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RESUMEN

El Reglamento de Concesiones y Permisos de Operacion para la Explotacion de
Servicios Aéreos en General y los Principios de Politica Aeronautica, establecen los
requisitos y parametros a ser considerados por el Consejo Nacional de Aviacion Civil y la
Direccion General de Aviacion Civil al momento de asignar frecuencias aéreas dentro del
mercado aerondutico nacional. Sin embargo, existen ciertos requisitos y elementos que al no
encontrarse claramente determinados, al momento de ser aplicados, se encuentran
generando barreras legales que impiden o restringen el ingreso de nuevos competidores al
mercado. Asi también, estas disposiciones han sido utilizadas por los operadores
econémicos que ostentan una posicion de dominio dentro del mercado, quienes abusan de
su derecho legal y legitimamente otorgado para construir barreras artificiales de acceso al
mercado.

En este estudio, se identifican las restricciones a la libre competencia en el sector
aeronautico para de esta manera, presentar correctivos a las distorsiones que actualmente
existen en el mercado y de esta manera restablecer la libre competencia en el mercado

aeronautico.



viii

ABSTRACT

The “Reglamento de Concesiones y Permisos de Operaciones para la Explotaciéon de
Servicios Aéreos en General” y los “Principios de Politica Aerondutica”, determines the
requirements and parameters to be considered by the National Aviation Council (Consejo
Nacional de Aviacién) and the Civil Aviation General Direction (Direcciéon General de
Aviacion Civil) when assigning frequencies in the national air transportation industry market.
However, since there are several elements and requirements that are not clearly determined
in said bylaw, when these are applied, they create legal entry barriers which hinder or restrict
the entry of new competitors. Furthermore, the afore mentioned provisions have been
utilized by economic agents with market power in their efforts to abuse their lawfully
awarded rights, hence creating artificial entry barriers.

In this thesis, several restrictions against effective competition in the national air
transportation industry market have been identified, so that adequate solutions can be
formulated to correct said distortions that are currently present in the market, in the hopes
that through these corrective measures adequate competition within the national air

transportation industry market can be reestablished.
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INTRODUCCION

¢El  método de asignacién y control de frecuencias aéreas por parte del Consejo
Nacional de Aviacién Civil, producto de su aplicacion, constituye una practica restrictiva a la
libre competencia?, se estin generando barrera legales y/o artificiales en el mercado de
transporte aéreo de pasajeros en el Ecuador?

La Constitucién de la Republica del Ecuador en su régimen econémico, plantea la
existencia de sectores estratégicos que pueden ser regulados, controlados y gestionados
unicamente por el Estado, dentro de los cuales se encuentra el transporte aéreo.

Segtin establecen el articulo 313 de la Constitucion Politica! y la Ley de Aviacién Civil,
norma rectora en materia aeronautica, se considera como sector estratégico el transporte
aéreo, por lo que se puede decir que el trifico aéreo generado en el pafs constituye un
segmento econodmico sujeto a la administracion del Estado, a través de la Autoridad

Aeronautica, en funcién del desarrollo socio econémico del pafs.

! Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial # 449 del 20 de octubre de 2008. Art. 313.-
El Estado se reserva el derecho de administrar, regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos, de
conformidad con los principios de sostenibilidad ambiental, precaucion, prevencion y eficiencia. Los
sectores estratégicos, de decision y control exclusivo del Estado, son aquellos que por su trascendencia y
magnitud tienen decisiva influencia econémica, social, politica o ambiental, y deberdn orientarse al pleno
desarrollo de los derechos y al interés social.

Se consideran sectores estratégicos la energfa en todas sus formas, las telecomunicaciones, los recursos
naturales no renovables, el transporte y la refinacién de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio

genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y los demds que determine la ley.
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En cuanto a la operatividad o explotacion del transporte aéreo nacional corresponde al
Estado, sin embargo, el articulo 316 de la Constitucién Politica dispone que el Estado podra
delegar la participacion en los sectores estratégicos y servicios publicos a empresas mixtas y
de forma excepcional a la iniciativa privada en los casos que establezca la ley. E1 Consejo
Nacional de Aviacién Civil como Autoridad Aeronautica, se ha encargado de regular este
sector, mediante el establecimiento de parametros y normas que regulen principalmente, la
asignacion de frecuencias a las distintas rutas que van a ser operadas por los agentes
econémicos interesados en participar y competir dentro de dicho mercado.

En este ambito, a pesar de existir el Reglamento de Concesiones y Permisos de
Operacion para la Explotacion de Servicios Aéreos en General, el método de asignacion de
las frecuencias aéreas, no ha sido determinado mediante un procedimiento claro y eficiente
que brinde seguridad juridica al particular que solicita un permiso de operacion, ya que el
operador no puede obtener una contestacion fundada y motivada por un criterio juridico
cierto y tampoco por un estudio técnico claro.

Es asi que la presente tesina tiene como propodsito determinar si producto de la
aplicacion del Reglamento de Concesiones y Permisos de Operacion para la Explotacion de
Servicios Aéreos en General y los Principios de Politica Aeronautica con las falencias que
presentan, desde la optica del Derecho de la Competencia, se estan generando barreras de
ingreso tanto naturales como artificiales dentro del mercado de transporte aéreo regular de
pasajeros mediante un ejercicio practico dentro de la ruta Quito- Guayaquil y vv.

En el Capitulo I de esta investigacion se da a conocer qué es la Constitucion Econémica
y el objetivo de su aplicacién en el desarrollo de la economia de un pais. Actualmente, el
Estado ha pasado a desempefar un rol mas participativo dentro de la economia mediante la
regulaciéon y el control en determinados sectores que desarrollan actividades de interés
general. Dicho control o regulacién, en ciertos casos implica la disminucién del goce y el
ejercicio de los derechos econémicos garantizados a los ciudadanos justificado en el deber
del Estado de garantizar la satisfaccion de las necesidades de la poblacion.

