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Me cuento entre quienes tuvimos la fortuna de compartir con el doctor Ernesto
Vasquez Rocha, destacado jurista y experto del derecho aerondutico, quien
honré a todos los colombianos con su vasto conocimiento y su agudo sentido de
apreciacion del quehacer aeronautico. Fueron incontables sus aportes al debate
y a la academia sobre los interesantes temas de la politica aérea comercial, pero
quisiera destacar la importante labor que cumplié desde la Direccidon Ejecutiva de
AITAL, cargo que desempeiid durante mas de una década, promoviendo a través
del boletin trimestral un insustituible foro de analisis y acercamiento a los
variados temas de actualidad del transporte aéreo. Si pudiéramos resumir en una
sola frase el aporte del doctor Vasquez Rocha al transporte aéreo a través del
boletin de AITAL, diriamos que desde sus paginas hizo brotar una voz comun
que le dio identidad a la opinidn latinoamericana, bajo una vision autoctona de la

realidad del transporte aéreo en nuestra region.

En este breve articulo nos referiremos a un tema que despertd siempre gran
inquietud en el pensamiento del doctor Vasquez Rocha, como es la aplicacion de
las normas del derecho de la competencia al mercado del transporte aéreo. Para
ello, se examinaran los trabajos mas relevantes publicados en los Boletines de
AITAL, a partir de la IV Conferencia Mundial de Transporte Aéreo convocada por
la OACI (1994), y como los trabajos de AITAL coadyuvaron desarrollos en la
Comision Latinoamericana de Aviacion Civil, CLAC; las normas de la Comunidad
Andina de Naciones CAN, vy la situacién actual del tema reflejada en la Resolucion
A36-15 de la 37 Asamblea de la OACI, de septiembre del 2007.



1. La IV Conferencia de Transporte Aéreo

Indudablemente, uno de los temas que mas generd inquietud en el pensamiento
aeropolitico del doctor Vasquez Rocha, sobre el cual intercambiamos ideas en
diferentes oportunidades, hace relacion a la aplicacion de las normas del derecho
de la competencia al caso particular del mercado de transporte aéreo, y la
consideracion de un asunto afin, como es el de las salvaguardias. En buena
medida, esta inquietud surgid como resultado de la IV Conferencia Mundial de
Transporte Aéreo que se reunid en Montreal a fines de 1994, sobre

reglamentacidn del transporte aéreo internacional: presente y futuro.’

En efecto, entre los temas examinados durante la Conferencia sobre el contenido
de la futura reglamentacion, estaban el acceso a los mercados, las salvaguardias
y la ampliacion del entorno reglamentario a las leyes sobre competencia
(cuestiones 2,2, 2.4 y 2.6 del orden del dia), temas ampliamente debatidos, y
sobre los cuales se dejo planteada la necesidad de avanzar en desarrollos mas
elaborados, tarea que AITAL, bajo la direcciébn del doctor Vasquez Rocha,

asumiria en los afios siguientes.’

Valga recordar, por ser pertinente al tema que se desarrolla en este articulo, que
la IV Conferencia de transporte aéreo se gesté como respuesta a un entorno de
gran dinamismo y cambios en que empez6 a desenvolverse el mercado de
transporte aéreo internacional desde los afos ochenta y primeros anos de los

noventa, caracterizado por tendencias generalizadas a la privatizacion de

" Al respecto, el doctor Vésquez Rocha consideraba que “Una de las medidas preferenciales que podrian
tomarse deberia ser precisamente la adopcién de un mecanismo de salvaguardias para prevenir los excesos
del liberalismo aerondutico, es decir generalmente el exceso de capacidad, las tarifas demasiado bajas y las
consideradas como predatorias.” (Boletin AITAL No 26, Carta del Director).

* Un primer trabajo al respecto fue presentado por AITAL en Agosto de 1995, ante un foro de expertos de
la Comisién Latinoamericana de Aviacién Civil, CLAC, a través del documento “Las practicas restrictivas
de la competencia en el transporte aéreo dentro de un entorno liberal,” Vasquez Rocha, Ernesto.



aerolineas y de la administracion de aeropuertos, a la liberalizacién del mercado
a través de la negociacion de convenios aéreos comerciales cada vez mas
abiertos y a la globalizacién evidenciada en reglamentacion y practicas de
alcance transnacional; tendencias coincidentes con el interés de la comunidad
internacional de propiciar nuevos acuerdos multilaterales para regir el comercio
mundial, promovidos durante la Ronda Uruguay del GATT, y con la formalizacion
posterior del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, promulgado en el

seno de la Organizacién Mundial de Comercio, OMC.’

Bajo este nuevo entorno de liberalizacién del mercado de transporte aéreo, que
se empezd a propagar por las diferentes regiones del mundo, y que ya en los
noventa mostraba claros signos de consolidacién,” cobraba importancia el
tratamiento de los conceptos clasicos del derecho a la competencia, como son la
competencia desleal y las practicas restrictivas®, conceptos que no habian tenido
mucha aplicacion practica en el mercado de transporte aéreo internacional, pues
en éste la excesiva reglamentacion econdmica se oponia a los postulados de la
libre competencia, y en su lugar los Gobiernos adoptaban rigurosos controles de
acceso al mercado a través de los convenios aéreos bilaterales que pre-
determinaban la capacidad y propugnaban por mecanismos como la doble
aprobacion de tarifas, e inclusive permitian y auspiciaban los acuerdos de precios

entre operadores.®

3 OACI, IV Conferencia Mundial de Transporte Aéreo, Informe Final.

* La ley de desregulacién del mercado de transporte aéreo de los EEUU de 1978, las normas de la
Comunidad Econémica Europea sobre liberalizacién por etapas del mercado de transporte aéreo
comunitario, y las normas andinas sobre transporte aéreo expedidas en 1991 y 1992, constituyen ejemplos
inequivocos de esta nueva realidad.

