es de esperar
que el mismo sea idoneo para ser utilizado como calzado, teniendo
una duracion minimamente razonable, dada las circunstancias que

rodean su adquisicion.”(Subrayado y resaltado nuestro)

Por supuesto, este criterio debe tener en cuenta que existen limites legales para la

“‘libertad” con las que los proveedores cuentan para poder brindar el servicio de
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transporte aéreo civil, que reposan en los criterios de seguridad de la mencionada
Ley N° 284041,

“Cielos Seguros” pudo haber reducido mucho el tiempo de espera de los
consumidores si es que hubiera dispuesto de ciertas “precauciones” para lograrlo,
como mantener todas las piezas de repuesto necesarias en hangares, en cada
uno de las estaciones a las que opere, o contar con aviones disponibles en todo
momento: sin duda, de ser asi, el servicio habria sido impecable en tanto la
demora se habria reducido sélo al tiempo que tomasen los técnicos en reparar el
problema o a sacar la aeronave de repuesto del hangar.

Asumir aquellos recursos de prevencion como obligaciones por parte de la
aerolinea resulta, sin embargo, absurdo y se incurriria en el problema que la
Resolucion N° 085-96-TDC sefalaba. De acuerdo a lo que aparece en la
entrevista realizada por nosotrosa Enrique Pasco, ingeniero y mecanico
aeronautico, profesor en la Universidad Tecnoldgica del Peru (UTP) desde el afo
2010:

“Investigador: ¢ Cudl es el proceso usual de atencion, cuanto demora?

Ing. Pasco: Depende mucho del stock de repuestos en Lima.

Tomando en cuenta que dependemos de la tecnologia que

importemos (pues en Perlt, no producimos ninguna pieza para

reparaciéon) estas se deben traer del extranjero en muchos casos.

Se debe apelar a la disponibilidad de las estaciones donde tengan la
parte afectada, y lo mas factible para Lima es el aeropuerto en Miami,
“triangulando” la ruta por Brasil.

Resulta imposible tener un stock muy completo en Lima, pues

falta capacidad econdmica para mantenerlo. Un stock mas o

%" Esta “libertad” se manifiesta en otros aspectos, como la calidad y cantidad de los servicios
brindados, en tanto se mantengan dentro de los limites normativos. Dicha posibilidad abre,
precisamente, el camino al surgimiento de las llamadas “aerolineas de bajo costo”, como la
estadounidense SpiritAirlines, autodefinida como “Ultra LowCostCarrier’, con actividades en el
Peru.
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menos completo significaria un 20 o0 25% del valor de la aeronave

gue permaneceria inmovil, vy es imposible pedir a las aerolineas

que hagan eso. Se elige el retraso y se prefiere pagar las

sanciones del caso’(Subrayado y resaltado nuestro)

Como se puede ver, resulta excesivamente oneroso exigir que las aerolineas
dispongan de material “inmoévil”, de costos que superan los varios millones, en
estaciones como las de Lima o de Sudamérica en general. EI hecho que en
muchos casos se deba encargar a aviones que regresan de estaciones que
cuentan con dichas piezas, o enviar a alguna aeronave para esta mision, implica
necesariamente una extension en el retraso, circunstancia que no podria
considerarse, de manera razonable, como un acto atentatorio contra la Garantia

Implicita en el servicio.

El asumir lo contrario no sélo implicaria ignorar una realidad palpable de las
operaciones aeronauticas, sino los efectos de la denominada “Teoria de la
Confiabilidad”, especificamente en lo que respecta al sector aeronautico. Al

respecto:

“La palabra confiabilidad designa la probabilidad de que un

sistema cumpla satisfactoriamente con la funcion para la que fue

disefado, durante determinado periodo y en condiciones

especificadas de operacidon. Asi un evento que interrumpa ese

funcionamiento se denomina falla.

El desarrollo de las concepciones y técnicas para el andlisis de
confiabilidad de componentes, equipos y sistemas ha estado asociado
al desarrollo de tecnologias complejas y de alto riesgo, tales como la

aeronautica, militar y nuclear. Las _primeras preocupaciones
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surgieron _en_el sector _aeronautico.” "“(Subrayado y resaltado

nuestro)

Precisamente, fue el sector aeronautico el que aplicd por primera vez dichos
conceptos, debido al gran riesgo que su actividad conlleva y a la necesidad de
calcular las probabilidades que los equipos fallen. Es necesario afadir, ademas,
que la Teoria que sustenta esta afirmacion, y que se extendié posteriormente al
disefio del sistema de seguridad de las plantas nucleares y a muchos otros
campos, no se genero en respuesta a las necesidades del ambito civil sino que
surgié como resultado de los estudios de fiabilidad de los equipos electronico-
militares usados por los Estados Unidos durante la Guerra de Corea de 1950'%.
Resulta claro que el hecho que dicho proceso se haya generado durante acciones
militares y haya servido, posteriormente, a las necesidades comerciales y de
transporte civil.

Asi las cosas, la Teoria de la Confiabilidad se aplica en el ambito aeronautico en
tanto reconoce que los equipos no son “perfectos”, sino que resulta fundamental
reconocer su potencialidad para fallar y el deber de las aerolineas reposa,
entonces, en manejar informacion que les permita prever cuando podrian darse

esas situaciones adversas:

“La Teoria de la Confiabilidad se ocupa principalmente de las

fallas de los sistemas. Sin embargo, no indaga tanto en los

fendbmenos que las causan sino en la frecuencia con gue ocurren.

Por lo tanto no es una teoria fisica de las fallas, sino una teoria

»104

estadistica, una teoria de probabilidades.” ™ (Subrayado y resaltado

nuestro)

%2 CORONEL URINOA, Maria Carmen: “Calibracién Basada en la Confiabilidad de la Primera
Hipotesis de Disefio de la Norma Técnica EO60 — Tesis para optar el Titulo de Ingeniero Civil”,
Universidad de Piura, Facultad de |Ingenieria; Junio de 2003, Pag. N° 9
http://www.biblioteca.udep.edu.pe/BVirUDEP/bfrmrecurso.asp?numlD=&exten=&CodMill=b106429
97&TipRec=2 (Visto el 04 de noviembre de 2013)

Ibidem
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Precisamente, y a partir de dicho razonamiento, podria llegarse a una conclusion
un tanto ligera: que en tanto se puede medir el nivel de Confiabilidad de cada uno

de los equipos de la aeronave de manera “segura,”, resultaria imposible

Por otra parte, un elemento fundamental para poder imputar responsabilidad al
proveedor en este caso resulta en conseguir demostrar que el hecho se
encontraba en la esfera de su control, de modo que se establezca un nexo causal
entre las circunstancias y su falta de prevision, dandose asi situaciones que
resultan normalmente en el establecimiento de la responsabilidad. El factor de
atribucion seria, para el caso de las aerolineas y por el tipo de servicio que se
encuentran brindando, objetivo, de modo que el sbélo hecho que se hubiese
producido un dafo a los clientes devendria en la obligacion de esta de resarcirlos,
a menos que nos encontrasemos con un supuesto de ruptura de Nexo Causal, de
acuerdo al Art. N° 1972'% del Codigo Civil (CC): el caso fortuito, la fuerza mayor y

el hecho de la propia victima.

Lamentablemente, el INDECOPI ha considerado en repetidas oportunidades que
el “sencillo” hecho que se presente una falla técnica no podria constituir, de

manera alguna, un rompimiento del Nexo Causal:

“16. En su defensa, Spirit manifestd que se presentaron fallas en la

aeronave que no pudieron solucionarse inmediatamente. (...).

17. Sobre el particular, esta Sala ha sefialado _en reiteradas

oportunidades que la presencia de fallas en la aeronave no puede

ser calificada como un hecho fortuito o de fuerza mayor gue

'%* Revista de Divulgacion Cientifica y Tecnoldgica de la Asociacion “Ciencia Hoy”. Volumen 5, N°
35, 1996., citado por CORONEL URINOA, Maria Carmen, en su mencionada tesis, Pag. N° 10.

1% Cédigo Civil, Articulo 1972: “En los casos del articulo 1970, el autor no esta obligado a la

reparacion cuando el dafio fue consecuencia de caso fortuito o fuerza mayor, de hecho
determinante de tercero o de la imprudencia de quien padece el dafio”
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exonere de responsabilidad a la aerolinea, en tanto el

mantenimiento de sus aviones se encuentra comprendido en su

esfera de control. (...)

18. De ese modo, la alegada presencia de fallas en la aeronave no

desvirtua la responsabilidad de Spirit, por el retraso en la salida

del vuelo Lima — Miami del 29 de noviembre de 2009; en

consecuencia, corresponde confirmar la Resolucion 1065-2011/CPC
qgue declardé fundado este extremo de la denuncia’- Resolucion N°
242-2012/SC2-INDECOPI (Subrayado y resaltado nuestro)

Vistas asi las cosas y desde la perspectiva de la Sala, en esta resolucion dictada

tan sélo a finales de enero de 2013, las fallas técnicas pueden ser consideradas

en practicamente todos los casos como circunstancias atribuibles a la falta de

cuidado del proveedor, en tanto parece asumir que el estado de la tecnologia

actual deberia posibilitar prever cualquiera de esas situaciones sin muchos

problemas.

Aquello no resulta cierto, pese al continuo (y percibido) avance tecnoldgico. De

acuerdo a la entrevista mencionada al Ing. Pasco:

“Investigador: ¢Algunas fallas técnicas pueden no ser previsibles? ¢y

si todas lo son, existe un punto en el que no lo sean?

Ing. Pasco: Existen, pero todo depende del tipo de situacion. La

mayoria de equipos ya tiene un periodo de “vida” en horas, marcado
por el fabricante, de modo que es posible prever que dentro de este
periodo de garantia no habra problemas.

Sin_embargo, otros equipos no vienen con esas caracteristicas,

sino gue son reparados al momento u “oncondition”, como la

“APU” u AuxiliaryPowerUnit, que brinda electricidad y presidon
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neumatica: si este falla, el avion no sale, a menos que posea un
equipo en tierra que pueda auxiliar, y en situaciones de emergencia,
no debe salir.

En buena parte, lo largo del retraso depende de |la aerolinea y su

capacidad de respuesta, y esto significa plata. LAN es casi la Unica

que podria darse ese tipo de tratamiento.

En cuanto a los equipos electrénicos, estos fallan constantemente,
pero son sencillos y rapidos de reemplazar.
Las fugas son un gran problema: en tanto los sistemas trabajan a

grandisima presion, estas se dan, y la dificultad més grande no estéa

en darle solucién precisamente, sino en dar un diagndstico

rapido del sistema: 75% del tiempo se suele gastar en

diagnosticar el problema. Si es un vuelo nocturno, es mucho mas
problematico.

Este problema en particular si tiene una alta tasa de predictibilidad,
pues se chequea en los checkbays frecuentemente, y un mal trabajo,
a las 20 o 30 horas de hecho, desencadena problemas”(Subrayado y

resaltado nuestro)

Aquello se hace, lamentablemente, aun mas problematico en lo que se refiere a

los retrasos “en cadena”. en tanto las operaciones aéreas funcionan de forma

ordenada y los equipos vuelan varias rutas, una falla mecanica en una podria

significar retrasos en varios otros y generar otros problemas, de modo que existiria

una sancion que se multiplicaria pese a los mejores esfuerzos de la aerolinea.

Por lo tanto, observamos la presencia de partes del avion cuyas fallas son poco

predecibles en algunos casos y en otros, mas. Pero tanto el sistema de

diagnéstico como el de revision continua no son tan veloces ni tan eficientes en

tiempo como el INDECOPI parece creer (por limitaciones técnicas) y los

estandares que la mayoria de las aerolineas de nuestro medio puede brindar no
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resultan en el exigido por la autoridad, de modo que una aplicacidon excesivamente
estricta de los criterios antes mencionados implicaria que se estaria sancionando
a las empresas por circunstancias que estan, en parte, fuera de su control y
esperando que asuman sobrecostos que no resultan razonables en lo absoluto’®.
Como se observo, y si bien resultaria absurdo considerar que todas las aerolineas
deben tener material aeronautico almacenado, todo el tiempo y en cada una de las
estaciones a las que opera, ese parece ser el mensaje que el INDECOPI se
encuentra dando, al asumir un imposible como la infalibildad técnica: se puede
atender los errores y traer los materiales que corresponden a las situaciones, pero
aquel proceso establecido no resulta del parecer de la autoridad de proteccion al
consumidor, y requerir (de forma indirecta, ciertamente) que se disponga de
equipos para atender toda situacion, en cada uno de los aeropuertos, haria que
las operaciones resultaran extremadamente caras, sino abiertamente imposibles

de solventar.

Ello implicaria no s6lo una demanda sin fundamento a las empresas, sino en el
establecimiento de una barrera de entrada artificial y absolutamente irracional para
que nuevas aerolineas entren al mercado peruano o que algunas nacionales
puedan ocupar mas rutas internas, lo que desincentiva la competencia, la calidad
en el servicio y permite que so6lo unas pocas lineas puedan mantenerse en el
mercado, amparadas unicamente por su tamano, tradicién e ingresos.