El Estado desarrolla sus actividades de control y regulacion en el sector estratégico de
transporte aéreo, a través del Consejo Nacional de Aviacién Civil y la Direcciéon General de

Aviacion Civil, autoridades de control y regulacién respectivamente, las cuales son las
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encargadas de velar por el cumplimiento de las disposiciones constitucionales y legales
establecidas, por el correcto desarrollo del mercado y por la prestacion efectiva del servicio.

En el “Reglamento de Concesiones y Permisos de Operacion para la Explotacion de
Servicios Aéreos en General”, se instituyen los requisitos que debe cumplir un operador
econémico interesado en adquirir derechos aeronauticos de explotacion y operacion en el
Ecuador, los cuales necesariamente deben guardar concordancia con lo establecido en la
Constitucion de la Republica, los Principios de Politica Aeronautica, la Ley de Aviacion Civil,
Codigo Aeronautico y normativa comunitaria, tal como se indica en el Capitulo II.

En el Capitulo 111, se da a conocer el concepto de Derecho de Competencia y el alcance
del mismo as{ también, mediante la realizacién de un analisis practico dentro de la ruta
Quito- Guayaquil y vv., se demuestra como la aplicaciéon del Reglamento de Concesiones y
Permisos de Operacion para la Explotacion de Servicios Aéreos en General y los Principios
de Politica Aerondutica, al no establecer parametros claramente determinados respecto al
método de asignacion de frecuencias aéreas, permiten que el Consejo Nacional de Aviacion
Civil, otorgue frecuencias aéreas arbitrariamente a los operadores ya existentes, sin que exista
la necesidad en el mercado.

De la misma manera, se demuestra como los operadores econémicos que mantienen una
posicion de dominio en el mercado relevante, han tomado partida de esta irregularidad
normativa para acaparar frecuencias aéreas y abusar de sus derechos legalmente conferidos
logrando as{ reforzar su poder de mercado y perjudicar a los demas operadores, generando
barreras artificiales o estructurales en el mercado de trasporte aerocomercial de pasajeros en
Ecuador.

As{ también, se expone mediante un ejercicio practico, como la correcta utilizaciéon de
los parametros establecidos en la normativa vigente, pueden ser empleados de tal manera
que corrijan o impidan este tipo de restricciones y abusos tanto de los operadores
econémicos como de la Autoridad Aeronautica.

Una vez identificadas las practicas restrictivas de la competencia que afectan actualmente
al mercado de transporte aéreo regular de pasajeros, se presentan las conclusiones del
estudio, indicando como el empleo del Reglamento para el Otorgamiento de Concesiones y
Permisos de Operacion y los Principios de Politica Aeronautica, generan barreras de entrada

al mercado a nuevos competidores al no guardar relacién con los preceptos establecidos en
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las normas juridicas de mayor jerarquia como la Ley de Aviacién Civil, Constitucion de la
Republica y las Decisiones Andinas en lo que respecta a garantizar la libre competencia y
transparencia dentro del mercado, el desarrollo de los sectores estratégicos y las actividades
de interés general.

Por ultimo, para dar mayor realce al estudio realizado, se presenta la solucion al
problema mediante una reforma al Reglamento para el Otorgamiento de Concesiones y
Permisos de Operacién en donde se corrijan las incongruencias legales y técnicas para de
esta manera transformar a la normativa empleada actualmente, en una herramienta de

fomento de la libre competencia en el mercado aeronautico ecuatoriano.



CAPITULO I
ROL DEL ESTADO EN LA REGULACION DE
SECTORES ESTRATEGICOS

1.1. Constitucion economica

1.1.1 Intervencionismo

La Constitucion de la Republica del Ecuador, garantiza a los ciudadanos el respeto
de los derechos fundamentales de caracter econémico entre los cuales consta, el
derecho a desarrollar actividades econdmicas, el derecho a la propiedad privada, a la
libertad econémica y la libertad de empresa, cuyo ejercicio debe ser garantizado por el
Estado a través de sus 6rganos administrativos y judiciales conforme a Ley.

Sin embargo, el goce y ejercicio de los derechos econémicos, no es absoluto, por
lo cual puede verse relativizado o restringido, por el interés colectivo, limitaciones
intrinsecas o extrinsecas, legalmente dispuestas en el ordenamiento juridico del Estado.

De la misma manera, lo manifiesta DIEZ-PICAZO, ex magistrado de la Corte
Constitucional Espafiola, afirmando que, la Constitucién econémica, si bien es cierto
que garantiza el derecho de propiedad y considerando que la propiedad implica
obligaciones, existe la posibilidad de establecer limites o restricciones legales cuando lo

requiera el bien general o la funcion social.

2
Por limites intrinsecos se entienden aquellos que se encuentran determinados por

la propia actividad y se fundamentan en el respeto a los derechos de terceras personas

’DIEZ-PICAZO. La Constitucién Econémica. Gestigpolis. [en linea]. [Fecha de consulta: 31 de octubre de
2010].
Disponible en: http://www.gestiopolis.com/tecursos/documentos/fulldocs/eco/detyconstieco.htm

15
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por lo que, el Estado ha decidido establecer ciertos lineamientos al ejercicio de los
derechos econémicos. Un ejemplo de esto, es el articulo 66 numeral 15 del de la
Constitucion en el cual se manifiesta que se respeta la libertad econémica siempre y
cuando el ejercicio de esta no se desarrolle en detrimento de los principios de
solidaridad, responsabilidad social y la responsabilidad ambiental.

Son limitaciones extrinsecas aquellas que pueden surgir circunstancialmente en el
ejercicio de una actividad, tenemos por ejemplo, el respeto a la libre competencia entre
operadores economicos lo cual permita garantizar el libre acceso a bienes y servicios
por parte de los consumidores; asi también, puede considerarse como una limitaciéon
de este tipo, a la intervencion del Estado cuando resulta necesario proteger los
derechos de los ciudadanos, el bien comun, las buenas costumbres y el respeto al orden
publico econémico.