> En el articulo de RODRIGO PALACIO CARDONA, “Aspectos generales del derecho de la competencia
desleal”, se ilustran sus dos grandes campos de estudio: el derecho de la competencia desleal, que regula las
relaciones de los agentes dentro del mercado, y las précticas restrictivas de la libre competencia. Publicado
en la obra Derecho de la competencia, Cdmara de Comercio de Medellin, Colegio de Abogados de
Medellin, 1? edicién, 2003.

% En el caso colombiano, se encuentran ejemplos tipicos de esta indole, como los Convenios aéreos
firmados con Espafia en 1951, Francia en 1953 y Alemania en 1975, en los que no solo se exigia la doble
aprobacidn tarifaria, sino que se fijaba como condicién el acuerdo previo de tarifas entre las aerolineas.



En realidad, desde la expedicién del propio Convenio de Chicago en 1944, y
hasta finales de los afios setenta, el mercado de transporte aéreo se desarrollé
bajo una politica de proteccionismo y regulacion econdémica extrema del
mercado, que hacia innecesaria la consideracion y aplicacion exhaustiva de
normas sobre la competencia. Sin embargo, esta situacion cambio al gestarse
las nuevas politicas y acuerdos que promovian la apertura y liberalizacion del
mercado, y fue en ese marco que la IV Conferencia de Transporte Aéreo abordo
el estudio relativo a las normas sobre la competencia, reconociendo que en un
entorno econdmico de menor reglamentacion existe la necesidad de contar con
medidas efectivas para asegurar la competencia leal entre todos los
participantes, y que una mayor flexibilidad para los transportistas aéreos
aumenta la posibilidad de practicas que pueden constituir competencia desleal, y

por lo tanto es necesario impedir y eliminar eficazmente esas préacticas’.

Uno de los documentos analizados en esta IV Conferencia fue precisamente un
proyecto de acuerdo en materia de salvaguardias, que buscaba garantizar una
competencia sana y estable, para lo cual proponia adoptar un cddigo de
conducta que introducia una serie de conceptos novedosos para el mercado de
transporte aéreo, como el dumping de precios, la fijacion de precios predatorios,
los precios exageradamente altos, la discriminacién en materia de precios, el
dumping de capacidad, la capacidad predatoria, la capacidad insuficiente y la
discriminacion en materia de capacidad. En forma complementaria, se proponia
adoptar un mecanismo de solucion de controversias, que le permitiria a las
Partes realizar consultas ante desacuerdos en la aplicacion del cédigo de
conducta, bien para llegar a un acuerdo o para convocar un grupo de expertos

en transporte aéreo que de manera imparcial resolveria la controversia.

" OACI, IV Conferencia de Transporte Aéreo, Informe Final, Parte I Leyes sobre competencia.



Adicionalmente, la IV Conferencia tratd el tema de las leyes sobre competencia y
los conflictos que se podian suscitar por la aplicacion de leyes anti-monopolio
locales de un pais al mercado de transporte aéreo internacional, pues tendrian
un efecto extra-territorial, planteandose la necesidad de su armonizacién vy la
conveniencia de adoptar una clausula modelo que podria insertarse en los

acuerdos de transporte aéreo.

Entre las conclusiones de la IV Conferencia, se reconocid que una parte integral
del proceso de liberalizacion del transporte aéreo seria la institucién de
mecanismos de salvaguardia adecuados, como el codigo de conducta estudiado
durante la misma conferencia, y un mecanismo de solucion de controversias;
ademas de medidas preventivas que protegieran los intereses de todos los
Estados al asegurar su participacion efectiva y sostenida en el transporte aéreo
internacional. Pero la Conferencia fue conciente de la necesidad de elaborar mas
y perfeccionar tanto el codigo de conducta como el mecanismo de solucion de

controversias.?

De esta manera se buscaba prevenir y corregir los abusos en materia de
competencia, pues la IV Conferencia reconocid que la existencia de disparidad de
tamanos y de poder de competencia entre transportistas aéreos designados por
distintas Partes en un entorno de liberalizacion, podria afectar la participacion
efectiva de algunos Estados en el mercado de transporte aéreo internacional®, y
que en realidad la competencia no resolvia los principales retos de la distorsion
econdmica, las desigualdades socioecondmicas entre las naciones o la
concentracion de poder en unidades econdmicas, como el derivado de firmas

multinacionales. Por esta razén, la IV Conferencia considerd6 que una mayor

¥ Temas estudiados luego por el doctor Véasquez Rocha, como lo registran varios boletines de AITAL
? En el documento de trabajo WP/80, 42 Estados africanos propusieron elaborar medidas preferentes para
garantizar la participacion de los Paises en Desarrollo en el transporte aéreo internacional.