Imposibilita, por lo tanto, el surgimiento de una o varias lineas nacionales de bajo
costo, que permitan una conexion rapida, den dinamismo al sector y permitan que,
por medio de la competencia, el producto pueda mejorarse y especializarse de
acuerdo a los ingresos y preferencias de cada uno de los sectores de este

complejo mercado.

1% Como detalla, vale la pena mencionar que si bien las fallas mecanicas son frecuentes, no toda
falla genera un retraso o una cancelaciéon. De acuerdo al MEL (MinimunEquipmentList) de cada
aeronave, controlado por la misma DGAC, existen equipos que no impiden las operaciones y que,
de hecho, podrian mantenerse como no funcionales de manera indeterminada. Por ejemplo, cada
aeronave tiene 2 altimetros barométricos y 2 eléctricos, para medir la altura de vuelo, pero el MEL
de las aeronaves permite que estas puedan despegar unicamente con dos funcionando.
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La Sobreventa

La practica comercial de la Sobreventa (“‘Overbooking”, o “Denegacién de
Embarque”) se trata de una muy popular para casi todas las aerolineas del
mundoy consiste, basicamente, en la venta de un numero de boletos en un vuelo
especifico, superior al numero de asientos disponibles en el avibn que se
encuentra programado para realizar la ruta determinada.

Esta es definida, de acuerdo al Lit. j) del Art. 2 del Reglamento (CE) N° 261/2004

del Parlamento Europeo y del Consejo, de la siguiente manera:

“}) denegacion de embarque, la negativa a transportar pasajeros en

un vuelo, pese a haberse presentado al embarque en las

condiciones establecidas en el apartado 2 del articulo 3, salvo que

haya motivos razonables para denegar su embarque, tales como

razones de salud o de seguridad o la presentacién de documentos de

viaje inadecuados”'®’

(Subrayado y resaltado nuestro)

Como se puede observar, el Parlamento y el Consejo de la Comunidad Europea
consideran esta practica como legal, dentro de ciertos limites especificos que este
Reglamento detalla.

Esta practica es regulada y aceptada en casi todas las legislaciones del mundo,
incluyendo los Estados Unidos de América que, por medio del U.S. Department of
Transportation, regula su aplicacion. De acuerdo a la “Office of the Assistant

General Counsel for Aviation Enforcement and Proceedings”™

“4. OVERBOOKING

Overbooking is not illegal, and most airlines overbook their

scheduled flights to a certain extent in order to compensate for

'%’Reglamento (CE) N° 261/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo del 11 de febrero de 2004:
“Por el que se establecen normas comunes sobre compensacion y asistencia a los pasajeros
aéreos en caso de denegacion de embarque y de cancelacion o gran retraso de los vuelos, y se
deroga el Reglamento (CEE) N° 295/91”, en

http://www.vecinosvalladolid.org/IMG/pdf/regmto overbooking.pdf (Visto el 14 de mayo de 2014)
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"no-shows." Passengers are sometimes left behind or "bumped" as a

result. When an oversale occurs, the Department of Transportation

(DOT) requires airlines to ask people who aren't in a hurry to give

up their seats voluntarily, in exchange for compensation. Those

passengers bumped against their will are, with a few exceptions,

»108

entitled to compensation” " (Subrayado y resaltadonuestro)

Como se puede observar, existen una serie de elementos comunes a las
legislaciones senaladas: permisividad sobre la existencia de esta practica para
compensar por los pasajeros “no show”'®, dentro de ciertos limites, vy
compensacion debida a los pasajeros que han sido afectados por su aplicacion.
De hecho, en el Peru esta también es “permitida” o tolerada, de acuerdo a lo que

figura en el Art. N° 125 de la Ley N° 27261:

“125.4 Si el transportador ha realizado un nimero de reservas 0

venta de pasajes para un vuelo que excede la capacidad de

plazas de la aeronave (overbooking), negandose el embarque al

pasajero que tenia reserva previamente confirmada, éste tendra los

derechos establecidos en el numeral 125.3

125.3 Si el transporte se inicia antes de la hora programada, el
pasajero que habiendo llegado en el horario previsto no puede
embarcarse tendra derecho:

a) Al reembolso inmediato _integral o proporcional del precio del

pasaje, segun corresponda, o

1% U.S. Department of Transportation — Aviation Consumer Protection and Enforcement: “Fly

Rights: a Consumer Guide to Air Travel”
http://airconsumer.ost.dot.gov/publications/flyrights.htm#overbooking (Visto el 05 de septiembre de
2013)

' Se trata de aquel pasajero que compra un boleto pero que no se presenta para volar, ya sea por
motivos fuera de su control como imputables a él mismo.
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b) Al pago de gastos ordinarios de alojamiento, alimentacion,

comunicaciones vy desplazamientos necesarios, cuando opte por

realizar el transporte en el primer vuelo disponible por cuenta del

transportador responsable, incluso por otro transportado

125.5 En todos los casos, el pasajero tendra derecho a accionar

»110

por los dafios y perjuicios” “(Subrayado y resaltado nuestro)

Se repite la misma posicion en el Art. N° 232 del Decreto Supremo N° 054-88-TC,
“‘Reglamento de la Ley de Aeronautica Civil”, pero la permisividad es mucho mas
alta. Esta practica se encuentra tan legitimada que incluso se considera como una
de las circunstancias validas a incluir en el contrato de transporte, de modo a
informar a los pasajeros que adquieran el servicio que se puede dar y que tendrian

derecho a las protecciones de ley:
“Articulo 232°.- Sin perjuicio de la forma que se utilice, en el contrato

de transporte aéreo de pasajeros debe constar la siguiente

informacion:

(...)

Adicionalmente, el transportador debe indicar si el servicio se presta

directamente por éste o en cdédigo compartido u otra modalidad
permitida por la Ley e informar por escrito los procedimientos a seguir

por el transportador en los casos de cancelacién, retraso,

interrupcion, exceso de reservas 0 sobre venta de pasajes, o0 inicio

"% J.S. Department of Transportation — Aviation Consumer Protection and Enforcement: “Fly
Rights: a Consumer Guide to Air Travel”
http://airconsumer.ost.dot.gov/publications/flyrights.htm#overbooking (Visto el 14 de mayo de 2014)
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del vuelo antes de la hora programada, de acuerdo a lo establecido en

el Titulo X1l de la Ley.”""

(Subrayado y resaltado nuestro)

Asi las cosas, encontramos que la legislacién internacional permite esta practica y
que la Ley de Aeronautica Civil también la admite, aunque no limita la
responsabilidad de la aerolinea al pago de las compensaciones mencionadas en
el Inc. 3 del Art. N° 125, en tanto abre la posibilidad que se pueda interponer
demandas por dafios y perjuicios ante los tribunales. Ello, por supuesto, no
convierte esta costumbre aeronautica en ilegal, tomando en cuenta que no se
contempla sancién alguna por el hecho de realizarla y si esta se hiciese del modo

esperado, no repercutiria en detrimento alguno para el operador aéreo.

Sin embargo, el INDECOPI no es de la misma opiniéon. De acuerdo a numerosas
resoluciones que esta entidad estatal ha emitido a lo largo de varios afos, esta
practica se considera prohibida por si misma, en tanto se le considera abusiva y

atentatoria contra el derecho de los consumidores de recibir un servicio idéneo.

“22. La sobre venta de pasajes 0 “overbooking” es una practica que

consiste en vender pasajes en un nimero superior a la capacidad

de la aeronave, excediendo el numero de pasajeros que

efectivamente se puede transportar vy trasladando indebidamente

a_los pasajeros el riesqo _de no abordar el vuelo. El que las

aerolineas desarrollen ese tipo de practicas — overbooking- configura

un_servicio no_idéneo, pues un pasajero con pasajes adquiridos y

asiento confirmado para un vuelo en una fecha y hora determinadas,
no espera verse impedido de abordar el avién porque su cupo ha sido
asignado simultdneamente a otra persona.” — Resoluciéon N° 2296-
2009/SC2-INDECOPI (Subrayado y resaltado nuestro)

"bidem.
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Esta visibn se ha mantenido a lo largo del tiempo, lo que se demuestra
observando lo que figura en la Resolucion N° 001-2006-LIN-CPC/INDECOPI:
“Lineamientos 2006 de la Comisién de Proteccion al Consumidor’, que sigue

vigente a la fecha:

“¢La sobreventa de pasajes aéreos constituye una infraccion a las
normas de proteccion al consumidor?
Si. Respecto a la sobreventa de pasajes aéreos, conocido igualmente

como régimen de “Denegatoria de Abordaje”, la Comision ha

seflalado que un consumidor razonable que contrata un servicio

de transporte aéreo con un itinerario de vuelo determinado

espera gue éste se respete y que el proveedor actie en la forma

programada a fin de no afectar los vuelos previstos.

Sin embargo, mediante la denegatoria de abordaje, la linea aérea

antepone su propio interés al de su cliente y aleatoriamente le

impide abordar el vuelo en el que tenia una reserva confirmada,

destinando su puesto a otro pasajero. Ello, en tanto que la empresa

de transporte lleva a cabo una venta de pasajes en un ndamero
superior a la capacidad de la aeronave que transportaria a la

denunciante.

Cabe senalar que el _hecho que la linea aérea reembolse al

consumidor la suma gue pagd por Su pasaje, no es un eximente

de responsabilidad administrativa respecto a las normas de

proteccion_al consumidor sino que constituye el cumplimiento de

una obligacién que le imponen las normas de aeronautica civil para los

»112

casos de incumplimiento de la obligacion de transporte” “(Subrayado

y resaltado nuestro)

"2 Resolucion N° 001-2006-LIN-CPC/INDECOPI, ‘“Lineamientos 2006 de la Comision de
Proteccion al Consumidor”: Pag N° 91
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La aparente contradiccion normativa que encontramos aqui ha sido considerada
por el INDECOPI como sencillamente la aplicacion, por separado, de las
atribuciones de cada entidad: mientras la Direccion General de Aeronautica Civil
(DGAC) del Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC) ve temas técnicos
y de seguridad aeronautica, los funcionarios del INDECOPI se encargan de

defender los derechos del consumidor.

El INDECOPI, de acuerdo a lo explicado en el Capitulo 1, maneja criterios que no
se condicen con la actividad aeronautica, cuyo trato a los pasajeros pretende
regular. Uno de los conceptos que no toman en cuenta adecuadamente se trata

del mencionado Pasajero No-Show vy, al respecto, puede indicarse lo siguiente:

“The airline industry presents a complex contracting problem due to

its cost structure. Once an airline decides to provide service on a

certain route, its costs are fixed, and once a flight takes off, the

value of any unsold seats is lost forever. This "perishable

inventory" problem means that maximizing seat utilization is

especially important within the airline industry. Every empty seat

represents lost incremental revenue at minimal incremental cost,

and thus airlines attempt to maximize profits by minimizing empty

seats. Though passengers may enjoy the extra space available from

uncrowded planes, a full plane increases the profitability of air

transportation and ensures frequent service by airlines.”"*®

http://segurosperu.files.wordpress.com/2009/06/lineamientoscpc2006.pdf (Visto el 05 septiembre
de 2013)

"3 BLANCHARD, Elliot: “Terminal 250: Federal Regulation of Airline Overbooking”, en New York
University Law Review: Pags. N° 1805-1806
http://www.nyulawreview.org/sites/default/files/pdf/NYULawReview-79-5-Blanchard.pdf

(Visto el 14 de mayo de 2014)

Traduccion: La industria aeronautica presenta un problema complejo respecto a los contratos
debido a su estructura de costos. Una vez de una aerolineas provee servicios en una cierta ruta,
sus costos han sido fijados y cuando el vuelo despega, el valor de cualquier asiento no vendido se
pierde para siempre. Este problema del “inventario perecible” significa que maximizar el uso de los
asientos es especialmente importante dentro de la industria. Cada asiento vacio representa una
pérdida incremental a un costo incremental minimo, por lo que las aerolineas intentan maximizar
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Como se puede observar, la circunstancia del “Pasajero No Show” no representa
una pérdida en el dinero abonado por el servicio de transporte: si la persona no se
presentd, sencillamente no recuperara su dinero y este sera tomado por la
aerolinea. ElI INDECOPI tiene muy clara esta consecuencia, de acuerdo a lo que
se desprende de la resolucién y de los Lineamientos citados, al punto que parece
tratar cualquier intento de las empresas de obtener ganancias adicionales como

una “ambicién condenable”.

Pero de acuerdo a lo explicado, la estructura del negocio aeronautico es poco
estable, con exigencias y gastos muy altos — especialmente al respecto de los
combustibles y la gran volatilidad de sus precios —, de modo que resulta
extremadamente importante usar los asientos vacios y asegurarse que viajen la
mayor cantidad de personas, lo que implica el riesgo que algunos clientes se
encuentren con que se han sobrevendido los boletos de su clase.

Ello, a su vez, repercute de manera beneficiosa en los clientes: teniendo en cuenta
que ellos buscan, en lo posible y a menos que compren boletos de la clase mas
econdmica, tener asientos libres en los vuelos que ellos desean y poder obtener la
posibilidad de cancelar sus reservas sin que se les cobren penalidades

adicionales'"*

, la aerolinea busca brindar la mayor flexibilidad, dependiendo de la
estructura del mercado y las estrategias que se haya planteado para poder
presentar precios distintos y acceder a estos consumidores con necesidades
diferentes.