Segtn sostiene SERGIO DIEZ, se entiende por Orden Publico Econémico, (...) el
conjunto de normas marco o generales contenidas en la Constituciéon Politica que regulan los

derechos y libertades de orden econémica del Estado y las relaciones de caracter econdémico

entre ellos.’

Es por ello que, necesariamente se debe contemplar en la Constitucion de la
Republica, los parametros y principios que regulen, promuevan y controlen la actividad
econémica y el papel que van a desempenar tanto el Estado a través de operadores
econémicos publicos, mixtos y privados, en la economia del pais como privados puros.
Fenémeno conocido como la constitucionalizacién de la economia, tema que por su
extension y debate no sera tratado de manera directa en esta tesina.

Las distintas etapas que ha venido atravesando la sociedad ecuatoriana, se han
visto reflejadas en la Constituciéon econdémica de cada época, ya que en esta se
establecen las directrices que implementara el gobierno de turno para satisfacer las
necesidades del momento; sin embargo lo correcto serfa mantener una legislacion
amplia, una Carta Constitucional que permita desarrollar los derechos econémicos de
conformidad con las necesidades futuras del pafs, sin necesidad de que sea modificada

o reevaluados los intereses generales de caracter socioeconémico.

3 S. DIEZ URZUA. Personas y Valores, su proteccion constitucional. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 199.
p.82. Citado por en. A. FERMANDOIS Derecho Constitucional Econdmico. Garantias econdmicas, doctrina y
Jurisprudencia... Universidad Catdlica de Chile. Segunda Edicién. Santiago: 2006. p. 43.
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La Carta Magna del Ecuador aprobada por referéndum y publicada mediante
Registro Oficial 449 del 20 de octubre de 2008, sobre el régimen econémico, establecio
tres grandes principios fundamentales que determinaran la politica econémica del pafs.
Estos principios califican al Estado, segin su rol a ser desempefiado dentro de la
economia, principalmente como un Estado gendarme, empresario y a su vez
benefactor*.

El Estado gendarme, hace referencia a un Estado regulador y controlador?, que
ejerce un rol de policia y vigila sigilosamente la actividad tanto de operadores
econémicos publicos como privados. El Estado empresario, se enfoca mas a ser un
sujeto activo de la economia, un operador que se encarga principalmente de desarrollar
los sectores regulados o de interés general mediante la participacién de empresas
publicas que compitan simultineamente con los operadores econémicos privados
dentro de un mismo mercado, asi lo reconoce el articulo 315 de la Constitucion de la
Republica®.

Mientras que, el Estado benefactor se encarga de proveer los servicios y bienes

publicos basicos que la poblacién demanda, mediante la implementacién de politicas

4 G. GUTIERREZ. Marco Econémico Constitucional Ecuatotiano. Derecho Ecuador. [En linea)]. [Fecha de
Consulta: 25 de septiembre de 2010].

Disponible en:

http://www.derechoecuador.com/index2.php?option=com content&do pdf=1&id=4841

5 El Estado controlador hace referencia al rol que desempefia el Estado como encargado de vigilar y
evaluar que en el ¢jercicio de sus derechos, los particulares, no restrinjan la aplicacién de politicas
publicas o el alcance de los derechos colectivos reconocidos por la Constitucién. Esto generalmente se
realiza a través de procesos regulatorios.

¢ Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 315. El Estado constituird empresas puiblicas para la
gestion de sectores estratégicos, la prestaciéon de servicios publicos, el aprovechamiento sustentable de
recursos naturales o de bienes publicos y el desarrollo de otras actividades econdmicas.

Las empresas publicas estaran bajo la regulacion y el control especifico de los organismos pertinentes,
de acuerdo con la ley; funcionarin como sociedades de derecho publico, con personalidad juridica,
autonomia financiera, econémica, administrativa y de gestién, con altos parametros de calidad y
criterios empresariales, econdmicos, sociales y ambientales.

Los excedentes podran destinarse a la inversion y reinversion en las mismas empresas O sus
subsidiarias, relacionadas o asociadas, de caracter publico, en niveles que garanticen su desarrollo. Los
excedentes que no fueran invertidos o reinvertidos se transferiran al Presupuesto General del Estado.
La ley definira la participaciéon de las empresas publicas en empresas mixtas en las que el Estado
siempre tendra la mayoria accionaria, para la participacion en la gestién de los sectores estratégicos y la
prestacion de los servicios publicos.”



http://www.derechoecuador.com/index2.php?option=com_content&do_pdf=1&id=4841

18

publicas de ayuda social, prestacion de servicios publicos, entre otros, garantizando asi
los derechos reconocidos por la Constitucion.”

En funcién a los distintos roles que le han sido encomendados al Estado, es que
éste ha organizado su economia y ha establecido la metodologia que le permita cumplir
con sus funciones y desarrollar los lineamientos establecidos en la Constitucion
Econémica, mediante el empleo de normas, jurisprudencia y politicas® que permitan
dar cumplimiento con los objetivos planteados, siendo estos los establecidos en el
articulo 284 de la Constitucién de la Repuablica que entre otros resaltan,

a) Incentivar la produccién nacional, la productividad y competitividad
sistémicas, la acumulacién del conocimiento cientifico y tecnolégico, la
insercion estratégica en la economia mundial y las actividades productivas
complementarias en la integracion regional.

b) Mantener la estabilidad econdmica, entendida como el maximo nivel de
produccién y empleo sostenibles en el tiempo.

¢) Propiciar el intercambio justo y complementario de bienes y servicios en
mercados transparentes y eficientes.

Para cumplir con estos objetivos, es el Estado en ejercicio de su actividad
econémica el encargado de la generacién y desarrollo de los bienes y servicios publicos
de interés general para la sociedad, como producto del monopolio que mantiene en lo
que respecta a la provision de este tipo de servicios sin que esto implique que los

privados no puedan hacerlo mediante autorizacion o concesion por parte del Estado.