liberalizacion conllevaria una mayor aplicacion de las leyes sobre competencia

para asegurar que ésta sea leal.*

Respecto a la liberalizacion del mercado de transporte aéreo, conviene agregar
como argumento a favor de contar con normas claras sobre la competencia
aplicables al mismo cuando se des-regula, que por su naturaleza econdmica, este
mercado tiende a ser de caracter monopdlico, y en el mejor de los casos,
oligopdlico, situacidn que deriva de barreras naturales a la entrada, que impiden
que el mercado se comporte en la realidad como de libre competencia. La
principal de estas barreras se evidencia en los elevados niveles de capital
necesario para lograr el tamafno y las economias de escala minimas requeridas,
para alcanzar menores costos unitarios y por lo tanto mayores niveles de
competitividad y eficiencia.!! Es cierto que al eliminar la regulacién econdmica
que afecta la libre entrada al mercado de transporte aéreo, se facilita el acceso
de nuevos competidores, pero la experiencia ha mostrado, en mercados como el
de los Estados Unidos, de mayor tamafio y por tanto donde las fuerzas del
mercado pueden funcionar mejor, que han entrado muchas nuevas compaiias al
negocio de las aerolineas, pero pocas de ellas han sobrevivido en el largo
plazo.>  Pese a ello, los economistas que abogan por la desregulacidn
argumentan que las tendencias monopdlicas del mercado aéreo pueden se mejor
contrarestadas en el sistema liberalizado por la exposicidon a la competencia, y si

ésta falla, deben aplicarse entonces las normas anti-monopolio.

2. Los trabajos de AITAL

Como se indico, después de concluida la IV Conferencia se adelantaron algunos

trabajos para profundizar en los mecanismos generales propuestos durante la

' OACI, op. cit

" Incorporar aeronaves nuevas tipo jet a la flota de una aerolinea, para corta y media distancia, exige
inversiones muy cuantiosas, fuera del alcance de muchos potenciales oferentes.

2 WILLIAM E, O’CONNOR, An introduction to airline economics, sixth edition, p. 7



Conferencia. En la region latinoamericana, estos trabajos fueron impulsados
particularmente por dos organismos: AITAL, bajo la direccidon del doctor Vasquez
Rocha, y la Comisién Latinoamericana de Aviaciéon Civil, CLAC, a través de las
reuniones de expertos en asuntos econdmicos Y juridicos del transporte aéreo,
foros especializados en los que representantes de las autoridades aeronauticas
de los Estados Latinoamericanos estudian y formulan recomendaciones sobre la

reglamentacion aeronautica en la region.

2.1 Estudios Promovidos por el Doctor Vasquez Rocha

En el caso de AITAL, el primer trabajo fue presentado en Agosto de 1995 ante la
reunién del Grupo de Expertos de la CLAC, bajo el titulo “Las practicas
restrictivas de la competencia en el transporte aéreo dentro de un entorno

III

liberal” y su objetivo fue proponer normas para evitar los desbordamientos del
liberalismo, principalmente el exceso de capacidad y las tarifas demasiado bajas
y predatorias.’® El estudio menciona la existencia de leyes anti-monopolio 0 en
términos mas generales, las leyes sobre practicas comerciales restrictivas, en las
gue se distingue y proscribe el abuso de la posicion dominante, entendida como
el intento de desplazar a los competidores, alin cuando estas leyes son de orden
general y no contemplan especificidades propias del mercado de transporte
aéreo. Respecto a las tarifas demasiado bajas cuya finalidad sea desplazar al
competidor, por lo que se denominan predatorias, existe abundante pero
imprecisa literatura juridica. Una dificultad clara que reconoce este estudio en las
normas generales sobre la competencia es la gran dificultad de obtener pruebas
para demostrar, por ejemplo, la intencién de afectar a un competidor, dificultad
que a la postre se traduce en que las sanciones solo se pueden aplicar expost-
facto, y por tanto no dan lugar a medidas preventivas, con lo cual tampoco seria

posible garantizar a través de estas normas generales salvaguardias eficaces

" Visquez Rocha, Ernesto. Las practicas restrictivas del transporte aéreo denrto de un entorno liberal,
Boletin AITAL No. 26, Septiembre-Octubre de 1995.



para evitar que las aerolineas sean victimas de practicas desleales de
competencia. El estudio analiza los postulados sobre dumpingy salvaguardias a
la luz de los conceptos generales pre-existentes en los Acuerdos internacionales
de comercio, concluyendo que es impropio aplicarlos a los servicios de transporte
aéreo, pues fueron concebidos para el comercio de bienes. Luego examina en
forma muy sucinta algunas legislaciones sobre las practicas restrictivas de
comercio, citando particularmente el caso de las normas de los EEUU y de la
Comunidad Econdmica Europea, CEE. En este Ultimo caso identifica como
interesante el mecanismo de la llamada “desaprobacién unilateral”, consistente
en la potestad de un Estado de objetar una tarifa cuando estime que es
demasiado alta o demasiado baja (como una salvaguardia), pero sin exigir en el
caso de la tarifa demasiado baja vinculacion directa de la tarifa con una conducta
monopdlica o con el abuso de la posicion dominante. Sin embargo, considera
gue este mecanismo seria de poca aplicacion en América Latina, al no existir el

sistema jerarquico formal de la CEE en esta regién.

Como conclusidn, el trabajo citado de Vasquez Rocha sefiala que la teoria
general sobre practicas restrictivas de comercio tiene muchisimas dificultades,
por ser muy dificil encontrar criterios claros y practicos para definir el abuso de la
posicion dominante, la intencion y los efectos anticompetitivos, por lo que las
medidas preventivas rara vez se obtienen y por ende, es muy probable que la
parte mas débil tendra que soportar un dano sin posibilidades de recuperacion
inmediata, lo cual resulta muy grave en el caso del transporte aéreo, dados sus
marginales niveles de rentabilidad con los que operan las aerolineas,

especialmente en los paises en desarrollo.