Aquellos objetivos, relacionados con la posibilidad de ser flexibles y obtener una
mayor clientela, crea una constante presion a la aerolinea, teniendo en cuenta que
debe aprovechar cada uno de los vuelos en lo posible y evitar salir con asientos
vacios, pero a la vez debe poder tener asientos disponibles para atender a
aquellos pasajeros que se presenten a ultima hora. Por supuesto, el hecho de

brindar pasajes con demasiada flexibilidad y ausencia de penalidades crea un

sus ganancias al minimizar los asientos vacios. Aunque los pasajeros puedan disfrutar del espacio
extra producto de un avién semivacio, un avion lleno incremental las ganancias que produce el
'gq?nsporte aéreo y asegura un servicio continuo por parte de las aerolineas.

Ibidem

7

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




WENEGp,

g "'(,?. PONTIFICIA
TESIS PUCP 5 gs gz_:_\ée'_r:gﬁmn

DEL PERU

estimulo negativo al pasajero, que podria cancelar su vuelo o sencillamente no
presentarse. Por lo tanto, y de modo a enfrentar las constantes amenazas que se
presentan en el desarrollo del negocio, los precios de los pasajes tenderian a subir

y las estructuras de precio con distintas opciones se reducirian.

En lo que respecta a los pasajeros afectados, estos se verian protegidos, incluso
si ignoramos por el momento la postura del INDECOPI: hemos mencionado los
derechos con los que cuentan en casos de “overbooking” y que figuran en el Art.
N° 125 de la Ley N° 27261, pero en concordancia con esto, la Decision 619 de la
CAN, “Normas para la Armonizacion de los Derechos y Obligaciones de los
Usuarios, Transportistas y Operadores de los Servicios de Transporte Aéreo en la
Comunidad Andina”, también establece un régimen de proteccion para los
pasajeros afectados por las sobreventas en el Lit. d) de su Art. N° 8 (ademas de

compensaciones adicionales):

“‘d) Sobreventa. Si el embarque es denegado por sobreventa,
teniendo el usuario reserva confirmada y habiéndose presentado
oportunamente en el aeropuerto, el transportista aéreo debera

proporcionar el viaje del usuario a su destino final en el siguiente

vuelo que cuente con espacio disponible de la propia aerolinea,

en la misma fecha y ruta. En caso de no disponer de vuelo, el

transportista aéreo debera hacer las gestiones necesarias por su

cuenta, para el embarque del usuario en otro transportista aéreo

en la mayor brevedad posible.” (Subrayado y resaltado nuestro)

Nuevamente, este cuerpo normativo no indica que la sobreventa sea condenable
por si misma. Ha de tenerse en cuenta, ademas, que en concordancia al Acuerdo
de Integracion Subregional Andino (“Acuerdo de Cartagena”), que da origen a la
CAN, se establecié que la normativa comunitaria genera derechos y obligaciones

directamente exigibles a las autoridades de cada uno de los paises miembros vy,
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de hecho, estas normas internas tienen caracter supranacional, por lo que

prevalecen sobre cualquier ley nacional que se le oponga.

En el caso de las aerolineas, buena parte de ellas ya ha mencionado en sus
propios contratos un listado de protecciones acorde con las normas mencionadas,

como es el caso de Avianca:

“d) Articulo 10.1. Sobreventa - En ciertos eventos los vuelos
operados por EL TRANSPORTADOR pueden resultar en una
sobreventa que resulte en la incapacidad de EL TRANSPORTADOR
de proveer espacios previamente reservados y confirmados para un

vuelo en especifico. En__estos casos las _obligaciones de EL

TRANSPORTADOR seran aguellas contenidas en las leyes vy

regulaciones aplicables en materia de vuelos con sobreventa, v

en caso de gue no exista conflicto con estas disposiciones, se

aplicara lo dispuesto en el Articulo 10.2.” (Subrayado y resaltado

nuestro)

Este articulo N° 10.2 especifica el proceso de solicitud de voluntarios, los tipos de
compensacion, la prioridad en el embarque para los casos de pasajeros afectados

por la sobreventa, el transporte posterior y los limites de responsabilidad.

De modo a enfocar esta problematica desde una perspectiva mas amplia, nos
permitimos citar las partes relevantes al tema de la siguiente entrevista realizada
al Dr. Julio Mariano Ferradas Platas, abogado de reconocida trayectoria en el
sector aeronautico nacional, director y representante de las companias TACA Peru

y Lineas Aéreas Costarricenses S.A. (LACSA), entre otras:

“Investigador: ¢, Cual es la posicion de TACA, y de usted, con respecto

a esta figura (la Sobreventa)?
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Dr. Ferradas: La sobreventa, también llamada sobrereserva o en
inglés, overbooking, es una practica universal en la industria de la
aviacion y esta practica se origina por los propios consumidores, que
suelen comprar un billete de pasaje, reservar una fecha determinada
para hacerlo y finalmente, no se presentan para el embarque. A ese
tipo de pasajero se les llama el “No Show”. Y las empresas de
aviacion, por intermedio de la IATA y otros organismos gremiales han
hecho en su momento todo un estudio estadistico, que han permitido
determinar que existe el pasajero No Show y que, dependiendo de las
temporadas altas o bajas y de las rutas, llega a determinados

porcentajes, que normalmente no es menor del 10%.

(...)

Esto lo maneja el sector de Planeamiento de las aerolineas, que

estiman el porcentaje a aplicar en cada ruta, temporada.

La sobreventa es un tema opinable en el derecho, pues de plano

hay paises que la aceptan y otros que no, y aun determinados paises
como es el caso del Pert, dependiendo del sector correspondiente,
estan a favor o en contra. Si es el sector aeronautico, la Leyde
Aerondutica Civil lo permite en la medida que contiene determinadas
normas para resarcir de alguna manera al pasajero que ha sido, entre
comillas, victima de la sobreventa, versus otra legislacion del mismo
Estado, proteccionista, paternalista, como el caso del Cdédigo de

Proteccion y Defensa del Consumidor.

Hay un conflicto de leyes en la practica y si gueremos aplicar el

principio de la especialidad, el principio deberia ser la

especialidad aeronautica, que es un fenbmeno muy complejo,

frente a la especialidad de la proteccién al consumidor que, para
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determinados bienes y servicios, serd muy facil y muy clara, pero

para la aviacion tiene sus bemoles”. (Subrayado y resaltado

nuestro)

A partir de la experiencia del mencionado abogado, podemos ver no solo que esta
practica se halla muy extendida, como lo hemos sehalado oportunamente, sino
que el criterio que se deberia manejar al momento de pronunciarse respecto a
temas relacionados con la aeronautica debe recoger su realidad y su complejidad.
Caso contrario, nos encontraremos con la barrera del proteccionismo y las

limitaciones que este implica.

Respecto al valor del criterio usado por el INDECOPI para prohibir esta practica,
consideramos valioso tener en cuenta lo sefalado por la Resolucién Final 0208-
2010/SC2.INDECOPI, que de hecho se pronuncio sobre un punto muy distinto: los
pasajes de ida y vuelta o tramos multiples, denominados “Round Trip”. Por medio
de esta, se considerdé que esta practica era reconocida y aceptada en tanto

existiera informacién apropiada, de facil acceso para los consumidores.

“37.La restriccion establecida por Lan en los vuelos “Round Trip”, sea
la cancelacién automatica o el pago de una penalidad por el pasaje de

retorno, no es considerada como una clausula abusiva en los

términos establecidos legalmente toda vez que la premisa de

dichas clausulas abusivas es que de forma unilateral una de las

partes, en este caso _Lan resuelva el contrato o _cobre una

penalidad por realizar parte del servicio ofertado, sin mediar
justificacién.

38. No obstante, en el presente caso Lan resuelve el contrato, esto es

cancela el pasaje de retorno, o requiere el pago de una penalidad,

justificandose en un incumplimiento previo de una obligacion del

usuario, gue es no tomar el vuelo de ida, por ello dicha resolucién
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se _encuentra motivada y justificadapor una conducta del propio

consumidor. ” (Subrayado y resaltado nuestro)

Por lo tanto, nos encontramos con que el criterio fundamental se trata del de
informacion, lo que se condice también con la posicién de la IATA'" al respecto,
que reproducimos a continuacion y que expuso, en su momento, CANATUR

(Camara Nacional de Turismo del Pert) ante el Congreso''®:

‘."
IATA

RESOLUTION 723
COUPON SEQUENCE AND USE

PSC(23)T2) Expry Indefinie
Type B

RESOLVED tat,

The Ticket s vald only for the transponation as shown on
the Tickel, from the place of departure via any Agreed
Stopping Places 10 the final destination. Fightbaggage
coupons shall bé honoured only n sequence. The Ticket
will nOt De honoured and will lose s valolty f ol the
Coupons are notl used in the segquence provided in the
Ticket

Sin embargo, el INDECOPI varié su criterio y por medio de la modificacion
contemplada en el Articulo Unico de la Ley N° 30046, publicada el 20 junio 2013,

"5 “E| boleto sera valido sélo para el transporte de acuerdo a lo mostrado en el boleto, desde el

lugar de partida a través de cualquier Lugar Acordado para detenerse hasta el destino final. Los
cupones de vuelo/equipaje so6lo seran validos en esta secuencia. El boleto no sera honrado y
perderd su validez si todos los cupones no han sido usados en la secuencia prevista en el boleto”

"8 CANATUR, “Proyecto de Ley sugiere agregar texto en articulo 66 del Codigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor sobre uso de boleto “Round Trip™

http://www2.congreso.gob.pe/sicr/comisiones/2012/com2012defconorgregserpub.nsf/pubsfoto/492
C87A5CE427F7205257ACA006F2B71/$FILE/CANATUR.PDF (visto el 21 de junio de 2014)
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se modifico el Inc. 7 del Art. 66 del Codigo de Proteccion y Defensa del

Consumidor, quedando este como sigue:

“66.7 L
()

En caso de que el consumidor adquiera boletos de ida y vuelta o

boletos para destinos o tramos multiples v no hiciera uso de

alguno de los tramos, tiene el derecho de utilizar los destinos o

tramos_siquientes, guedando prohibido _que los proveedores

dejen sin efecto este derecho, salvo que el consumidor cuente con

otra reserva 0 boleto para la misma ruta entre las fechas
comprendidas en el boleto cuyo tramo desea preserva. ” (Subrayado

y resaltado nuestro)

Por lo tanto, nos encontramos con que nuevamente el Estado no ha reconocido

practicas de validez internacional, obviandose criterios anteriores mas abiertos a la

actividad privada, del mismo modo que ocurrié con la Sobreventa.

Sobre las consecuencias potenciales de esta practica, el mencionado Dr. Ferradas

se pronuncio de esta manera.

Investigador: Esta situacion tan extrafia no permite que se den mas
aerolineas o que se generen mas proveedores. ¢Qué piensa usted al
respecto? ¢No entran nuevas aerolineas por esto o cree que tenemos
una cantidad suficiente empresas? ¢Cree usted que tenemos pocas
aerolineas y que hay algunas muy grandes y otras que no permiten

gue se den nuevas mas baratas?

Dr. Ferradas: Es una pregunta muy compleja porque las aerolineas

responden a un mercado — y hay que verlo asi — y los mercados en

buenas condiciones econdmicas atraerian a nuevos actores en la
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actividad, pese a que en el caso del Perd hay una linea aérea de

gran presencia en el mercado v en el mercado doméstico,

especificamente, que crece afo a afo. Son alrededor de cinco

aerolineas: LAN, TACA Peru, Peruvian, ATSA seria la quinta.

Practicamente todas las aerolineas domésticas utilizan la

practica. Y hace algunas semanas se habla de que podrian

ingresar al mercado algunas lineas de bajo costo, rumoreandose

que podrian ingresar al mercado secundario, de rutas no troncales,

interregionales, al interior del pais que no se estan explotando, como
un Trujillo-Pucalpa, para conectar la costa con la selva alta. Este

deberia ser subvencionado.” (Subrayado y resaltado nuestro)

La presente investigacion sostiene, como se ha mencionado anteriormente, que
una regulacion como la actual podria, potencialmente, impedir el crecimiento de la
oferta y la aparicién de nuevos proveedores en el mercado peruano, dejando asi a
las cinco aerolineas principales como los grandes proveedores en rutas internas.
Esto se generaria en tanto las normas y decisiones del INDECOPI crean
responsabilidades exageradas a las aerolineas: las actuales intentaran burlar
estos controles o, en tanto han logrado control sobre grandes sectores del
mercado, consideraran que estas normas y las multas que podrian devenirse a
partir de aquellas se tratan de “riesgos aceptables”. Las nuevas empresas, que
tendrian que ingresar a un mercado con actores grandes y sumamente bien
posicionados, no solo tendran que enfrentar dicha competencia y ganarse las
preferencias del consumidor, sino que tendrian que hacerlo asumiendo el indicado
“riesgo potencial”’, que de hecho no se encuentra en la mayor parte de los paises
del mundo. Por lo tanto, resulta razonable asumir que buscarian no operar en
rutas en el interior del pais, manteniendo incélumes las ventajas que gozan las
mencionadas aerolineas, como LAN Peru, e impidiéndose de esta manera que el
consumidor peruano pudiese acceder a precios y ofertas posiblemente mas

ventajosas.
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Existen, sin embargo, atractivos que permitirian que estas nuevas empresas

" operen en las denominadas “rutas no

peruanas pero de origen extranjero’’
troncales”: la participacion del Estado al ofrecer beneficios y subvenciones a las
compafiias que realicen esta actividad y conecten de mejor manera a sectores de
nuestro territorio implicaria un atractivo bueno para aquellas. Es lamentable, sin
embargo, que en este contexto, regulaciones excesivamente duras (y aplicadas de
forma implacable) podrian, potencialmente, implicar el mencionado detrimento en
el interés de estas companias. Si bien podria verse resarcido por el estimulo
economico directo del Estado, de este modo no se lograria que los mercados a los
que se dirigen puedan generar por si mismos suficientes incentivos para

considerar razonable retirar, en algun momento, dicho auxilio econémico.