7 Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 85.- La formulacion, ejecucion, evaluacion y control
de las politicas publicas y servicios publicos que garanticen los derechos reconocidos por la
Constitucion, se regularan de acuerdo con las siguientes disposiciones:

1. Las politicas publicas y la prestacién de bienes y setvicios publicos se otientaran a hacer
efectivos el buen vivir y todos los derechos, y se formularan a partir del principio de
solidaridad.

2. Sin perjuicio de la prevalencia del interés general sobre el interés particular, cuando los efectos
de la ejecucion de las politicas publicas o prestacion de bienes o setvicios publicos vulneren o
amenacen con vulnerar derechos constitucionales, la politica o prestacion debera reformularse
o se adoptaran medidas alternativas que concilien los derechos en conflicto.

3. El Estado garantizard la distribucién equitativa y solidaria del presupuesto para la ejecucion de
las politicas publicas y la prestacion de bienes y servicios publicos.

En la formulacion, ejecucion, evaluacion y control de las politicas publicas y servicios publicos
se garantizara la participacioén de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades.
§ Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 11.- EI ejercicio de los derechos se regira por los
siguientes principios: 8. El contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a través de
las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado generara y garantizara las condiciones
necesarias para su pleno reconocimiento y ejercicio.
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Hay ocasiones, en que resulta imprescindible para cumplir con los fines sociales, la
intervencioén del Estado en ciertos derechos econémicos de los particulares, lo cual no
implica el impedimento del goce total de los derechos consagrados en la Carta Magna
sin embargo, si contempla una restriccion o relativizacién del ejercicio como
consecuencia de la busqueda de una maximizacién de beneficios sociales o la aplicacién
del orden publico econémico, esta actuaciéon se halla debidamente legitimada en el
marco constitucional econémico ecuatoriano. La teorfa del intervencionismo de Estado
indica que, existe la necesidad de de regular la actividad de los habitantes de un Estado
y mantener un control sobre el uso adecuado de los recursos por lo que, el Estado en
uso de la facultad que los ciudadanos le han conferido, debe cumplir con su rol
regulador, aceptando el principio del respeto al derecho de propiedad privada, pero
estableciendo los principios rectores a ser respetados y la forma mediante la cual puede
un particular puede ejercer su derecho?.

Segtin lo expone GASPAR ARINO en su obra Principios de Derecho Piiblico Econdmico, 1a
Constitucion Econdmica es, “el conjunto de principios, criterios, valores y reglas
fundamentales que presiden la vida econémico-social de un pais, segin un orden que
se encuentra reconocido en la Constitucién.”. Asi también, anade que la Constitucion
econémica, debe enmarcarse dentro del modelo de sociedad que se busca garantizar a
través de la misma.!?

El objetivo principal de la Constitucion Econémica ecuatoriana, desde su enfoque
intervencionista, tradicionalmente ha sido la regulaciéon de la actividad de los
operadores que intervienen en el mercado nacional, por lo que las normas que la rigen,
han venido reflejando durante el paso del tiempo, el mayor o menor grado de
intervencién conforme al espiritu social y valores colectivos de caracter econémico que
inspiro al constituyente del momento.

Segtin BREYER, la regulacién econémica adoptada por el Estado hoy en dia, incluye
entre otras, la facultad de set:

El instrumento en manos de los poderes publicos a través del que intentan
controlar los precios, la produccién, la entrada y salida del mercado, las
decisiones de la calidad de los productos de las empresas y evitar que las

° W. LEGUIZAMON ACOSTA. Derecho Constitucional Econdmico. Bogota: Ediciones Juridicas Gustavo
Ibafiez. 2000. p. 139.

0°G. ARINO. Principios de Derecho Piiblico Econdmico. Bogota: Universidad Externado de Colombia. 2003.
p. 175.
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condiciones privadas puedan lesionar el interés publico. Por consiguiente, y
siguiendo a Arifio, la regulacion es la actividad normativa en la que el Gobierno
condiciona, corrige, altera los parametros naturales y espontaneos del mercado,
imponiendo determinadas exigencias o requisitos a la actuaciéon de los
operadores economicos.

Mediante esta técnica el poder publico, en principio de acuerdo con el interés
general, podra determinar, entre otras cuestiones, qué empresas pueden
participar en el mercado y si debe existir un nimero maximo de éstas, en qué
condiciones pueden hacerlo o decidir cual debe ser la calidad y el precio del
producto o setrvicio ofrecido."

Resulta necesario asi, que las normas empleadas para legitimar la actuacién
intervencionista y promotora del régimen econémico del Estado, partan de un origen
constitucional, de modo que las regulaciones una vez que se encuentren debidamente
justificadas, sean respetadas y aplicadas de manera obligatoria, ademas de permitir la

implementacién y desarrollo de politicas publicas que faciliten su aplicacion.

La realidad constitucional econémica, plasmada en la Carta Magna pretende
incrementar el grado de intervencién y regulacién dentro de la economia; asi lo

reconoce en el articulo 335 de la Constitucion de la Republica, manifestando que,

El Estado regulara, controlara e intervendra, cuando sea necesario, en los
intercambios y transacciones econdmicas; y sancionara la explotacién, usura,
acaparamiento, simulacién, intermediaciéon especulativa de los bienes vy
servicios, asi como toda forma de petjuicio a los derechos econémicos y a los
bienes publicos y colectivos.

El Estado definira una politica de precios orientada a proteger la produccion
nacional, establecera los mecanismos de sancion para evitar cualquier practica
de monopolio y oligopolio privados, o de abuso de posicién de dominio en el
mercado y otras practicas de competencia desleal.

Reconociendo que estos objetivos pueden ser alcanzados a través de dos variables,
mediante un organismo publico o por intermedio de un operador econémico, seran en
ambos casos reguladores de conducta y precios entre sus pares economicos.

Conforme a la realidad y aplicacién vigente, podemos aseverar que el Estado
ecuatoriano ha optado prioritariamente por la opcién de usar operadores econdémicos
publicos dentro del mercado, con el fin de regular ciertos sectores a través de empresas
publicas, especialmente cuando se trata de sectores de interés general, en los cuales el
Estado se reservo el desarrollo exclusivo a priori, sin que esto implique o impida que

se permita la participacion de una empresa privada en estos mercados.