Por lo tanto, el estudio formula como una propuesta la adopcion de un régimen
especial que considere como factor de distorsion del mercado las tarifas
excesivamente bajas, sin vincularlas a una intencionalidad anticompetitiva, bajo

el supuesto que las tarifas excesivamente bajas ponen en situacién de peligro a



la industria, amenazando su subsistencia y desarrollo futuro. El problema que
subyace en la propuesta, reconocido por el estudio, es como determinar que una
tarifa es demasiado baja, lo que lleva a la vez al andlisis de los costos,
entendiendo como criterio general que las tarifas no deberian ser inferiores a
éstos. Pero el andlisis de los costos abre otro debate, tanto respecto a saber
cuales son los costos eficientes, como a qué concepto de costos utilizar (costos
medios, costos marginales, costos variables, costos totales, etc). Una alternativa
planteada en el estudio, seria adoptar sistemas de bandas de tarifas, que
permitan cierta movilidad (competencia) dentro de la banda, pero a la vez

impidan el establecimiento de tarifas demasiado bajas.

Un problema que subyace en el analisis de los costos del transporte aéreo,
ademas de la dificultad de acceder a datos publicos confiables, estriba en la

I\\

dindmica evolucion que ha tenido la llamada técnica del “yield management’,
conforme a la cual las aerolineas, con el apoyo de sofisticados sistemas
computarizados que miden la demanda histérica y futura de un vuelo,
determinan multiples escalas de precio para las sillas de un mismo vuelo, lo que
lleva en la practica a la posibilidad de ofrecer sillas muy baratas, como parte de
una estrategia comercial que busca posicionar la aerolinea como de bajos precios
en el mercado (a través de la publicidad). Bajo este método la aerolinea busca
maximizar el ingreso total del vuelo, combinando diferentes niveles de tarifas,
unas muy baratas y otras seguramente mucho mas caras, haciéndose entonces
imposible determinar una tarifa minima como piso de una banda tarifaria. Esta
realidad actual de la industria complica ain mas la determinacion y medicion de
las llamadas tarifas predatorias, y exige sin duda un analisis mucho mas
refinado, y en la practica muy complejo, para detectar la linea divisoria entre una

practica de competencia desleal y una practica comercial de competencia.

Otro aspecto tratado en el estudio se refiere al problema del exceso de

capacidad como una posible practica restrictiva de la competencia, concepto



planteado en el cddigo de conducta examinado durante la IV Conferencia de
Transporte Aéreo. Al respecto, Vasquez Rocha concluye que es extremadamente
dificil encontrar un mecanismo que permita racionalizar la libertad de acceso al
mercado, dentro del modelo de promocidon de la competencia, para adecuar la

capacidad a las necesidades del trafico (o del mercado).

Los estudios promovidos por Vasquez Rocha en la region latinoamericana sobre
este tema, hacian parte de un interés general que habia empezado a percibirse,
como se dijo antes, como consecuencia del proceso de liberalizacién del mercado
de transporte aéreo que empezd a propagarse por el mundo después de 1978, y
que centrd buena parte de la atencion de la IV Conferencia a finales de 1994; sin
embargo, ya en los afos previos a la misma el tema no solo se habia analizado,
sino que habia sido regulado en legislaciones especificas, como es el caso de la
Comunidad Econdmica Europea (CEE), o habia dado lugar a conflictos reales,
como sucedié entre EEUU y Chile en 1993, cuando las compafiias chilenas
denunciaron ante su autoridad de competencia, como una practica de
competencia desleal, un incremento simultaneo de capacidad sobre la ruta Miami
— Santiago pretendido por dos aerolineas norteamericanas, decidiendo dicha
autoridad la congelacion de las frecuencias en la ruta, lo que desencadend un
conflicto bilateral, que luego de una fase de amenaza de retaliaciones reciprocas,
concluyd en un acuerdo entre los dos Gobiernos, que establecia controles

transitorios a las frecuencias, pese a que estaban liberalizadas desde 1989.1*

Este caso de la vida real, evidencié que mas alla de preocupaciones conceptuales
tenia plena validez el riesgo en cuanto que al liberalizar el transporte aéreo y
reducir la intervencién estatal para permitir el libre juego de las fuerzas de oferta

y demanda, las aerolineas dominantes pueden abusar de esta libertad para

'* En el articulo de Charles J Simpson, Jr., “Reflexiones a propésito de la controversia entre Chile y los
Estados Unidos sobre los servicios aéreos” se encuentra ilustrado el caso. Boletin AITAL No. 17, Marzo-
Abril de 1994.



eliminar a sus competidores actuales, o bien prevenir el ingreso de nuevos
competidores al mercado, siendo las aerolineas mas pequeifias mucho mas
vulnerables, tanto frente a precios predatorios, como frente a excesos de
capacidad, pues sus recursos financieros son mas limitados, y por ende su real
capacidad de lograr aumentos efectivos en su oferta es reducida. En el modelo
clasico de negociacién y regulacion de los derechos de trafico aéreo, este riesgo
simplemente no existe por cuanto las autoridades pre-determinan la capacidad,
claro esta generalmente influenciadas por las propias aerolineas de las Partes,
por lo que no pueden darse excesos de oferta, al menos frente a la capacidad
formalmente acordada. Sin embargo, este modelo de predeterminacion de
capacidad fue sobrepasado por el auge sostenido del mercado de transporte
aéreo internacional, en el marco de tendencias y politicas generales de

liberalizacion del comercio mundial, que influenciaron el transporte aéreo.