Esta figura genera, por supuesto, distintas reacciones en otros actores
economicos, como las agencias de viajes — negocios pequefios por la mayor
parte, afectados por el crecimiento de la compra de pasajes por internet —. De
acuerdo a la entrevista realizada a la Srta. Cynthia Vanessa Pérez Ledn Ibafez,

gerenta de la Agencia Minorista “América Mundo Travel Agency”:

""" Debe considerarse que de acuerdo al Art. N° 79 de la Ley 27261, sélo las empresas peruanas

pueden ejercer actividad de transporte aéreo nacional. Para el caso de aquellas de origen
extranjero, podran ser consideradas como personas juridicas peruanas en tanto reunan las
caracteristicas mencionadas en dicho articulo:

Articulo 79°.- De la Aviacién Comercial Nacional

79.1 La Aviacién Comercial Nacional esta reservada a personas naturales y juridicas peruanas.
79.2 Se considera persona juridica peruana a aquella que cumple con los siguientes requisitos
dentro de su constitucion societaria:

a) Tener establecido su domicilio principal en el territorio de la Republica;

b) Por lo menos la mitad mas uno de los directores, gerentes y personas que tengan a su cargo el
control y direccion de la sociedad deben ser de nacionalidad peruana o tener domicilio permanente
en el Perd, y

c) La propiedad de la persona juridica debera ser sustancialmente nacional. Por lo menos un 51%
(cincuenta y uno por ciento) del capital social de la empresa debe ser de propiedad peruana y estar
bajo el control real y efectivo de accionistas o socios de nacionalidad peruana con domicilio
permanente en el Perl. La reglamentacion debera establecer el plazo de vigencia de esta
limitacion.
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Investigador: ¢Cual es su posicidbn respecto a esta figura (la

Sobreventa)?

Srta. Pérez: La sobreventa es mala para la actividad. Las agencias

manejan distintos tipos de clientes, que se organizan en grupos como
el Ejecutivo, el Escolar, de Tercera Edad, las “Quinceafieras” y otros.
Si se sobrevende, aun si se hubiera realizado las coordinaciones con

el Departamento de Grupos de las aerolineas, resulta incémodo para

los clientes, que no pueden viajar en los qgrupos gque

originalmente habian planificado.

Finalmente, el pasajero esta desprotegido ante la sobreventa y

pueden agarrar su asiento, ya que no le tienen que interesar los

beneficios que le ofrezcan como compensacion.

Precisamente, no_todas las aerolineas sobrevenden, aunque la

mayoria lo hace: por ejemplo, LAN, Avianca e Iberia no lo hacen pero,
en mi experiencia, LC Busre y Star Peru no lo hacen.” (Subrayado y

resaltado nuestro)

Es necesario sefialar que las conclusiones de la Srta. Pérez son valiosas, en tanto

tratan de la experiencia de los pasajeros y presentan la percepcion de uno de los

‘jlugadores” en este mercado.

Sin embargo, y si bien resulta cierto que los pasajeros se pueden sentir incomodos

y frustrados ante dichas situaciones, los legisladores consideraron en su

oportunidad que ante circunstancias como las del pasajero No Show y demas

impactos econdmicos, el riesgo resulta aceptable en tanto la practica se ejecute

dentro de los criterios y limitaciones legales.
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CAPITULO 3
“PROBLEMAS DE TRADUCCION”

Como se ha visto hasta el momento el INDECOPI ha cumplido, en la mayor parte,
con su papel de ente regulador del mercado, favoreciendo la libre competencia, el
desarrollo y la participacion adecuada de los “jugadores” en este contexto,
buscando evitar las distorsiones que podrian causar los agentes para perjuicio de
la sociedad en general'™®. Se trata de una entidad con grandes facultades de
operacién, que le permite supervigilar la conducta de los particulares de modo a
lograr sus objetivos y gracias a ello, ha planteado precedentes que brindan la

suficiente confianza a los particulares para invertir en el mercado peruano’®.

Sin embargo, la presente investigacién ha puesto a la luz una serie de criterios
jurisprudenciales bastante controversiales que, en ultima instancia y en lo que se
refiere de forma especifica al sector de transporte aéreo civil, ponen en peligro el
funcionamiento del sistema o, lo que es peor, obliga a las aerolineas a mantener la
realidad de sus operaciones en las sombras, como una especie de “verdad tras
bambalinas”: el hecho de prohibir la sobreventa, por ejemplo no implica que esta
desaparezca del todo de manera inmediata, especialmente si el INDECOPI no ha
ponderado los verdaderos efectos de dicha medida o el hecho que una disposicion
asi entre en conflicto con la legislacion de varios paises del mundo, lo que crea un
sobrecosto sin sentido para que nuevas aerolineas.

Por supuesto, el hecho que esa misma disposicion — de acuerdo a lo ya indicado —
entre en conflicto con la Ley N° 27261 y la Decision N° 619 de la Comunidad
Andina resulta no sélo muy extrafio, sino un tanto perturbador: la

supranacionalidad de las normas de la Comunidad Andina, reconocida en los Art.

"8 INDECOPI: “Misién y
Vision”:http://www.indecopi.gob.pe/0/modulos/JER/JER _Interna.aspx?ARE=0&PFL=0&JER=601
(Visto el 8 de diciembre de 2013)

" Diario La Republica: “Fitch sube al Peru un peldafio mas en su grado de inversion”, del 24 de
octubre de 2013
http://www.larepublica.pe/24-10-2013/fitch-sube-al-peru-un-peldano-mas-en-su-grado-de-inversion
(Visto el 8 de diciembre de 2013)
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N° 2, 3 y 4 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina'® pierde de esta manera sentido, en tanto se puede comprender que el
criterio de una autoridad administrativa prime sobre estas decisiones de modo tan
contundente. El Peru incumple con sus obligaciones comunitarias, relativizandose
asi el criterio que estimulé al legislador a dar dicha calidad al Ordenamiento
Andino y las ventajas comparativas que trae esta situacion en el contexto

internacional, debilitando (aun mas) a la Comunidad Andina:

“¢,Qué ventajas brinda la existencia de la supranacionalidad de la

CAN en el actual contexto internacional?

Es un hecho que los inversionistas extranjeros demandan cada

vez mas sequridad en las reglas de jueqo de mediano vy largo

plazo, al mismo tiempo gue desean gozar de estabilidad vy

compromisos duraderos que se apliqguen a mercados de mayores
dimensiones mas alla de los estrictamente nacionales. De acuerdo a
la tendencia que se puede observar en las economias emergentes en

las uUltimas décadas, los beneficios de consolidar esta vision de

estabilidad en el mediano vy largo plazo se traduce en la atraccion

de inversiones de calidad que pueden contribuir efectivamente a

'2Articulo 2.- Las Decisiones obligan a los Paises Miembros desde la fecha en que sean

aprobadas por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o por la Comisién de la
Comunidad Andina.

Articulo 3.- Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o de la
Comisién y las Resoluciones de la Secretaria General seran directamente aplicables en los Paises
Miembros a partir de la fecha de su publicacién en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las
mismas sefalen una fecha posterior.

Cuando su texto asi lo disponga, las Decisiones requeriran de incorporacion al derecho interno,
mediante acto expreso en el cual se indicara la fecha de su entrada en vigor en cada Pais
Miembro.

Articulo 4.- Los Paises Miembros estan obligados a adoptar las medidas que sean necesarias

para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina.
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potenciar las politicas de estado nacionales vinculadas a las metas

de crecimiento y desarrollo en horizontes econdmicos de largo

aliento™?!

(Subrayado y resaltado nuestro)

El incumplimiento del articulo especifico de la Ley N° 27261 resulta también
bastante extrafio. Consideramos que el INDECOPI puede estar basando este
criterio en la diferencia de roles existentes entre si mismo y la Direccion General
de Aeronautica Civil (DGAC) del Ministerio de Transportes y Comunicaciones
(MTC), pues resulta cierto que el alcance regulatorio de esta institucion tiene
limites: por ejemplo, y de acuerdo al Inc. 11 del Art. N° 1 del Contrato de
Concesion del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez'?, la Concesién brindada a
LAPy la consecuente regulacion se basan en la infraestructura de dicho
Aeropuerto, mientras que los Usuarios Intermedios de las facilidades esenciales,
que actuan en competencia (es decir, las aerolineas que funcionan en dicho local,
de acuerdo al Reglamento de Acceso a la Infraestructura del Aeropuerto
Internacional Jorge Chavez) son regulados por la DGAC de manera distinta: debe
cumplir, por ejemplo, con los procesos de certificacion y los requerimientos
operacionales definidos en las RAP 121 NE y la RAP 119 para poder realizar
vuelos.

INDECOPI ha tenido, considerando lo indicado y desde hace muchos anos, una
clara diferencia respecto a los roles de la DGAC y del MTC. Citando lo sefialado
en la Resolucion N° N° 1344-2012/SC2-INDECOPI:

' MENDOZA FANTINATO, Guido: “La Supranacionalidad de la Comunidad Andina y la
Relevancia de la Apuesta por la Construccion de Proyectos de Largo Plazo”, en Biblioteca Digital
Andina:

http://www.comunidadandina.org/BDA/docs/CAN-INT-0047.pdf (Visto el 8 de diciembre de 2013)

122 “En el presente Contrato, los siguientes términos tendran los significados establecidos a
continuacion:

(...)

1.11. “Concesion” significara el acto administrativo plasmado en el presente Contrato, mediante el
cual el Concedente otorga al Concesionario el derecho para el Aprovechamiento Econdémico de los
Bienes de la Concesién, lo que implica la autorizacién para prestar los Servicios Aeroportuarios y
realizar las Mejoras de acuerdo con lo establecido en el presente Contrato y con sujecion a las
Leyes Aplicables. Se excluye de la Concesion los Servicios de Aeronavegacion, con excepcion de
aquellos a cargo del Concesionario, conforme al Anexo 3 del presente Contrato”
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“8. Conforme puede advertirse, la_DGAC tiene _como_funcién

supervisar, fiscalizar y controlar los posibles defectos que

podrian ocurrir v afectar la seguridad operacional de las

aerolineas, sin tener facultades para determinar ni evaluar la

repercusion de dichos defectos en materia de proteccion al

consumidor o la afectacion que puede ocasionar dichos defectos

en el consumidor; sin embargo, la Comisién y la Sala tienen como

funcidn sancionar las infracciones cometidas por las aerolineas

en el marco del servicio brindado a los consumidores, siendo el

bien juridico tutelado el interés de los consumidores, es decir, que

los bienes o servicios que éstos adquieran cubran las expectativas

gue razonablemente pudieron generar.

9. Bajo dicha premisa, |la_Comisién y la Sala no_sancionan a las

aerolineas por los defectos presentados en las piezas de sus

aeronaves, siendo gque su funcién es evaluar si la aerolinea

cumplié con brindar el servicio contratado con el consumidor de

acuerdo a las condiciones pactadas. En el marco de esta

evaluacion, se podra analizar si el incumplimiento de alguna de las
obligaciones de la aerolinea se debia a problemas en sus aeronaves,
pero ello Unicamente como un argumento de defensa de dicha
empresa, para demostrar que no pudo trasladar al consumidor debido
a causas no imputables a ella.”- Resolucion N° 1344-2012/SC2-
INDECOPI(Subrayado y resaltado nuestro)

Vale la pena indicar que citada resolucion, dictada el afio 2012 contra American
Airlines Inc. Sucursal Peru (American Airlines), no contemplaba precisamente
un tema relacionado a la sobreventa, sino a la competencia de la Comisién y la
Sala para pronunciarse sobre casos de defectos en la prestacion de servicio de
transporte aéreo.
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El criterio que manifiesta resulta, sin embargo, bastante interesante: la Sala basa
la distincion de roles en el reconocimiento de su deber de “sancionar las
infracciones cometidas por las aerolineas en el marco del servicio brindado a los
consumidores”, en tanto la DGAC no tiene “facultades para determinar ni evaluar
la repercusion de dichos defectos en materia de proteccion al consumidor o la
afectacion que puede ocasionar dichos defectos”. Pese a ello y de acuerdo a lo ya
sefalado en capitulos anteriores, tanto la Ley de Aeronautica Civil como la
Decision N° 619 de la CAN se pronuncian de manera expresa sobre asuntos
referidos a la proteccién debida al consumidor ante situaciones que pudiesen
afectarlo, de modo que la contradiccién se convierte en innegable.