"W 1. CASES PALLARES. Derecho Administrativo de la Defensa de la Competencia. Madrid: Marcial Pons. 1995.
pp. 25-53.
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A diferencia de la postura nacional, donde se priorizé a los operadores publicos
para sectores estratégicos, en paises como Estados Unidos, Inglaterra, Espana, Irlanda
y Alemania, se ha optado por emplear una estructura de econdémica mixta que se
desarrolla mediante la formacién de sociedades publicas-privadas que conjugan la
participacion del sector publico con la empresa privada para la prestacion de servicios
publicos.

Se entiende por Sociedades Publicas-Privadas (PPP) por sus siglas en ingles, a los
acuerdos contractuales entre agencias estatales y empresas privadas, quienes mediante
esta figura, conjugan las fortalezas y los recursos de cada sector para brindar un
servicio publico eficiente y de calidad a la sociedad; asumiendo tanto responsabilidades
como riesgos y compartiendo las utilidades que genere la prestacion del servicio. 2

Sin embargo, el Estado, consciente de su funcién reguladora ha decidido
desarrollar las actividades de interés general por si mismo, no solo valiéndose de
entidades de control para regular la actividad de los privados en este tipo de mercados
sino que, ha optado por participar en los sectores estratégicos de manera directa
mediante empresas publicas.

Como bien lo manifiesta BREYER, el rol de un Estado como regulador o
interventor, se justifica muchas veces en la necesidad de controlar el poder excesivo
que poseen principalmente los operadores econémicos privados que puedan generar
afectaciones a los consumidores como sucede en el caso de los monopolios que
ademas de la afectacién a los ciudadanos, terminan distorsionando el mercado,
haciéndolo menos competitivo y deficiente en cuanto a la prestaciéon de un servicio o
un bien,%lo cual sucede con mayor frecuencia en los mercados regulados o sectores
estratégicos.

Segin enfatiza LEGUIZAMON ACOSTA, el intervencionismo estatal, surge de la

necesidad de lograr un equilibrio econémico en el desarrollo social y el crecimiento

12 Fundamentals and Issues of Public-Private Partnership (PPPs). [Video-presentacién]. The National
Council for Public-Private Partnership, Partners for Progress. (16:44): son, col.

Public-Private Partnership is a contractual agreement between a public agency (federal. state or local)
and a private sector entity. Trough this agreement, the skills and assets of each sector (public and
private) are shared in delivering and service or facility for the use of the general public. In addition to
the sharing of resources, each party shares in the risk and reward potential in the delivery of the service
and- or facility. Disponible en: http://www.ncppp.org/howpart/PPPfundamentals.html

13 L. CASES PALLARES. Derecho Administrativo de la Defensa de la Competencia. Madrid: Marcial Pons. 1995.
p- 27
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econémico los cuales no siempre se logran en un sistema de libre mercado el cual suele
estar lleno de imperfecciones de todo tipo, por lo que el Estado se ve obligado a tener
una participacion mas activa ejecutando acciones correctivas y de control en la
economia que considere necesarias para corregir el mercado!4. Siendo imprescindible el
manifestar que a través de los multiples roles de regulacioén e intervencion del Estado,
fundado en satisfacer intereses sociales, politicos y econdmicos, puede generar

distorsiones en la economia, de mayor gravedad que los que pretende corregir.

1.1.2 Mercados regulados o sectores estratégicos

Se entiende como mercado, la institucion en la cual se intercambian libremente
bienes y servicios bajo la fiscalizacion del Estado para poder asi garantizar el acceso de
los bienes y servicios a todos los consumidores, mediante la existencia del mayor
numero de oferentes que ofrezcan un mayor numero de productos o servicios de
calidad que otorguen la capacidad de elegir a los consumidores, generando ademas
mayor capacidad de innovacion!®.

Esta concepcion de mercado como tal, varfa cuando nos referimos a un sector o
mercado regulado, ya que en este contexto, se entremezclan intereses vinculados con el
bien comun y la satisfaccién de las necesidades de la poblacién, lo cual motiva para que
existan regulaciones que permitan que los mercados funcionen de tal manera que
garanticen la prestacion de un servicio o la adquisicion de bienes a la poblaciéon en
general.

Los Sectores Estratégicos, han mantenido varias denominaciones desde sus
origenes ya sea como “servicio publico” o “actividades o servicios de interés general”.

Segtn el Tratado de Lisboa y la Comunidad Europea, se ha definido a este tipo de
servicios como, actividades de servicios, comerciales 0 no, que por su importancia las
autoridades publicas las han considerado de interés general por lo que se encuentran
sujetas a obligaciones especificas de servicio publico. Estas actividades pueden consistir

en servicios no econémicos como la educacion, seguridad social, justicia entre otras

4 \W. LEGUIZAMON ACOSTA. Derecho Constitucional Econdmico. Bogota: Ediciones Jutidicas Gustavo
Ibafiez. 2000. pp. 134 y 135.

15 R. DROML. Competencia y Monopolio. Argentina, Mercosur y OMC. Buenos Aires: Ciudad Argentina. 1999.
p. 17y 18.
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funciones basicas del Estado y actividades de interés econémico general como son la
energfa, telecomunicaciones, transporte y demas!.

Asi también, en el Tratado de Lisboa, en lo que respecta a los servicios de interés
econémico general, se recalca el papel que desempena el Estado frente a las mismas
estableciendo que cuando se trate del desarrollo de estas actividades, el Estado goza de
amplia capacidad de discrecion frente a la prestacion, encargo y organizacion de los
servicios de interés econémico general en cuanto se facilite el acceso y cubra las
necesidades de los usuarios y garantice la prestaciéon de un servicio de alto nivel de
calidad, seguridad y accesibilidad econémical7.