Respecto a las normas de la CEE, el articulo “Algunas consideraciones sobre la
legislacién de la Comunidad Econdmica Europea en materia de competencia
desleal”, trae una muy clara y completa ilustracidén de la evolucidn y situacion
normativa europea, confirmando que ya antes de la IV Conferencia de
Transporte Aéreo, dentro del entorno de los paquetes de liberacidon gradual que
se adoptaron en la CEE, el tema habia sido tratado y regulado en forma
detallada. Y es que desde la propia constitucion del Tratado de Roma de 1957,
que dio vida a la CEE, se habian consagrado las reglas basicas de competencia, a
través de los articulos 85 (que prohibe los acuerdos y practicas concertadas que
tengan por objeto impedir, restringir o falsear la competencia dentro de la
Comunidad, aunque también establece un régimen de excepciones para
acuerdos que puedan ser econdmicamente beneficiosos), el articulo 86 (que
prohibe el abuso de la posicién dominante en la medida que afecte el comercio

entre los Estados miembros), el articulo 87 (facultades al Consejo para

'3 AITAL, Boletin No. 17, paginas 20-27.



reglamentar la materia), el articulo 88 (obliga a las autoridades nacionales
aplicar las disposiciones del Tratado hasta que entren en vigor normas
reglamentarias), el articulo 89 (da poder a la Comisidn de investigar las
infracciones a las reglas de competencia) y el articulo 90 (reglas sobre

competencia aplicables a empresas publicas).

Por muchos afnos, estos principios generales del Tratado de Roma no tuvieron
aplicacién practica en el mercado de transporte aéreo, y solo cuando se adoptd
el primer paquete de liberacion de este mercado, se expidieron Reglamentos
especificos (3975/87 y 3976/87), en ejercicio de la facultad dada al Consejo
mediante el articulo 87 del Tratado de Roma. Estos reglamentos facultaron a la
Comisidon para investigar y suspender acuerdos y conductas contrarios a los
articulos 85 y 86 del Tratado y para conceder en forma expresa excepciones a la
prohibicién general de acuerdos entre transportistas aéreos. En materia de
tarifas predatorias, la jurisprudencia de la Corte Europea de Justicia definio
precios predatorios los que son inferiores a los costos que varian en funcion de
la cantidad producida, es decir inferiores a los costos variables, concepto que en
armonia con el articulo 86 del Tratado de Roma, esta prohibido al igual que
cualquier practica destinada a lesionar la competencia, lo que puede ocurrir si

quien tiene una posicion dominante la explota en forma abusiva.

De manera complementaria, al expedirse el tercer paquete de medidas
liberalizadoras del transporte aéreo en la CEE, se establecié la clausula de la
“desaprobacion unilateral” de tarifas por parte de un Estado Miembro, que
representa una garantia para evitar la aplicacion de tarifas que puedan lesionar

la competencia.!®

'® Reglamento No. 2409/92, articulo 6. Para una mayor ilustracién, puede conszultarse el Boletin No. 36 de
AITAL, el articulo “Las tarifas predatorias y la Unién Europea”.



Como conclusidn del estudio de AITAL sobre las normas de competencia en la
CEE, se estableci6 que ésta disponia de un marco y estructura legal y
jurisprudencial mucho mas clara y detallada, para su aplicacion al mercado del
transporte aéreo, lo que evidentemente era consecuente con el proceso gradual
de liberalizacion del mercado aéreo en la CEE, que indujo el desarrollo de
reglamentos comunitarios especificos para este mercado, ante los mayores
riesgos de practicas anticompetitivas en un entorno de liberalizacién y

desregulacién, tema que ha despertado diversas inquietudes de las autoridades.

Por ejemplo, la autoridad sueca de la competencia realizd en 1995 un analisis de
los efectos que habia tenido la desregulacidon, entre otros, del mercado de
transporte aéreo en su pais,}’ dando cuenta que en los afios posteriores a la
liberalizacidon de su transporte aéreo, se recibid un gran numero de quejas sobre
practicas anti-competitivas. Uno de los casos que resulta interesante traer a
colacion, es la queja de una pequefa aerolinea que demand6 a SAS, el mas
grande transportista sueco, por negarle un acuerdo interlinea, similar al que
habia firmado con otros operadores, lo que llevd a la autoridad de competencia
sueca a objetar la conducta de SAS por considerarla como un abuso de su
posicidn dominante, y como consecuencia el acuerdo interlinea finalmente tuvo

que ser aceptado.’8

2.2 Otros Estudios Promovidos al interior de la CLAC

Continuando con el analisis de los mecanismos propuestos durante la IV
Conferencia de Transporte Aéreo, AITAL seguia promoviendo el debate entorno
al tema, y es asi como en su Boletin de finales de 1998, da cabida en sus

paginas al articulo de Christlieb M, Javier, asesor juridico del Grupo Cintra,

"7 Swedish Competition Authority, Competition on deregulated markets (English summary), 1997
18 11,
Ibid. p.26.



titulado “Disposiciones relativas a salvaguardias”,'* documento presentado
durante la Asamblea de la Asociacion de Lineas Aéreas Internacionales de
Colombia, ALAICO.