El INDECORPI realiza, de este modo, una interpretacion normativa que contradice
abiertamente la regulacién internacional y nacional y anade nuevas
responsabilidades a las ya normadas en los cuerpos legales senalados,
recalcando en la supuesta “objetividad” de la falta de idoneidad en el servicio.
Citamos a continuacién lo sefalado en la Resolucion N°0110-2013/SPC-
INDECOPI:

“16. Las normas sectoriales en materia de transporte aéreo

establecen una serie de obligaciones posteriores que deben

cumplir las aerolineas ante una cancelacion de vuelo. Asi, la Ley

27261, Ley de Aeronautica Civil del Peru, establece que, en un

caso de cancelacion de vuelo, el pasajero tiene derecho al

reembolso inmediato del inteqro del precio del pasaje, o a

efectuar el viaje en el vuelo siguiente con el mismo transportador

0 por cuenta de otro transportador. La referida norma precisa que

el pasajero tendra derecho al pago de los gastos ordinarios por

concepto de alojamiento, alimentacién, comunicaciones Yy

desplazamientos que sean necesarios.

17. Conforme puede apreciarse de la norma descrita, ante una

eventual cancelacién del vuelo, el operador aéreo se encuentra
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obligado a adoptar las medidas establecidas en dichos

dispositivos legales con la finalidad de palear en el mismo

momento de ocurrida la cancelacion las consecuencias

inmediatas de dicho evento.

18. Estas obligaciones han sido establecidas por el legislador con

la finalidad de aminorar los efectos y consecuencias generadas

por el incumplimiento contractual del proveedor v de este modo

no _generar_un_mayor_dafio_en_el consumidor. Sin embargo, la

imposicién de dichas obligaciones posteriores, no enerva la

responsabilidad inicial del proveedor de transportar al

consumidor de conformidad con lo ofrecido y acordado, siendo

que el incumplimiento de dicha obligacién inicial por

responsabilidad del proveedor acredita objetivamente la falta de

idoneidad en el servicio” (Subrayado y resaltado nuestro)

Si bien resulta razonable indicar que este pronunciamiento no esta relacionado
con faltas “a la idoneidad del servicio” como la sobreventa, sino que el fondo del
asunto se relaciona a un caso de pérdida de maletas, la I6gica que describimos se

deja ver alli con toda claridad.

Asi las cosas, consideramos que el INDECOPI mantiene en el fondo un concepto
un tanto negativo los articulos correspondientes a aquellas normas —anteriores, de
hecho, al Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor — pues quizas las
considera una intromisién en sus facultades y que serian en todo caso rezagos
normativos de un tiempo en el que sus capacidades no habian sido definidas del
todo. De ser ese el caso, los funcionarios de dicha entidad se hallan en libertad de
impulsar las modificaciones normativas correspondientes en el Congreso de la
Republica, siguiendo el proceso correspondiente, una declaraciéon de
inconstitucionalidad o tomar cualquier otra via legal, pero han de tener en cuenta

que hasta la fecha, los articulos relacionados a los beneficios que los pasajeros
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reciben en caso de Sobreventa en la Ley N° 27261 siguen plenamente vigentes.
De ser el caso, sin embargo, deberian considerar que el ordenamiento juridico
andino comunitario tiene un valor superior a la ley nacional, a la que desplaza y

sustituye de acuerdo a los Principios de Aplicacion Directa y Preeminencia:

“En primer término, es necesario puntualizar que el ordenamiento

juridico de la integracién andina prevalece en su aplicacion sobre

las normas internas o nacionales, dada la caracteristica intrinseca

de primacia, requisito este existencial para la construccidn

integracionista. Asi lo reconocié la Comisién del Acuerdo de

Cartagena integrada por los Plenipotenciarios de los Paises
Miembros, en el pronunciamiento aprobado durante su Vigésimo
Noveno Periodo de Sesiones Ordinarias (Lima, 29 mayo - 05 junio

1980), cuando declar6 la “validez plena” de los siguientes principios:

a) El ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena tiene identidad

y autonomia propias, constituye un_derecho comun vy forma

parte de los ordenamientos juridicos nacionales.

b) El ordenamiento juridico del Acuerdo prevalece, en el marco de

sus competencias, sobre las normas nacionales sin que

puedan oponerse a él medidas o actos unilaterales de los

Paises Miembros.

Estos principios alcanzan su plena validez con la entrada en vigor

del Tratado constitutivo del Tribunal, a partir del 19 de mayo de

1983 -en que este cuerpo legal comienza a regir en la Subregion-, por
cuanto su articulo 2 ratifica que las Decisiones obligan a los Paises

Miembros desde la fecha en que sean aprobadas por la

Comisién”'®(Subrayado y resaltado nuestro)

'2 COMUNIDAD ANDINA DE NACINONES: “Interpretacion Prejudicial N° 30-IP-98”, del 16 de
junio de 1999.
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Tomando en cuenta lo sefalado hasta este momento, podemos observar que este
tipo de confusiones y errores entre la autoridad reguladora y los particulares, que
llega al punto de relativizar e ignorar normas de grado superior sin mas razén, se
debe a un “error de interpretacion” de las visiones de cada uno: como se ha
sefalado, las normas de la CAN son de mayor jerarquia y de acuerdo a lo
indicado por Palomares Garcia, dejar “dichos criterios de aplicabilidad a las

instituciones internas se podria caer en un problema de falta de unidad en las

concepciones, lo que llevaria a un funcionamiento anormal de la Comunidad”

124y finalmente a que su misma existencia pierda sentido; y ademas, no existe
motivo para desconocer lo regulado por la Ley de Aeronautica Civil, debiéndose
en todo caso solicitar las aclaraciones respectivas.

Las aerolineas podrian, de hecho, recurrir a una accion de amparo para exigir que

esta normativa se respete.

No puede decirse, sin embargo, que esta “equivocacion” sea fruto de una
confusién inocente: esta se desprende desde percepciones ciertamente erradas
que los funcionarios de INDECOPI manejan, pese al potencial dafio que pueden
causar al funcionamiento del mercado, que han mantenido por su popularidad y
por el positivo efecto “social” que generan, lo que pasaremos a explicar a

continuacién en base a los siguientes puntos:

LA POSTERGACION EN EL SERVICIO DEL TRANSPORTE AEREO

El Inc. 7 del Art. N° 66 del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, que
citamos a continuacion, se trata de uno bastante controversial, pese a contar con

una apariencia casi impecable, en lo que se refiere a la proteccién del consumidor:

¢ PALOMARES GARCIA, Jorge Ricardo: “Comunidad Andina, ¢Es vinculante el Derecho
Comunitario?”, en Revista Virtual “VIA INVENIENDI ET IUDICANDI”
http://numanterioresviei.usta.edu.co/articulos/edi5/jorgepalomares.pdf (Visto el 21 de Junio de
2014)
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“Articulo 66°.- Garantia de proteccién a los usuarios de servicios

puUblicos requlados

()

7. Los consumidores del servicio de transporte nacional en cualquier

modalidad pueden endosar o transferir la titularidad del servicio

adquirido a favor de otro consumidor plenamente identificado o

postergar la realizacion del servicio en las mismas condiciones

pactadas, pudiendo ser considerado como parte de pago segun lo

pactado, debiendo comunicar ello de manera previa y fehaciente al

proveedor del servicio con una anticipacibh no menor a

veinticuatro (24) horas de la fecha y hora prevista para la prestacion

del servicio, asumiendo los gastos Unicamente relacionados con la

emision_del nuevo boleto, los cuales no deben ser superiores al

costo efectivo de dicha emision
En caso de que el consumidor adquiera boletos de ida y vuelta o

boletos para destinos o tramos multiples y no_hiciera uso de alguno

de los tramos, tiene el derecho de utilizar los destinos o tramos

siguientes, quedando prohibido que los proveedores dejen sin efecto
este derecho, salvo que el consumidor cuente con otra reserva o
boleto para la misma ruta entre las fechas comprendidas en el boleto

cuyo tramo desea preservar’(Subrayado y resaltado nuestro)

El presente analisis se pronunciara, de manera exclusiva, sobre el sistema de

Postergacion de los vuelos propuesto en la norma.

Como se puede observar, el esquema indicado es el siguiente: el consumidor

puede solicitar, llamando a la aerolinea con 24 horas de anticipacion, postergar la

prestacion del servicio en las mismas condiciones que se ha adquirido. Y si ha

adquirido boletos para destinos o tramos multiples, puede hacer uso de los tramos

siguientes.
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Ello puede parecer adecuado, pero se trata, nuevamente, de un “problema de
traduccion” por parte del INDECOPI respecto de la realidad del mercado que se
encuentra regulando. Como hemos expresado anteriormente, las circunstancias,
gastos imprevistos y demas peligros que enfrentan las aerolineas implican que
estas deben seguir un cambiante esquema de precios, circunstancia que a su vez
genera una serie de beneficios para los mismos consumidores: se genera de esta
manera una oferta variada, dependiendo de las fechas y las “temporadas” del afo,
lo que significa que un consumidor suficientemente diligente e informado podra
obtener, a un precio relativamente bajo, la posibilidad de volar al destino que
prefiere en determinados momentos del afio. Por otro lado, y considerando que
temporadas “altas”, de gran flujo de clientes, implican precios mas altos, aquellas
personas que requieran con urgencia los vuelos podran adquirirlo pagando el
precio que se cobre. Es decir, se abre un abanico de posibilidades que, aunado a
un nivel de competencia saludable entre las empresas participantes del mercado,
permite una autoregulacién del servicio de transporte y mayor calidad y

accesibilidad a este.

La disposicion indicada logra, lamentablemente, lo contrario: se brinda al
consumidor el gran poder de comprar un pasaje en un momento del afio, con
caracteristicas especificas y beneficiosas, y poder “congelar’ esta situacion sin
mas, pudiéndola ejercer en una temporada del afio mas turistica, lo que implica
que los proveedores se verian imposibilitados de planificar esta division de precios
y servicios dependiendo de sus propias posibilidades y conveniencia, sino que se
verian a la merced del capricho de los usuarios. Ello aunado a la posibilidad que
estos cambios podrian darse con 24 horas de anticipacion, lo que implicaria un
potencial incremento de casos de “Pasajeros No Show”, lo que sumado a la
prohibicion de “overbooking” significaria un cuadro sumamente gris para las pocas

empresas que vuelan a destinos nacionales'®.

125 Situacion que se hace aun mas absurda, teniendo en cuenta que esta regulacion también se
aplica a las empresas de transporte terrestre. La oferta de nuestro mercado, caracterizada por
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Se han dado, a la fecha, intentos de modificar este inciso de modo a aclarar y
limitar el alcance de este poder brindado a uno de los “jugadores”: el “Proyecto de
Ley N° 1847/2012-CR, que Propone Ley que Sincera los Boletos o Pasajes de
Servicio de Transporte Publico adquiridos en la modalidad de Ida o Vuelta”,
presentado ante la Presidencia del Consejo Directivo del INDECOPI por el
congresista Agustin Molina Martinez, por medio del Oficio N° 555-2012-
2013/CODECO, que fue posteriormente fue objeto del Informe Técnico N° 015-
2013/CPC-INDECORPI, remitido a la Presidencia de este Consejo por la Direccién
de la Autoridad Nacional de Proteccién al Consumidor y la Comision de Proteccion
al Consumidor el dia 25 de enero de 2013. De acuerdo a dicho documento, el
mencionado congresista habia propuesto la siguiente modificacion del citado Inc. 7
del Art. N° 66:

“7. Los consumidores del servicio de transporte nacional en cualquier
modalidad pueden endosar o transferir la titularidad del servicio
adquirido a favor de otro consumidor plenamente identificado o
postergar la realizacion del servicio en las mismas condiciones

pactadasen un plazo que no puede superar los 30 dias naturales,

siendoconsiderado el boleto o pasaje adquirido como parte de pago

del valor del nuevo boleto que el consumidor utilizara siempre vy

cuando exista temporada alta, debiendo comunicar ello de manera

previa y fehaciente al proveedor del servicio con una anticipacion no
menor a veinticuatro (24) horas de la fecha y hora prevista para la
prestacibn del servicio, asumiendo los gastos Unicamente
relacionados con la emision del nuevo boleto, los cuales no deben ser

n126(

superiores al costo efectivo de dicha emision™°(subrayado

incorporado en el proyecto presentado)

estar constituida basicamente por empresas pequefas, se veria grandemente afectada en tanto
esta norma se llegue a aplicar de manera dura.

126 INDECOPI: “Informe N° 015-2013/CPC-INDECOPI”, Pag. N° 2
http://www.indecopi.gob.pe/repositorioaps/0/0/jer/proyley/ProyectosL ey/inf-015-2013-cpc-
indecopi.pdf (Visto el 8 de diciembre de 2013)
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Como se puede ver, el congresista sugiri® dos cambios importantes: que la
postergaciéon no pueda superar los 30 dias naturales y que el valor del billete
adquirido y cuyo servicio fue postergado sirva como parte del pago unicamente en

temporada alta.