Con estos antecedentes, ya en el ambito nacional, se consideran sectores
estratégicos segun la Constitucion Politica del Ecuador, a aquellos sectores que
mantienen gran influencia econémica, politica o social dentro de la sociedad por lo que
los mismos deben enfocarse al desarrollo y la satisfacciéon del interés comun. En el
Ecuador, son sectores estratégicos: la energfa, telecomunicaciones, recursos naturales
no renovables, el transporte, la refinacién de hidrocarburos, la biodiversidad, el
patrimonio genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y los demas que determine la
ley18. (El subrayado me pertenece).

La actividad econémica del Estado y el desarrollo de los sectores estratégicos, se
hallan estrechamente vinculada con la prestacion de servicios publicos y el
mejoramiento de la calidad de vida de los ciudadanos de un Estado, siendo esta una
caracteristica del =~ Estado intervencionista y  regulador  contemporaneo,
independientemente de que sea una empresa publica o privada quien preste el servicio.
Cuando la prestacion de un servicio publico haya sido delegada a un actor privado, el

desempefio de esta actividad econémica debe estar sujeta a control y regulacion estatal.

16 BEuropa Glosatio. Servicios de interés general. [En linea] [Fecha de consulta: 01 de octubre de 2010].
Disponible en: jttp://europa.cu/scadplus/glossary/general interest services es.htm

17 Tratado de Lisboa. Protocolo sobre los Servicios de Interés General. Articulo 1.

18 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 313.- El Estado se reserva el derecho de
administrar, regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos, de conformidad con los principios
de sostenibilidad ambiental, precaucién, prevencién y eficiencia.

Los sectores estratégicos, de decisiéon y control exclusivo del Estado, son aquellos que por su
trascendencia y magnitud tienen decisiva influencia econémica, social, politica o ambiental, y deberan
orientarse al pleno desarrollo de los derechos y al interés social.

Se consideran sectores estratégicos la energfa en todas sus formas, las telecomunicaciones, los recursos
naturales no renovables, el transporte y la refinacién de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio
genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y los demas que determine la ley.
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Actualmente, se considera que el servicio publico consiste en el desarrollo de una
actividad que busca satisfacer las necesidades indispensables de la poblacion,
garantizando el acceso mas amplio posible e impidiendo la discriminacién entre los
usuarios ya que, el cumplimiento de esta actividad resulta indispensable para la
realizacion y desarrollo de la interdependencia social®®.

Asi también, GASPAR ARINO, manifiesta que el servicio publico tradicional, hace
referencia a, “actividades esenciales que vienen a satisfacer necesidades indispensables
de los ciudadanos y tienen caracter estratégico para la econémica y la sociedad?.

Es el Estado como tal, a través de su actividad econémica y rol benefactor, quien
se constituye como el principal responsable de velar por la provision de servicios y la
satisfaccion de las necesidades basicas de la sociedad, buscar el bien comun que
primordialmente se halla estrechamente vinculado con la prestacion efectiva y eficiente
de servicios publicos, independientemente de quien preste el servicio, sea una persona
juridica de naturaleza publica o privada; pues lo importante es garantizar a los
ciudadanos la provision y efectiva prestacion efectiva del servicio.

Como lo indica DROMI en su obra “Competencia y Monopolio”, el Estado
contemporaneo es el encargado de orientar y conducir la politica de la sociedad para
conseguir el bien comun, fungir el rol de compatibilizar y armonizar los derechos de
los operadores en beneficio de la convivencia social, realizar el rol de defensor de los
derechos de la comunidad asi como también, regular el desenvolvimiento de los
operadores a principios y reglas previamente establecidas?!.

Es necesario recalcar que el establecimiento de una regulacién o intervencion, debe
hallar una motivacién que comunmente se fundamenta en el orden publico, por lo que
el propésito es orientar el desenvolvimiento de los operadores que interactian dentro
de dicho mercado, a la satisfaccion de ese interés comun, realizando un examen
objetivo basado en la ponderaciéon costo/beneficio para demostrar que dadas las
circunstancias del momento y considerando las necesidades del Estado resulta

absolutamente necesario la implementacién de regulaciones para poder asi conseguir el

19 H. MAIRAL. El concepto de derecho publico en el derecho argentino actual. Semwzcio Piblico, Policia y
Fomento. Buenos Aires: Ediciones RAP. 2005. pp. 229 y 230.

20 G. ARINO, y J. CASSAGNE. Semicios Piiblicos, Regulacion y Renegociacion. Lexis Nexis, Abeledo Perrot.
Buenos Aires: 2004.p. 13

21 R. DROML. Competencia y Monopolio. Argentina, Mercosur y OMC. Buenos Aires: Ciudad Argentina. 1999.
pp. 11-12.
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objetivo deseado con el riesgo de que las medidas adoptadas puedan causar otro tipo
de consecuencias.

Hoy en dia, resulta necesaria la intervencion del Estado en ciertos sectores de la
economia, sin que ello limite la participacién subsidiaria de operadores privados
especialmente en lo que respecta a sectores de interés general, pues es el llamado a
tutelar el respeto al orden publico econémico nacional, mas aun se legitima cuando
existen imperfecciones en el mercado que estan generando petjuicios a los ciudadanos.

Es en estos casos donde el Estado debe intervenir con el objetivo de corregir fallas
como la prestacion ineficiente, cobro de tarifas elevadas y falta de cobertura de
servicios publicos en procura del bienestar social. Ahora, lo importante es determinar
el grado de intervencién que debe tener el Estado sin que esto afecte a la estabilidad, el
orden socioeconémico de los ciudadanos y el comportamiento del mercado.