El articulo en realidad hace una critica a las tendencias de liberacion del mercado
de transporte aéreo, a partir del principio de reconocimiento de la soberania de
los Estados que inspird el Convenio de Chicago. Al efecto sefala Christlieb: “Lo
que en realidad se esta reconociendo en esos documentos (en referencia al
Convenio de Chicago), es el derecho soberano de cada pais a negociar y a
establecer, de acuerdo con sus necesidades y posibilidades, sus propias normas
que rijan sus relaciones aéreas frente a otros paises, el cual debe respetarse y

hacerse valer frente a la comunidad internacional.”

A partir de esta consideracion, narra el cambio profundo en el marco de la
regulacién del transporte aéreo internacional, inducido por el proceso de
desregulacién en los EEUU, que inicidé su aplicacién en el mercado doméstico,
pero luego se extendid al plano internacional, proceso que se gestd en un
entorno diferente al de muchos paises, durante un periodo largo de tiempo en el
cual aparecieron normas de caracter técnico, operativo, de proteccién al
consumidor o regulatorias de monopolios, de seguridad, de vigilancia, y aun de
politica internacional para restringir la libre competencia, como es el caso de las
normas de ruido, los slots, los impuestos federales de migracion, aduanas,
cddigo de conducta de los sistemas de reservas (CRS), o disposiciones como la
Ley Helms Burton. En sintesis, pone de presente las grandes diferencias entre el
gran mercado de transporte aéreo de los EEUU y los pequefios paises de la
region latinoamericana, que por sus flotas pequenas, todas importadas del gran
pais, enfrentan condiciones impuestas para competir, que no son

necesariamente de libre competencia. A partir de estas diferencias, se cuestiona

19 Boletin Informativo AITAL, Afio 8, Nos 44-45, de septiembre a diciembre de 1998.



sobre como garantizar la igualdad de oportunidades en la explotacién del
transporte aéreo internacional en un pais en desarrollo, y la necesidad de regular

la competencia entre desiguales.

Manifiesta Christlieb en este articulo que el derecho es producto de la evolucién
del hombre mismo para vivir en armonia social. Es lo que nos impide vivir en un
ambiente en el que predominaria la ley del mas fuerte. El ser humano ha podido
vencer la teoria de la seleccién natural de las especies, que significa la muerte o
aniquilacion del débil por parte del desarrollado o grande, obedeciendo instintos
de supervivencia o predominio. Algunos basan su éxito en hacer desaparecer o
minimizar a lo que consideran competencia, en lugar de buscar una convivencia
armoniosa de todos. Bajo estas ideas, es necesario que reconociendo las
diferencias entre paises, se establezcan normas justas que garanticen la igualdad

de oportunidades, y ese debe ser el objetivo de las clausulas de salvaguardia.

Examina en forma general dos iniciativas que en el seno de la CLAC se estaban
discutiendo al respecto: Un mecanismo de solucion de controversias entre paises
gue se activa si un pais considera que los derechos de sus aerolineas estan
siendo violados por practicas predatorias, como introducir una capacidad o
frecuencias excesivas, u operar con factores de ocupacidon excesivamente bajos,
conceptos ambiguos. Otros conceptos son causar graves perjuicios economicos
a otros transportistas, o el intento de debilitar o sacar del mercado a un
transportista, que tienen como problema esencial el hecho de que cuando se
pruebe la practica desleal, ya no existira el competidor, el dafo estara causado;
y la otra iniciativa, la facultad de los Estados de tomar medidas preventivas
restringiendo la oferta de proveedores extranjeros cuando pongan en riesgo el
derecho a la participacion en el mercado de operadores nacionales. Sugiere que
los dos esquemas pueden coexistir, y que se requiere ademas tomar medidas
contra tarifas predatorias demasiado bajas. Concluye explicando que México ha

mantenido elementos de regulacion del mercado de transporte aéreo, como la



doble aprobacién de tarifas exigiendo que contemplen un margen de utilidad, el
control de capacidad bajo el principio que la oferta de sillas debe ser acorde a la

demanda del trafico.

Puede decirse que bajo esta concepcién, que predica y aboga por la validez de
los principios clasicos de regulacién del mercado de transporte aéreo, no seria en
realidad necesario discutir sobre el mecanismo de salvaguardias propuesto por la
IV Conferencia, pues el control de capacidad y la exigencia de la doble
aprobacidn tarifaria serian instrumentos suficientes de regulacién que evitarian
los riesgos de practicas restrictivas a la competencia, propios de un mercado
liberalizado. En otras palabras, bajo la vision de Christlieb seria mejor no liberar
el mercado de transporte aéreo y en su lugar mantener la regulacion de oferta y
precios tradicional, por cuanto ésta garantiza los principios del Convenio de

Chicago, como la igualdad de oportunidades.

En contraste a la anterior posicion, el articulo “La regulacién en el futuro del
transporte aéreo mundial”, escrito en el Boletin No. 35 de AITAL (marzo abril de
1997), por el sefior Gustavo Donisa, se hace referencia a la excesiva regulacion e
intervencion que ha existido en el transporte aéreo desde el inicio de su
reglamentacion a mediados de los afios cuarenta, reclamando por la necesidad
de tener un entorno reglamentario mas amplio y flexible. En uno de sus apartes,
sefiala: “ El patron de relaciones internacionales basado en las negociaciones
bilaterales, limita significativamente las posibilidades de expansidon de los
servicios, a la vez que fomenta las practicas proteccionistas que conspiran contra
la eficiencia general del modo.” A partir de esta premisa, sugiere la liberalizacién
de los aspectos econdmicos y comerciales del transporte aéreo y mantener
regulaciones estrictas en los aspectos técnicos y operativos. También cuestiona
las legislaciones nacionales que restringen la incorporacion de capital extranjero

a las lineas aéreas, porque las priva de una fuente esencial de financiamiento.