Al respecto, en nuestra opinion, se trata de una modificaciéon centrada en la
realidad y que proviene de un adecuado conocimiento del funcionamiento de las
empresas aeronauticas. Parte, precisamente, de intentar palear el primero de los
defectos que indicamos al poner un limite maximo de dias para ejercer esta
facultad y realizar el nuevo vuelo, mientras que en el segundo caso trata de limitar
la accidn de este, centrandola sélo en una temporada. Por supuesto, el hecho que
sea solo en temporada alta significa que esta facultad seria usada antes de los 30
dias calendario dados y que permitiria conservar los esquemas de precios
planteados por los proveedores.

La opinién del informe es, sin embargo, poco receptiva al respecto:

“10.Sin embargo, debemos recalcar que de acuerdo a la legislacion

vigente, en los casos de postergaciéon de la prestacion del servicio

de transporte nacional, ho existe limitacion alquna respecto a la

nueva fecha para gozar del servicio contratado. En ese sentido, el

consumidor gue opte por postergar su traslado, podra eleqir la

oportunidad en la que considere mas conveniente exigir la

prestacion.

11. Siendo asi, la modificacion propuesta estaria reduciendo el

derecho del que goza actualmente el usuario, al obligarlo a

utilizar el servicio postergado s6lo hasta un plazo maximo de 30

dias naturales, restringiendo su libertad de eleccién sobre la

oportunidad para que se efectle su traslado, de acuerdo a lo pactado.
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(...)

16. De esta forma, la modificacion propuesta reduciria los derechos
reconocidos actualmente por la legislacion, en la medida que limita la

posibilidad de uso del valor de los billetes sdlo a los periodos

considerados como “temporada alta”. En_ese sentido, se entenderia

que, en caso el consumidor decidiera hacer uso del servicio

postergado en un periodo distinto al antes referido, no podria

utilizar el monto pagado previamente

17. Sobre este punto es importante tener en cuenta gue 10s precios

para el servicio del transporte de pasajeros podria variar, de

forma sustancial o minima, de acuerdo al dia en gue este seria

prestado v no sdélo en las llamadas temporadas altas. Por ello,

restringir el derecho de utilizar el valor del billete como parte de pago a

un determinado periodo del afio, dejaria desproteqidos a guienes

deciden hacer uso del servicio en una época distinta, en la que, al

igual como ocurre en las llamadas “temporadas altas”, el valor
n127

del servicio podria tener algun tipo de incremento”“"(Subrayado y

resaltado nuestro)

La posicion del INDECOPI resulta absolutamente clara y basicamente
irresponsable: el proyecto de ley implicaba, mas que “recortar” derechos a los
consumidores, ordenar el uso de esta facultad de la que disponen, de modo que el
mercado se vea poco afectado. Sin embargo, y sin demostrar ningun criterio
econdmico que sirva de base para su decision, los funcionarios que emitieron
dicho informe consideran que la “desproteccion” del consumidor radica,

precisamente, en la imposibilidad que pueda disponer de cualquier momento del

'’INDECOPI, Op. Cit., Pag. N° 3
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afo para postergar su pasaje y que pueda, de hecho, aprovechar el “incremento”

del valor del servicio de esta manera.

Este tipo de decisiones no se encuentra, lamentablemente, inspirada en el
cumplimiento de la mision del INDECOPI sino que llevan en si un acentuado
deseo de acercarse al consumidor “débil”, que raya con el populismo abierto. Una

reflexidon adecuada sobre dicho punto ha sido brindada por Rodriguez Garcia:

“A propdsito de esta anotacion, debe llamarse la atencion respecto de

propuestas pro consumidor absolutamente populistas v

contraproducentes de las cuales se ha venido hablando bastante.

De esta forma, en un supuesto beneficio del consumidor, se pretende
prohibir comisiones bancarias por ley, prohibir la publicidad de
alimentos supuestamente dafinos o de otros productos licitos, entre

otras medidas proscriptoras que, en suma, evidencian_gue el

legislador cree tener mas informaciéon que los propios individuos

sobre lo que les conviene.

Esta espiral protectiva se ha salido de control impulsada por

algunos legisladores vy asociaciones de defensa de los

consumidores sin reparar en las consecuencias econdémicas que

las medidas planteadas puedan generar. Como factor agravante,

estas propuestas suelen estar sustentadas en_un_paupérrimo

examen costo-beneficio que solamente pone en estado de

vergienza a los propulsores de tales medidas
legislativas™*?®(Subrayado y resaltado nuestro)

Resulta especialmente importante recordar que, por medio de estas medidas, se
podria llegar a un resultado potencialmente terrible para el desarrollo y la
ampliacion del mercado aeronautico en el Peru, pero ello no ha ocurrido por el

momento. Del modo ya explicado en el capitulo anterior, para esta y las demas

'8 RODRIGUEZ GARCIA, Gustavo M.: “El Consumidor en su Isla — Una vision alternativa del
sistema de proteccién al consumidor” 1° Edicién, Mayo 2013, Universidad El Pacifico, Pag. N° 98
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circunstancias, se siguen dando practicas de los operadores que impiden la total
aplicacion de estas normas o, de darse de esa manera, se cobra comisiones a los
consumidores para intentar palear aquellos gastos innecesarios que esta

regulacion significa.

Y ello resulta adecuadamente rentable para los operadores o, al menos, lo es

hasta que se les procesa por ello.

De acuerdo al anuncio realizado por INDECOPI en junio de este afio'®®, tanto
TACA Peru, LC Busre, Star Up y LAN Peru habian sido sancionadas, pero es el
caso de LAN Peru el que resulta especialmente importante, tomando en cuenta la
cuantia de la sancion, el tema sobre el que se pronuncia y la cobertura informativa
que tuvo la decision de la Comision de Proteccion al Consumidor, que en estos
momentos se encuentra siendo apelada.

La Resolucidon Final N° 546-2013/CC2, del Expediente N° 812-2011/CPC, se
pronuncia condenando a LAN Peru al pago de 50 UIT’s, o S/.185,000.00 (ciento
ochenta y cinco mil y 00/100 nuevos soles') por violacion del Lit. b) del Art. N°
47" y el Inc. 7 del Art. N° 66 de la Ley N° 29571, en tanto obligaba a sus
pasajeros a abonar el monto de US $ 75.00 (setenta y cinco y 00/100 ddlares
americanos) por concepto de “lucro cesante” para postergar el uso de sus pasajes
e imponia la condicion de que este pedido sdlo se hiciera una vez, ordenandosele
que se abstenga “de forma definitiva y permanente” a requerir de los

consumidores dicho pago y la aceptacion de esa condicion.

'2 INDECOPI: “Aerolineas tienen Obligacion de Aceptar Postergaciones y Transferencias de
Pasajes”, del 13 de junio de 2013
http://www.indecopi.gob.pe/0/modulos/NOT/NOT_DetallarNoticia.aspx?PFL=0&NOT=622 (Visto el
8 de diciembre de 2013)

3% Tomando en cuenta que el valor de la UIT para el afio 2013, de acuerdo al Decreto Supremo N°
264-2012-EF, es de S/.3,700.00 (tres mil setecientos y 00/100 nuevos soles).

31Articulo 47:En los contratos de consumo se observa lo siguiente:

b) No pueden incluirse clausulas o ejercerse practicas que impongan obstaculos onerosos o
desproporcionados para el ejercicio de los derechos reconocidos al consumidor en los contratos.
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El razonamiento que llevo a la Comision a tomar dicha decision resulta, en nuestra

opinién, razonable hasta cierto punto'®?

pero nuevamente se cae en la ceguera
que hemos sefialado anteriormente. Por ejemplo, respecto a los gastos y los
riesgos a los que las empresas de transporte aéreo estan sujetos y que se
describieron en los capitulos anteriores, concluimos que estos son de
consideraciéon y deben contar al momento de que el Estado plantee los términos
de la regulacion del servicio, de modo a no afectar el interés de los privados que lo

dan. Sin embargo, aquella consideracién ni siquiera es tocada en la resolucién:

“25. Es decir, el monto adicional que cobra LAN PERU, bajo el

concepto de Lucro Cesante representa una penalidad impuesta a

los consumidores que buscaria resarcir las posibles pérdidas que

podrian sufrir la aerolinea en caso no logre vender el asiento del

vuelo que fue postergado, conducta que se encuentra prohibida por el

Cddigo.

26. Debe tenerse en cuenta que, pese a las justificaciones

presentadas por LAN PERU, existe una norma de rango de ley que

32 | AN Peru solicitd, entre otras cosas, suspender el procedimiento en tanto no se habian emitido
las “normas reglamentarias, lineamientos y precisiones de la normativa del Cédigo”, reiterando su
pedido después en tanto la Asociacion Peruana de Empresas Aéreas (APEA) habia presentado
una demanda de amparo en el Poder Judicial cuestionando el Art. N° 66.7 del Cdédigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor, de modo que el INDECOPI deberia esperar a que se diese
ese pronunciamiento.

La Comision desestimé ese pedido, en tanto podia pronunciarse con la regulacion actualy de
acuerdo al Art. N° 14 del Decreto Legislativo N° 1033, “Ley de Organizacién y Funciones del
INDECOPI”, la ausencia de precedentes de observancia obligatoria previos “pronunciamientos no
puede ser considerada como sustento para suspender las acciones de verificaciéon y los
procedimientos iniciados por presuntos incumplimientos al marco legal vigente”; y ademas, el
proceso de amparo se habia presentado de manera posterior al inicio del procedimiento de oficio y
no habia procedimientos ante el poder judicial anteriores a empezado por el INDECOPI, ello sin
contar con que el mismo proceso constitucional no se habia iniciado por los mismos hechos y
fundamentos que justificaban el procedimiento iniciado contra LAN Peru.

Estamos de acuerdo, en parte, con el razonamiento de la Comision, teniendo en cuenta que admitir
la interrupciéon de los procedimientos administrativos sancionadores por el inicio (posterior) de
procesos constitucionales como el descrito privarian a los primeros de su efectividad. Sin embargo,
el razonamiento de LAN Peru no carece de mérito: de acuerdo a lo sustentado hasta el momento,
existe una falta de claridad, por parte del Estado, respecto de las consecuencias que la aplicacion
de la normativa senalada tendria para las empresas de transporte aéreo, de modo que se
requieren
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prohibe expresamente que las empresas de transporte aéreo

impongan a los consumidores condiciones onerosas para el

ejercicio de los derechos reconocidos en el Cédigo, por lo que la

parte denunciada debidé considerar tal situacion al momento de
determinar los pagos a ser requeridos a sus usuarios.” (Subrayado y

resaltado nuestro)

Esta decision es de publico conocimiento y ha sido comentada en medios
locales'®.

Por supuesto, no se puede solicitar a la Comisidon que se pronuncie de manera
distinta a la Ley, teniendo en cuenta que entre sus facultades no se encuentra el
apartarse de una regulacién explicita sobre una materia definida. Ello, sin
embargo, es un sintoma del problema que hemos senalado: LAN Peru intento
aplicar, de una manera distinta, la misma légica propuesta en el proyecto del
congresista Molina Martinez: mantener un control sobre el tiempo en que se usa
este beneficio (sélo que esta empresa considerd adecuado limitar su numero) y
cobrar por el uso de esta facultad legal, lo que implica un deseo de resarcir los
gastos que se producen por los hechos ya descritos.

Recibié una multa desmesurada’*

pese a que, a todas luces, el Estado se
encuentra realizando un subsidio a favor de los consumidores “débiles”,
beneficiandolos al punto de crear una grave distorsién en el modo que funciona a
nivel internacional el mercado de transporte aéreo, y obligando a los privados que
realizan dicha actividad a asumir los costos sin una mayor comprension de las

consecuencias que ello significaria.

"33 RPP Noticias: “INDECOPI multa a LAN por limitar postergacion de equipajes”; del 12 de junio de
2013 http://www.rpp.com.pe/2013-06-12-indecopi-multa-a-lan-por-limitar-postergacion-de-pasajes-
noticia_603682.html (Visto el 8 de diciembre de 2013)

4 Esto guarda correlaciéon con su extension en el mercado nacional. De acuerdo al citado articulo
del INDECOPI, la empresa LC Busre recibio tan sélo 0.5 UIT de multa, teniendo en cuenta que su
presencia en el mercado es pequefia.
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EL ENDOSO DE PASAJES AEREOS

De acuerdo al articulo del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor antes
citado y a las menciones que dicha figura ha tenido en la seccién anterior, en la
actualidad el Endoso de pasajes aéreos se encuentra plenamente aprobado por el
INDECOPI.