Como manifiesta DROMI, el rol intervencionista del Estado en la economia, se
justifica en cuanto sea necesario regular el comportamiento de los operadores
econémicos que interactian en el mercado, y crear las condiciones propicias para
controlar a los operadores que se encuentren dificultando u obstaculizando el
desarrollo de la actividad econémica. Tal es el caso de los monopolios naturales los
cuales de manera excepcional y suplente, pueden constituirse en procura del bien

comun?’, como se ha dado frecuentemente en sectores de telecomunicaciones y

b
energia, que generalmente son aquellos mercados encargados de la prestacién de
servicios publicos. Este comportamiento, si bien es cierto, puede producir afectaciones
al mercado u operadores econémicos, que desencadenen en restricciones a la libre
competencia como efecto forzado; sin embargo, de generar beneficios que sobrepasan
los efectos negativos de la medida empleada, es aceptado desde la eficiencia del Pareto
Potencial, por una autoridad de control de la libre competencia.
La situacion de equilibrio denominada equilibrio de Pareto o Pareto Potencial,

Es la que se produce cuando dada una determinada distribucion de renta

y de riqueza, el propio funcionamiento del mercado conduce a una

situacion de maximo bienestar que se define en el sentido de que no es

posible reorganizar la produccion y el consumo de los distintos bienes y

servicios para incrementar el bienestar de una o mas personas, si no es a
costa de reducir el bienestar de las restantes, al menos de una de las

22 Jbidem. p 43
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restante. De ahi que el 6éptimo de Pareto sea una situacion de maximo
bienestar.23,
El Pareto Potencial sostiene que, cuando existe una modificacion en el mercado,

(como la implementaciéon de una medida, el ingreso o salida de un nuevo operador)
que genera a la vez beneficios y perjuicios a los operadores econdémicos que interactian
en él, se deberd realizar un analisis para determinar las consecuencias. Si de los
resultados obtenidos se concluye que los efectos positivos producto de la alteracion del
mercado, son mayores al nivel de dafio ocasionado, resulta conveniente mantener estas
condiciones ya que generan eficiencia en el mercado y por ende bienestar social.

Es asi como en esta tesis, se analizara el hecho de que si bien el rol de regulacion e
intervencién de un Estado en sectores de interés general o estratégicos, es legitimo,
legal y eficiente, puede en ciertas ocasiones a través de la implementacion y aplicacion
de regulaciones o intervenciones legales o paralegales, ser capaz de crear distorsiones o
discriminaciones negativas ¢ inconstitucionales; ademas de producir afectaciones en
materia de libre competencia econémica.

Es por esto que nos enfocaremos especificamente en dar una revisiéon al sector
estratégico de Transporte Aerocomercial de Pasajeros para determinar si en este
mercado, existen restricciones al Derecho de Competencia que se estén generando
principalmente por la aplicacion, desaplicaciéon o inexistencia de normativa regulatoria

en lo referente al método de asignacién y control de frecuencias aéreas.

% J. PASCUALY VICENTE. Diccionario de Derecho de la Competencia. Madrid: Civitas. 2002. p. 286.



CAPITULO II
REGULACION Y CONTROL DEL ESTADO EN EL
MERCADO DE TRANSPORTE AEREO

2.1. Mercado de Transporte Aéreo

El mercado aéreo, segun establece el Articulo 313 de la Constitucion Politica?4 y la
Ley de Aviaciéon Civil, norma rectora en materia aeronautica, ha sido considerado
como sector estratégico que en este caso se halla sujeto a la administracion del Estado,
a través de su autoridad aeronautica por considerarse que el trafico aéreo en el pafis,
constituye un segmento econémico en funcién del desarrollo socio econémico del pais.

De la misma manera, en la Carta Politica, se establece en el articulo 394, que el
Estado sera el encargado de garantizar la libertad del transporte ya sea terrestre,
maritimo, fluvial o aéreo sin que existan para esto privilegios de ninguna indole.
Ademas de que sera el Estado, el encargado de regular el transporte asi como, las

actividades portuarias y aeroportuarias.?>

** Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 313.- El Estado se reserva el derecho de administrar,
regular, controlar y gestionar los sectores estratégicos, de conformidad con los principios de
sostenibilidad ambiental, precaucion, prevenciéon y eficiencia. Los sectores estratégicos, de decision y
control exclusivo del Estado, son aquellos que por su trascendencia y magnitud tienen decisiva
influencia econdémica, social, politica o ambiental, y deberan orientarse al pleno desarrollo de los
derechos y al interés social.

Se consideran sectores estratégicos la energfa en todas sus formas, las telecomunicaciones, los recursos
naturales no renovables, el transporte y la refinacién de hidrocarburos, la biodiversidad y el patrimonio
genético, el espectro radioeléctrico, el agua, y los demas que determine la ley.

25 Constitucién de la Republica del Ecuador. Art. 394.- El Estado garantizara la libertad de transporte
terrestre, aéreo, maritimo y fluvial dentro del territorio nacional, sin privilegios de ninguna naturaleza.
La promocién del transporte publico masivo y la adopcién de una politica de tarifas diferenciadas de

27
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En lo que concierne al transporte aéreo, se ha establecido en la Ley de Aviacién
Civil, que el Estado es el encargado de la planificacién, regulacién, control
aeroportuario y de la aeronavegacion civil en el territorio ecuatoriano, en concordancia
con lo previsto en la Constitucion de la Republica. Sin embargo, se prevé la posibilidad
de que el Estado como regulador, pueda delegar estas funciones a la iniciativa privada,
a través de las varias modalidades establecidas para ello2S.

El trafico aéreo en el pais, ha sido considerado como elemento econémico que
debera ser administrado por el Estado, asignando para ello a la autoridad aeronautica
tal como sucede en el caso de Argentina?’, Colombia?8, Chile? y demas paises
latinoamericanos; Tomando en cuenta esto, el Estado en ejercicio de la facultad
administradora, ha decidido ejercer sus funciones mediante la creaciéon de un
organismo encargado de desarrollar la Politica Aerondutica, siendo este, el Consejo
Nacional de Aviacién (CNAC), y como autoridad encargada de mantener el control
técnico-operativo de la actividad aeronautica nacional, se ha designado a la Direccién

General de Aviacion Civil (DGAC)30.

transporte seran prioritarias. El Estado regulara el transporte terrestre, aéreo y acuatico y las actividades
aeroportuarias y portuarias.