Es claro en esta postura liberal del mercado de transporte aéreo, que se
mantiene una regulacién en los aspectos técnicos de la aviacidon, centrando la
necesidad de intervencion del Estado solo en cuanto a la vigilancia de la
operacidn aérea, dada la responsabilidad de preservar y garantizar la seguridad
del sistema. Sin embargo, no se profundiza en la necesidad de adoptar normas
que garanticen la competencia leal y eviten las practicas restrictivas, tan

necesarias precisamente en un ambiente de mercados desregulados.

Finalmente, en el seno de la CLAC el estudio y analisis del tema, en el cual
contribuyeron los trabajos de AITAL, concluyd con la expedicion de la
Recomendacion A13-3, que reproduce un proyecto de clausula modelo para
evitar practicas de competencia desleal, recomendacién aprobada por la XIII
Asamblea de la Comisidn, y que en su numeral 3 enuncia como practicas de
competencia desleal una serie de conceptos, evidentemente subjetivos, como
introducir una capacidad o frecuencias excesivas, operar con factores de
ocupacion promedio excesivamente bajos, aplicar tarifas o fletes insuficientes
para cubrir los costos del servicio, causar graves perjuicios econdmicos a otros
transportistas, desarrollar practicas que intenten debilitar o sacar del mercado a
un transportista, o practicas notablemente diferentes a la conducta previa del
transportista. La recomendacién incorpora un procedimientot de consultas entre

las partes, y acudir al arbitraje si no hay acuerdo entre ellas.

3. Perspectivas del tema y situacion actual

En realidad, los trabajos esbozados durante la IV Conferencia sobre la
formulacion de esquemas que garanticen la competencia leal en un mercado
liberalizado de transporte aéreo, no han llegado a convertirse en instrumentos
formales de caracter multilateral, y mas bien fueron una base inicial de estudio,
gue se tomd como punto de partida por los diferentes paises y regiones del

mundo, y salvo las normas especificas contenidas en los Reglamentos sobre



transporte aéreo de la CEE, la mayoria de Estados mantuvieron su estructura

legal general sobre leyes de la competencia.

Por lo tanto, nueve afos después, al celebrarse la V Conferencia Mundial de
Transporte Aéreo convocada por la OACI en marzo del 2003, denominada “Retos
y oportunidades de la liberalizacion”, este asunto se consider6 bajo los temas de
acceso a los mercados, competencia equitativa y salvaguardias, evolucionando a
la consideracion de clausulas modelo que se podrian incluir en los Acuerdos tipo

de transporte aéreo, llamados MASA.%

En efecto, al observar los textos MASA propuestos por la Conferencia, se aprecia
gue incorporan cinco articulos relativos al tema, asi: El articulo 15 Competencia
Leal, que parte en su enfoque tradicional del postulado basico del articulo 44 del
Convenio de Chicago que en su literal f) sefala que cada Estado contratante
debe tener oportunidad equitativa de explotar empresas de transporte aéreo
internacional, lo que se traduce al texto modelo del MASA como la oportunidad
equitativa de explotar las rutas especificadas que tendra cada aerolinea
designada. A medida que se avanza a esquemas de mayor liberalizacion, el
texto modelo incorpora conceptos del derecho de la competencia, como la
obligacion de tomar medidas para eliminar todas las formas de discriminacién o
practicas de competencia desleal, o la garantia de un entorno de competencia
leal, en el marco de las leyes sobre competencia de las Partes. Notese que en
este punto, el texto modelo de la OACI en realidad no resuelve el problema de
contar con un marco legal especifico para el transporte aéreo, sino que inclusive
remite a las leyes generales de cada Parte, con lo cual se confirma la apreciacién
reiterada que tuvo el doctor Vasquez Rocha sobre la enorme dificultad practica

de lograr una proteccion efectiva para una aerolinea cuando fuese afectada por

%0 Para una mejor ilustracién, puede consultarse el WP/17 de la V Conferencia de Transporte Aéreo, que
contiene la nota presentada por la Secretaria sobre Modelos de Acuerdos de Servicios Aéreos para una
liberalizacidn bilateral, regional o multilateral, presentando en el Anexo los textos modelo.



el abuso de la posicién dominante de un competidor en un ambiente liberalizado,
pues los mecanismos tradicionales del derecho a la competencia podian resultar

insuficientes para el caso del mercado de transporte aéreo.

Los articulos 16 (capacidad) y 17 (tarifas), que seguin el grado de liberalizacién
que pacten las Partes, pueden contener esquemas de regulacion total en el
mercado (control de capacidad y de precios) o bien esquemas de libertad total
de frecuencias y determinacion de precios, a cargo solo de las lineas aéreas

designadas, sin intervencién gubernamental.

El articulo 18 se refiere a las salvaguardias, y trae en primer lugar una lista de
las practicas que pueden considerarse como desleales, citando entre ellas tarifas
insuficientes para cubrir los costos, adicion de frecuencias o capacidad excesivas,
adoptar estas practicas en forma duradera y no temporal, afectar con estas
practicas o perjudicar considerablemente a otra linea aérea, un comportamiento
de abuso de posicion dominante. Ante una practica desleal, se solicitaran
consultas que deben celebrarse dentro de los 15 dias siguientes y si no hay

acuerdo, se podra invocar el mecanismo de solucién de controversias.