La concepcion que nuestra legislacion tiene de esta figura es, sin embargo,
bastante particular'®, pues a nivel internacional el Endoso se define de una
manera distinta. Por ejemplo, y de acuerdo al Contrato de Transporte de

Aerolineas Argentinas:

“Endoso: es la transferencia de un pasajero de un transportador

aéreo a otro. El transportador endosante emitira un documento

denominado FIM “manifiesto de interrupciéon de vuelo” mediante el

cual asume el costo de los servicios y es la base para la
»136

facturacién _de los mismos por el endosatario.”””(Subrayado y

resaltado nuestro)

Esta atafie, entonces, a un compromiso entre aerolineas: una empresa que haya
tenido que cancelar su vuelo por cualquier motivo puede auxiliar a sus pasajeros

“‘endosandolos” en el vuelo que otro transportador operaria en la misma ruta

Dadas asi las cosas y debido a las consecuencias potenciales que hemos
sefalado, se emitio el 05 de septiembre de 2010 el Decreto de Urgencia N° 061-
2010, “Determinan los Alcances de la Ley N° 29571, Cdodigo de Proteccion y

Defensa del Consumidor”, cuyo Art. N° 2 indicaba lo siguiente:

'3 De acuerdo a Carlos Gutiérrez Laguna, Gerente General de AETAI, el Pert es “innovador” al
respecto, en tanto ningun otro pais contempla nada parecido:
http://www.thews.com.pe/not_am/nm080411.htm (Visto el 21 de abril de 2014)

3http://www.aerolineas.com.ar/arg/bodies/popup_reserva_condiciones.asp?pais=AR&idi=es (Visto
el 21 de abril de 2014)
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“Articulo 2.- Determina alcance del numeral 66.7 del articulo 66 de la
Ley N° 29571, Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor

2.1 Los derechos de endoso, transferencia y postergacion

contemplados en el numeral 66.7 del articulo 66, de la Ley N° 29571,

Caodigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, se ejercen siempre

que sean parte de las condiciones pactadas con los

consumidores.

2.2 Las empresas prestadoras de servicios de transporte nacional

deben cumplir con informar previamente v de manera clara las

condiciones para el ejercicio de los derechos de endoso,

transferencia y postergacion.” (Subrayado y resaltado nuestro)

Como se puede ver, la norma citada intentaba limitar la aplicacién de los

beneficios sefalados de modo que estos fuesen aplicables en tanto se tratasen de

servicios ofrecidos por la empresa, la que debia cumplir con su obligacion legal de

informar al consumidor respecto a la accesibilidad y detalles sobre su aplicacion.

Las razones expuestas en la Exposicion de Motivos de dicha norma son, ademas,

sumamente claros:

“Que, respecto del numeral 66.7 del articulo 66 de la citada Ley cabe

sefialar que en el mercado del transporte, el _establecimiento de

tarifas econdmicas y/o promocionales, ha tenido éxito respecto

del incremento de las ventas de pasajes nacionales; este logro

depende del hecho de que los pasajes adgquiridos a dichas tarifas

mantengan como términos para su venta las condiciones de: i) no

ser transferibles vy ii) no estar sujetos a cambios de fecha;
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Que, la libre transferencia de la titularidad de los pasajes

ofrecidos a tarifas econdémicas y/o promocionales, constituye un

incentivo para gue determinados agentes econdmicos 0 personas

inescrupulosas, efectiuen la compra indiscriminada de este tipo

de pasajes, con la Unica finalidad de lucrar con la reventa de los

mismos, encareciéndose asi el costo real pagado por el usuario;
asimismo, la transferencia de la titularidad de los pasajes ocasionaria

informalidad en el servicio de transporte, en razén de que existe

la posibilidad de que un tercero ajeno a la relacidon contractual

incremente los precios de los pasajes obteniendo para el mismo

una ganancia econdmica en desmedro de los usuarios, de las

empresas de transporte y del Estado, sin asumir responsabilidades
frente a los usuarios por los problemas presentados durante la

prestacion del servicio;

Que, liberar la venta de pasajes adquiridos a tarifas econémicas y/o

promocionales, podra generar_incertidumbre a las empresas de

transportes sobre la cantidad de asientos ocupados por fecha,

esta situacion limitaria |la posibilidad de que las mismas, puedan

colocar mas asientos a tarifas promocionales, mientras no se

confirme la utilizacion de los asientos vendidos: esta situacion

juega en contra de los intereses de los consumidores finales, a

guienes la Ley N° 29571, Codigo _de Proteccion y Defensa del

Consumidor, pretende proteqger;

Que, la existencia de cambios de fecha en los pasajes adquiridos a

tarifas econdmicas y/o promocionales, ocasionaria la posibilidad de

gue los pasajes vendidos en temporada baja, puedan salir con un

menor indice de ocupabilidad, ante esta posibilidad, las empresas

de transporte se verian presionadas a elevar sus precios a fin de

compensar cualquier riesgo de pérdida por los asientos no
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vendidos vy, en consecuencia, desaparecerian las tarifas

promocionales afectando significativamente la evolucion positiva que

ha tenido el trafico aéreo en los Ultimos anos;

Que, la situacion generada por las disposiciones antes aludidas

no se condice con la finalidad del Codigo de Consumo pues de

un lado, se afectaria de manera indebida la actuacion del libre

mercado, v del otro, dicha situacion podria comprender el

incremento _de las tarifas _de transporte aéreo, carga que

precisamente afectaria a los consumidores.” (Subrayado y resaltado

nuestro)

Los legisladores tuvieron una posicion bastante lucida respecto de las posibles
consecuencias que una normativa como la descrita podia tener en el mercado: en
ultima instancia, un encarecimiento del servicio, el incremento de la informalidad v,
finalmente, la desproteccién de los consumidores. Todo ello motivado por la
tragica falta de comprensién de las particularidades del negocio aeronautico que

se manifiesta en la Ley N° 29571.

Dicha situacién, por supuesto, no dur6 demasiado: el congresista
YonhyLescanoAncieta y otros parlamentarios, que en su conjunto superan el
veinticinco por ciento del numero legal de congresistas, plantearon el 15 de
octubre de 2010 un Proceso de Inconstitucionalidad de este Decreto de Urgencia,
que fue declarado fundado mediante la Resolucién del Tribunal Constitucional
sobre el Expediente N° 00028-2010-PI/TC, del 4 de abril de 2011.

Los motivos por los que estos legisladores solicitaron su declaracion como
inconstitucional, de acuerdo al texto de dicha resolucién, se fundan en el supuesto
hecho que por este medio se estaria anulando “la disposicion del Codigo, pues no
alcanzara a regir en el ordenamiento juridico, por mas que esté en vigencia, ya

que sera una disposicion que las empresas prestadoras de servicios de transporte
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nacional nunca incorporaran en sus contratos de adhesion”. Ademas, sefalaron
que este Decreto de Urgencia fue expedido sin cumplir los requisitos previstos en
el Inc. 19 del Art. N° 118" de la Constitucién, “dado que no existia una
circunstancia extraordinaria, imprevisible y que ponga en peligro la economia

nacional o las finanzas publicas”, ademas de que su contenido no seria transitorio.

La contestacidon de la demanda, por otra parte, repitid6 los argumentos de la
Exposicion de Motivos y declaré que “la problematica descrita amenaza el correcto
funcionamiento del mercado de transporte aéreo, por la posibilidad de generar un
mercado paralelo o informal en la venta de pasajes, asi como el desincentivo para
la provision de tarifas economicas y/o promocionales”, lo que ademas afectariaa
otros tipos de transporte como el transporte acuatico y terrestre. Respecto a la
falta de transitoriedad, se manifesté que este decreto se mantendria mientras la

norma no se modificase.

El Tribunal Constitucional determiné la inconstitucionalidad de la norma y el punto
fundamental de su analisis, en nuestra opinién, se centra en los siguientes

considerandos:

“14. Si nos vamos al texto mismo del Decreto de Urgencia N° 061-

2010, podremos confirmar que lo_que éste hace es en realidad una

interpretacion de las disposiciones del Codigo de Proteccién vy

Defensa del Consumidor. En efecto, el articulo 1 interpreta que las

clausulas generales de contratacion que, conforme a dicho Caddigo
(numeral 54.1 del articulo 54), podran aprobar los organismos
reguladores, seran unicamente las de los servicios publicos sujetos a

regulaciébn econOmica. Asimismo, el articulo 2 interpreta gue, de

acuerdo al referido Coédigo (numeral 66.7 del articulo 66), los

3" Articulo 118°.- Corresponde al Presidente de la Republica:

()

19. Dictar medidas extraordinarias, mediante decretos de urgencia con fuerza de ley, en materia
econdmica y financiera, cuando asi lo requiere el interés nacional y con cargo de dar cuenta al
Congreso. El Congreso puede modificar o derogar los referidos decretos de urgencia.
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consumidores de servicios de transporte nacional podran

endosar, transferir y postergar tales servicios siempre que esta

posibilidad haya sido previamente pactada entre consumidor vy

proveedor. Es decir, en_ninqun caso_el Decreto de Urgencia N°

061-2010 ha alterado el texto del Codigo de Proteccion y Defensa

del Consumidor como para entender que ha realizado una

modificacion _de éste, sino__gue sOlo__ha realizado __una

interpretacion, ciertamente restrictiva, del numeral 54.1 del articulo

54 y del numeral 66.7 del articulo 66 de dicho Codigo.

15. A juicio de este Colegiado, al no presentarse 10s presupuestos

habilitantes para la expedicion del Decreto de Urgencia N° 061-

2010, la interpretacion gue éste hace del Codigo de Proteccion y

Defensa del Consumidor resulta, consecuentemente,

inconstitucional, va que, en tal escenario, dicho Decreto usurpa

una competencia propia del Congreso de la Republica, organismo

al que compete dar una ley que interprete otra ley (como el Cédigo de
Proteccidon y Defensa del Consumidor), conforme al articulo 102, inciso

1, de la Constitucion.” (Subrayado y resaltado nuestro)

Reconocemos, sin duda, mérito en el analisis constitucional que realizd el

Tribunal: resulta innegable que no se estaba dando una verdadera modificacion de

los incisos indicados y que, en el fondo, se buscaba imponer una interpretacién de

naturaleza mas restrictiva. Es, por otra parte, preocupante que entre los

argumentos de defensa de este decreto se indicara que la naturaleza transitoria de

esta norma no fuera tal, sino que se buscaria “modificaciones posteriores” por

medio de iniciativas legislativas de parte del Poder Ejecutivo.

138

138

“Respecto al criterio de transitoriedad, el demandado sostiene que las medidas
extraordinarias aplicadas por el Decreto de Urgencia N° 061-2010 “no deben
mantenerse vigente por un tiempo mayoral estrictamente necesario para revertir la
coyuntura adversa. En este aspecto, las (...) disposiciones (del Decreto de Urgencia
N° 061-2010) tendran vigencia en tanto se mantenga la situacién adversa que las
originaron, a fin de evitar un perjuicio grave e irreparable al mercado de transporte
de pasajeros, asi como también al sector de turismo y hoteleria. Es por tal razén,
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Pese a todo, las intenciones manifestadas a través de este decreto resultan
lucidas desde un punto de vista econdmico y social, por lo que esta decision del
Tribunal no contribuyé en lo absoluto a fomentar una discusién razonable. La
publicacion de esta resolucion no coadyuvoé a una mayor comprension entre las
partes y, por el contrario, generé un mayor conflicto no solo entre el Estado y las
empresas, sino entre los mismos transportadores y representantes de otros
grupos, quienes acusaron a las empresas mas grandes en el mercado de haber

formado lobbies que influian en el Poder Ejecutivo’®.

El problema “de traduccion” entre los érganos del Estado, las aerolineas y el
mercado fue apuntado de manera eficiente y, lamentablemente, aun sigue sin
recibir el tratamiento que merece, y el que se hace mucho mas grave si se tiene
en cuenta que no existen estadisticas publicas de las aerolineas respecto al dafio
que la regulacién actual puede estar causando y al hecho que tanto los
particulares como las agencias de viaje podrian estar obteniendo grandes ventajas
de la informalidad sefialada, sacando ganancias y sin obligacion alguna de pagar

impuestos por estas.

Por supuesto, en la actualidad, nos encontramos con que la situacién no aparenta
ser tragica en modo alguno, creando una falsa idea de normalidad. ;A qué se

puede deber?

que el Poder Ejecutivo remitir4 al Congreso de la Republica, “iniciativas legislativas”
tendentes a reglamentar y efectuar las modificaciones a las que hubiera lugar para
complementar el Cédigo de Consumo y asegurar el eficaz y correcto desarrollo del
mercado en los sectores transporte de pasajeros, turismo y hoteleria”.

% De acuerdo a la posiciéon del semanario Aeronoticias, este lobby buscaria asegurar, por medio
de una regulacion injusta, la posicion de dominio de “las dos empresas salvadorefias y chilenas
que dominan el espacio aéreo peruano” (especificamente LAN Pertd y TACA Peru, antes de que la
segunda conformase con Avianca el Grupo “AviancaTaca”).

Resulta necesario sefialar que, incluso en el negado caso que aquella posicién resultase cierta, los
problemas econdmicos que la regulacion de las figuras del Endoso y la Postergacién no
desaparecieron y afectarian aun mas a los transportadores de origen peruano, quienes no tendrian
ni el capital ni la capacidad de adaptarse a una situacion legislativa de este tipo.
http://aeroncticias.com.pe/noticiero/index.php?option=com_content&view=article&id=17437:existiria
-lobby-aeroc (Visto el 21 de abril de 2014)
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La entrevista realizada a la indicada Srta. Pérez Leodn Ibanez, de “América Mundo

Travel Agency”, puede ayudarnos al respecto:

Srta. Pérez: sobre las regulaciones de la tarifa, depende de qué tipo
sea: con la mas econOmica, no se permite nada, ni cambio de
nombres, rutas, etc. La Ley de INDECOPI da otros beneficios,
permitiendo cambios hasta con 24 horas de anticipacion, pero en
verdad estos deberian poder darse hasta el ultimo momento, pagando
la cantidad necesaria para el endoso o la postergacion. En LAN, por
ejemplo, se debe pagar como US $ 18.00, penalidad y diferencia

tarifaria para poder postergar, por ejemplo.