Finalmente, el articulo 19 relativo a las leyes sobre competencia, dispone el
intercambio de informacion entre las Partes sobre sus leyes y organismos
competentes en materia de competencia, y se comprometen a dar toda la
informacion necesaria sobre las practicas anticompetitivas, las investigaciones
gue se adelanten contra las aerolineas de la otra Parte, asi como a procurar la
mayor transparencia posible ante una posible investigacién. En realidad, este
articulo, al igual que el articulo 18, refleja la imposibilidad hasta ahora de lograr
un procedimiento internacional uniforme sobre el tratamiento y aplicacion de las

normas sobre la competencia al caso del transporte aéreo.



En sintesis, la situacion actual muestra en el dmbito latinoamericano que no
existen mas que criterios y directrices de orientacion, consignados en las
Resoluciones de la Comisién Latinoamericana de Aviacion Civil, CLAC, que desde
el afio 1998 elabord, como resultado del trabajo conjunto con AITAL, la
Recomendacion 13-3, en la que se listan, de manera enunciativa y genérica las
practicas restrictivas que configuran situaciones de competencia desleal, pero
desafortunadamente, como lo preveia el doctor Vasquez Rocha, sin consolidar un
marco solido y claro que permita combatir eventuales conductas anti-
competitivas. Algunos elementos de esta recomendacion se recogen también en
los modelos de clausulas del MASA, con variantes segin el grado de

liberalizacion que se adopte.

En el marco de la Comunidad Andina de Naciones, CAN, que actualmente obliga
a cuatro Estados Miembros, se expidid en marzo del 2005 la Decisién 608
(Normas para la proteccion y promocion de la libre competencia en la
Comunidad Andina), que actualizd las anteriores disposiciones sobre
competencia en la CAN, como una normativa general, aplicable a cualquiera de
los sectores econdmicos, incluido el de transporte aéreo. Respecto al mercado
aéreo, valga recordar que durante la discusion de la Decisidon 582, que actualizd
el régimen andino de transporte aéreo, ratificando las normas de liberalizacion
del mercado aéreo andino que habian sido expedidas de los inicios de los afios
noventa, se tratd de desarrollar un marco normativo especifico sobre la
aplicacién de normas del derecho de la competencia al mercado de transporte
aéreo, especialmente considerando el esquema de cielos abiertos adoptado para
las rutas y vuelos al interior de la CAN. Sin embargo, luego de largas
discusiones, los especialistas que se ocuparon del analisis del tema decidieron
excluirlo del texto de la norma, y mas bien considerar este asunto en el marco de
la norma general sobre derecho de la competencia, que finalmente quedd
contenida en la Decision 608. De esta manera, y a diferencia del esquema

logrado por la CEE dentro de su proceso de integracion del transporte aéreo, los



paises andinos descartaron la opcidon de establecer un régimen especial del

derecho a la competencia, aplicable al mercado subregional.

Por Ultimo, a nivel de la comunidad aerondautica internacional, la Resolucion A36-
15 de la OACI, adoptada por la Asamblea en septiembre del 2007, que contiene
las politicas vigentes en materia de transporte aéreo de la organizacion, dispone
en su Apéndice A la reglamentacion econdmica del transporte aéreo
internacional. Llama la atencidn que se elimind de la Seccidon I, Acuerdos y
arreglos, en el parrafo 1 del Resuelve, el concepto de salvaguardias que se
incluia como requisito del proceso de liberalizacién del transporte aéreo, con lo
cual la Asamblea de la OACI reafirma su interés simplemente de seguir
facilitando la liberalizacién, como propdsito esencial. Tal vez la supresion del
concepto de salvaguardias acotando la liberalizacion pueda obedecer al
reconocimiento de la inutilidad practica que tuvo durante el tiempo que hizo
parte de las Resoluciones de la OACI. Realmente, no se identifican en esta
Resolucién vigente de la OACI textos relativos a la necesidad de contar con
normas sobre el derecho a la competencia en un ambiente de mayor liberacién
del transporte aéreo, las que al momento solo hacen parte de los textos modelo
sugeridos en el MASA, con lo cual, puede decirse que practicamente ha ido
desapareciendo este asunto, otrora de gran actualidad y debate en la agenda

internacional del transporte aéreo.

Es probable que tan interesante tema haya sido anestesiado por las crisis
globales que ha enfrentado el mercado del transporte aéreo en el primer decenio
del nuevo siglo, la primera acentuada a finales del 2001 con los atentados del 11
de septiembre, y la Ultima, en ciernes actualmente por el exagerado incremento
del precio del petroleo, que ya bordea los US$ 150. Como hipotesis general
puede considerarse que en ciclos de debilitamiento financiero de la industria del
transporte aéreo, la contraccién o menor ritmo de crecimiento del mercado no

hace propicio el entorno para la proliferacion de conductas anti-competitivas, si



bien ello no puede entenderse como su desaparicion de la escena econémica del

transporte aéreo.

En el largo plazo, la tendencia hacia acentuar la liberalizacion de todos los
mercados en el mundo global, seguramente conducira a reabrir el debate de este
tema, y tal vez la evolucidn hacia nuevas formas de comercializacion vy
distribucién, cada vez con mas soportes en la automatizacion de procesos y en la
proliferacion del manejo electrénico y personalizado de datos, propio del
ciberespacio que ya nos invade, aportaran nuevas herramientas para estructurar
un marco legal mas elaborado que permita disponer en la realidad, de una
verdadera y eficaz aplicacion de normas del derecho de la competencia al caso

particular del mercado de transporte aéreo.