Es un abuso que se obligue al pasajero a asistir a la misma oficina

para realizar los cambios, pues deberia poder realizarse por teléfono.

(...)

Sobre la postergacion, las aerolineas aplican diferencias tarifarias y le
ponen sus propias fechas, salvo que el pasajero decida “elevar”’ su
boleto a una clase superior, lo que haria que el costo por este pedido
sea de la cantidad de “upgrade”, la penalidad y una diferencia tarifaria.
El INDECOPI permitiria una regulacion mas libre, pero la aerolinea no,
y el pasajero tiene que aceptar lo que dice la aerolinea para poder
viajar, asi que el pasajero y la agencia salen perjudicados.

Finalmente, la ley no es clara y no aparece en todos los sistemas de

los counters de las aerolineas, ni aparece en sus regulaciones.

Investigador: ¢Y usted opina que los agentes, como los particulares o

las demas agencias, podrian aprovecharse del endoso y buscar
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comprar boletos para después cobrar a los viajeros por postergar en

las mismas condiciones?

Srta. Pérez: No. Para empezar la oferta de vuelo tiene una duracién y
no se puede buscar postergar en las mismas condiciones, ademas
que para hacer eso se deben acercar a la misma aerolinea. Hacer
€s0s trucos no es negocio: ¢cémo podria obligarse al pasajero a ir
hasta la agencia para hacer un tramite engafioso alli mismo? No es

negocio.”

Resulta bastante esclarecedor notar que pese a la libertad que la normatividad ha
dado a los consumidores, esta no se aplica en tanto las aerolineas siguen
poniendo limitaciones a la practica de estos beneficios, resguardandose asi de los
problemas que estos significarian.

Por supuesto, esta investigacion no pretende sefialar que todas las agencias
podrian actuar de manera inescrupulosa, y mucho menos aquellas que cuenten
con una cartera de clientes estable y con una reputacion que cuidar. Sin embargo,
no podemos asumir que todos los actores del mercado actuaran con la misma

buena fe.
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CONCLUSIONES
“BUSCANDO LA MUTUA COMPRENSION”

1) El sistema econémico peruano, de Economia Social de Mercado, se funda
en la libre iniciativa privada y en la estimulacion de la inversién por parte del
Estado. En esta circunstancia de libertad econdémica, el papel del
INDECOPI como ente regulador del mercado, facilitador del intercambio y la
adquisicion de informacion por parte de los consumidores resulta de una
gran trascendencia para el adecuado desenvolvimiento del sistema
descrito. Sin embargo, y como cualquier entidad gubernamental, existen
circunstancias que podrian motivarla a dictar decisiones y politicas de corte

populista.

2) El Sector Aeronautico, especificamente aquel dedicado al transporte civil de
pasajeros por rutas nacionales e internacionales, ha tenido desde sus
inicios una importancia fundamental para en el desarrollo del proceso de
globalizaciéon de la economia, mayor velocidad en los intercambios
comerciales y comunicacién entre los paises, informacién que es
corroborada por la Organizacion de Aviacién Civil Internacional (OACI).
Este proceso continuo ha resultado de gran trascendencia en el incremento

del Producto Bruto Interno (PBI) mundial y mejora del bienestar.

3) La gran importancia que tiene este sector economico ha significado que el
desarrollo de su actividad resulte complejo, especialmente para las
empresas pequefas. En el Peru, el mercado del transporte de pasajeros ha
crecido de manera sostenida en los ultimos afos, pero resulta innegable
que existen pocos proveedores y que uno de estos, LAN Peru, cuenta con

un control casi total del mercado.

4) El mercado del transporte aéreo civil tiene una serie de fallas intrinsecas a
su actividad, tal como la competencia de parte de pequefias empresas

contra grandes grupos de aerolineas, problemas politicos, sociales y los
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cambios en los precios del combustible que usan las aeronaves, ademas de
ciertas fallas de naturaleza artificial como acuerdos entre el proveedor del
servicio de recarga de Jet Fuel A1 en el Aeropuerto Internacional Jorge
Chavez, Exxon Mobil Aviacién del Perd (EXXON) y Lima AirportPartners
S.R.L. (LAP), de modo a cobrar una cantidad muy alta y no relacionada con
el servicio brindado. Estas circunstancias implican una serie de riesgos y

problemas bastante particulares.

5) Lamentablemente, la visién popular en los medios de comunicacién y parte
de la sociedad respecto de las aerolineas esta tefida por estereotipos que
asignan una gran ambicion a las empresas que operan las distintas rutas y
una falta de preocupacion por el consumidor, lo que implicaria no aplicar el
servicio de mejor manera y no invertir en tecnologias que permitan que los
problemas de mantenimiento sencillamente no se den. Esta situacion,

lamentablemente, también tifie algunas decisiones tomadas por INDECOPI.

6) Las caracteristicas de la relaciéon de consumo aeronautico son bastante
particulares: el servicio brindado por las aerolineas y sus contratos son muy
similares entre ellos, y si bien aquello se debe en parte a la competencia
libre que existe a nivel internacional, la principal razén tras dicha
homogeneidad se encuentra en la regulacion internacional de esta
actividad, y especificamente, en el Convenio para la Unificacion de Ciertas
Reglas relativas al Transporte Aéreo Internacional, firmado en Varsovia en
1929 (“Sistema de Varsovia”), el “Convenio para la Unificacion de Ciertas
Reglas para el Transporte Aéreo Internacional”’, firmado en Montreal en
1999 (Sistema de Montreal) y entidades como la OACI. Por dicha razén se
dio el desarrollo de la normativa internacional que culminé en la
instauracion de la Teoria del Riesgo para los casos de afectacion a los
pasajeros y se designaron limites de pago a favor de estos, dependiendo

de las circunstancias.
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7) En el caso del Peru se reconoce a ambos sistemas, aunque su aplicaciéon
depende de las circunstancias y se afade a estos la normativa de la
Comunidad Andina, de forma especifica la Decision N° 619. Estos sistemas
prevén compensaciones especificas para casos como los retrasos en los
vuelos, las interrupciones, las cancelaciones y la sobreventa. El INDECOPI,

de hecho, se ha pronunciado reconociendo esta normativa.

8) Respecto a las modificaciones de itinerario por mal clima, es légico asumir
que los proveedores no pueden prever o controlar las causas
meteoroldégicas que podrian causar retrasos o cancelaciones. Las
empresas reciben, en aeropuertos peruanos, distintos informes emitidos por
Corporacion Peruana de Aviacion Civil S.A. (CORPAC) y el INDECOPI ha
reconocido en ocasiones que las aerolineas no tienen responsabilidad por
actuar respecto de estos informes. Sin embargo, decisiones recientes
tienen a cuestionar la validez de informes como el METAR (Informe
Meteoroldgico Corriente para la Aviacién) y de manera indirecta se esta
sugiriendo a las aerolineas que implementen controles propios, lo que
resultaria en sobrecostos sin sentido y en desafiar un sistema de caracter

internacional que funciona adecuadamente en el resto del mundo.

9) En cuanto a los problemas de mantenimiento, el INDECOPI maneja
criterios equivocados al momento de juzgar si es que se esta cumpliendo
con el Principio de Idoneidad del Servicio: considera que todo problema con
las aeronaves es perfectamente previsible y, de darse, implica
responsabilidad para la empresa.

Lamentablemente, eso no es asi y ese error parte de una visién equivocada
de los funcionarios sobre como funcionan estos equipos. La Teoria de
“Confiabilidad Aeronautica”, que implica una vision mucho mas realistas de
estas situaciones, no es tomado en cuenta por el INDECOPI: este
planteamiento no indaga tanto en los fendmenos que causaron el problema,
sino la frecuencia con la que ocurren, de modo que se realizan

estimaciones razonables, aunque no perfectas.
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10)Resulta aun mas equivocado exigir que las aerolineas tengan material de
reparacion “inmovil”, almacenado en cada una de las estaciones, puesto
que ello resultaria excesivamente oneroso. La garantia implicita sobre
calidad del servicio no se debe aplicar de manera exagerada, en tanto — y
con reconocimiento del propio INDECOPI - ello devendria en un

encarecimiento de los precios.

11)La Sobreventa (conocida mundialmente como “Overbooking”) ha sido
considerada como ilegal por parte del INDECOPI. Sin embargo, esta es una
figura legal en practicamente todas las legislaciones del mundo, en tanto
toma en cuenta la figura del pasajero que no se presenta (conocido como
“‘No Show”) y el derecho de las aerolineas de plantear estrategias para
evitar viajar con asientos vacios. La propia normativa peruana la reconoce y
se verifica una antinomia: la Ley N° 27261, “Ley de Aeronautica Civil del
Perd” la permite (o tolera) en su Art. N° 125 y lo mismo ocurre con el Art. N°
232 del Decreto Supremo N° 054-88-TC, “Reglamento de la Ley de
Aeronautica Civil’, ademas de la Comunidad Andina por medio de su
Decisiéon N° 619, que prima sobre normas internas. EI INDECOPI ha
considerado, en general, que la DGAC (Direccién General de Aeronautica
Civil) se ha de encargar de regular la actividad de los transportadores y que
estas normas se tratan, sencillamente, de rezagos anteriores a la
clarificacion de sus funciones como ente regulador del mercado. Sin

embargo, y pese a ello, la contradiccion aun se mantiene.

12)La circunstancia antes descrita podria generar, en teoria, un problema en el
mercado en tanto las aerolineas se verian estimuladas estimuladas a
acrecentar los precios para enfrentar este tipo de presiones o temerosas de
realizar mayores inversiones en nuevas rutas o mayor interconexion o,
incluso, se evitaria que surjan nuevos actores en este mercado. Ello, sin

embargo, no ha ocurrido y se debe a que las aerolineas, en general, siguen
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realizando esta practica tan comun a nivel mundial, mencionandola incluso

en sus contratos de transporte.

13) El paternalismo de las politicas de proteccion al consumidor, que aparecen
en el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, no se detienen alli,
sino que han tomado un nuevo brio con la aparicion, hace algunos afios de
las figuras de la Postergacion del servicio de transporte y el Endoso de
pasajes aéreos, reguladas en el Inc. 7 del Art. N° 66 de esta norma.

La Postergacion permite que los pasajeros puedan cambiar las fechas
hasta por un afo, lo que no permite que las aerolineas puedan generar
nuevos precios dependiendo de la temporada, planificar una division de
servicios dependiendo de sus propias posibilidades. Pese a que se ha
intentado cambiar esta situacion por medio de proyectos de ley y consultas,
la posicion del INDECOPI no ha variado e, incluso, ha sancionado de
manera fuerte a varias aerolineas, siendo especialmente considerable el
caso de LAN Peru, comentado en la presente investigacion. Pese a todo, a
la fecha los operadores siguen poniendo limites a esta practica, tomando en
cuenta los beneficios que reporta para aquellos evitar pérdidas como las
sefaladas.

En cuanto al Endoso, nuestra legislacion lo define de una manera unica en
el mundo, pues el resto de paises lo considera sencillamente como la
transferencia de un pasajero de un transportador aéreo a otro. En tanto se
brinda la posibilidad a los consumidores de endosar los pasajes a otros de
forma libre, se consigue una situacion de informalidad: los operadores no
pueden planificar bien sus ofertas, en tanto los precios se mantienen con el
Endoso, se abre la posibilidad que se genere un mercado de compras y
ventas de “endosos” al margen de la ley por parte de los consumidores
particulares y, potencialmente, las agencias de viajes (creandose asi un
verdadero mercado negro) y en general, implicaria un encarecimiento del
servicio, pues las aerolineas no tendrian mayor estimulo para crear nuevas

ofertas o rebajar precios de forma competitiva. Ello provocd, en su
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momento, la emision del Decreto de Urgencia N° 061-2010, que intento
controlar la aplicacion de esta figura, pero resulté siendo declarado
inconstitucional. A la fecha, el problema sigue, pero nuevamente nos
encontramos con que los operadores practican limites superiores a los
legales de modo a protegerse, ignorando lo determinado por el Estado y
asumiendo la posibilidad de ser sancionados, y varias agencias de viajes
consideran que unirse a mercados al margen de la ley se trata de una
actividad riesgosa. Sobre este ultimo punto, sin embargo, nos encontramos
con que depende exclusivamente de cada agencia y los riesgos que desee

correr.

14) Nos encontramos, entonces, con que la normativa y politicas del INDECOPI
respecto a estos temas en especifico resultan defectuosas, carentes de
lucidez sobre la situacion del mercado que regulan y las consecuencias que
ellas podrian generar, entre las que cabe destacar el impedir el crecimiento
del mercado y la diversificacion de la oferta, tanto por parte de los
operadores reconocidos como el surgimiento de nuevas empresas que
operen en rutas internas, como las “no troncales”.

Sin embargo, a la fecha no se observa que el mercado se haya resentido
en gran medida, Los operadores buscan protegerse aplicando limitaciones
y practicas aeronauticas prohibidas pese a las restricciones. Sin embargo,
tal como hemos desarrollado en nuestra investigacion,las sanciones que el
INDECOPI da a las empresas por motivos de incumplimiento por causas de
mantenimiento son muy cuestionadas y podrian romper este fragil

equilibrio.
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