2% Ley de Aviacion Civil. Art. 1.- Corresponde al Estado la planificacién, regulaciéon y control
aeroportuario y de la acronavegacién civil en el territorio ecuatoriano. Le corresponde la construccion,
operacién y mantenimiento de los aerédromos, acropuertos y helipuertos civiles, y de sus servicios e
instalaciones, incluyendo aquellos caracteristicos de las rutas aéreas, en forma directa o por delegacion,
segin sean las conveniencias del Hstado, con arreglo a las disposiciones de esta Ley, del Cédigo
Aeronautico, reglamentos y regulaciones técnicas, que deberin estar conforme con las normas vigentes
de la Organizacion de Aviacion Civil Internacional, OACI, de la cual el Ecuador es signatario.

De acuerdo con la Constitucién Politica de la Republica y la Ley de Modernizacién del Estado,
Privatizaciones y Prestacién de Servicios Publicos por parte de la Iniciativa Privada se podra delegar a
la iniciativa privada, a través de cualquier modalidad reconocida por la ley, los aerédromos y
aeropuertos existentes en el pafs a empresas nacionales o extranjeras que, mediante una licitacién,
presenten las condiciones mas favorables al desarrollo, mantenimiento y mejoras de los actuales, sin
excluir la posibilidad de la construccién y operacién de nuevos aerédromos o aeropuertos.

Previa autorizacion del Presidente de la Republica emitida mediante decreto ejecutivo, los municipios
podran construir, administrar y mantener acropuertos. Para el efecto, podrin ejercer estas facultades
directamente o delegarlas a empresas mixtas o privadas mediante concesién, asociacion, capitalizaciéon
o cualquier otra forma contractual de acuerdo a la ley.

27 Decreto N° 239/2007 - Administracion Nacional de Aviacién Civil - Poder Ejecutivo Nacional.
Republica de Argentina

28 Cédigo de Comercio. Libro Quinto de la Navegacién, Parte Segunda de la Aerondutica. Republica
de Colombia. 2004.

2 Ley No. 18.196. Cédigo Aeronautico. Reputblica de Chile. 08 de febrero de 1990.

30 Ley de Aviaciéon Civil. Art. 2.- El Estado ejercera sus atribuciones a través del Consejo Nacional de
Aviacién Civil, como organismo encargado de la politica acrondutica del pais; y, de la Direccién
General de Aviacion Civil y sus dependencias, como ente regulador, que mantendran el control
técnico-operativo de la actividad aerondutica nacional.
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El articulo 4 de la Ley de Aviacién Civil, establece como atribuciones del Consejo
Nacional de Aviaciéon Civil, entre otras3!,
a) Otorgar las concesiones y los permisos de operacion a las compafifas

nacionales y extranjeras de transporte aéreo publico y revocarlos,

suspenderlos, modificarlos o cancelarlos.

Para efectos de la aplicacién de la presente Ley, los términos técnicos en materia aerondutica, tendran
los significados previstos en las Regulaciones Técnicas de la Aviacién Civil (RDAC), emitidas por la
autoridad aerondutica.
31 Ley de Aviacion Civil. Art. 4.- Son atribuciones del Consejo Nacional de Aviacién Civil:
a) Elaborar y aprobar su presupuesto y sus reglamentos;
b) Aprobar el Plan de Desarrollo Aerondutico formulado por la Direcciéon General de Aviacion Civil
y velar por su cumplimiento, a la vez que apoyar y estimular las actividades acronauticas;
c) Otorgar las concesiones y los permisos de operacién a las compaififas nacionales y extranjeras de
transporte  aéreo publico y revocarlos, suspenderlos, modificarlos o cancelarlos.
El Consejo podra reconsiderar las resoluciones tomadas en los casos mencionados en los literales
¢) y d), a pedido de las partes, dentro del término de ocho dias a partir de la fecha en que aprobé
la resolucion.
El Consejo Nacional de Aviacion Civil debera determinar y considerar la capacidad financiera del
solicitante para conducir la operacion propuesta;
d) Conocer y aprobar los convenios o contratos de cooperacién comercial que incluyan: Cédigo
Compartido, Arreglos de Espacios Bloqueados, Arriendos en Wet Lease e Interlineas.
La decisiéon del Consejo Nacional de Aviacién Civil deberd estar basada en el interés publico, su
conveniencia o necesidad, previniendo practicas injustas, predatorias o anticompetitivas, evitando
concentracion de la industria aerondutica y de las frecuencias, dominacion del mercado, monopolio.
En casos de Cédigo Compartido y Atrreglos de Espacios Bloqueados, el transportador aéreo que
operara el tramo sujeto a este convenio debera ser calificado y certificado por su autoridad aeroniutica.
Por interés publico, el transportador que comercializa o vende un boleto, debe incluir informacién de
quien es el operador del vuelo.
En casos de arriendo en Wet Lease, las dos partes deberan ser operadores, a menos que el Consejo
Nacional de Aviacion Civil determine la necesidad de excepcion;
¢) Elaborar anualmente el informe de labores;
f) Designar las comisiones de representacion internacional permanentes;
@) Emitir dictamen previo a la celebracién de convenios o acuerdos de transporte aéreo;
h) A pedido de la Direccién General de Aviacién Civil, aprobar la creacién y regulacién de tasas y
derechos por servicios aeroportuarios, tasas y derechos por facilidades aeronauticas y utilizacion de la
infraestructura aeroniutica, de los acropuertos que estén bajo operacién y administracién de la
Direccién General de Aviacion Civil;
En los aeropuertos que sean operados y administrados por los municipios, en forma directa o
mediante concesion, las tasas y derechos aeroportuarios seran fijados por las propias municipalidades,
de conformidad con la ley;
1) Resolver, en segunda instancia, los casos que por faltas a la ley, Cédigo Aeronautico, reglamentos o
regulaciones técnicas le lleguen en grado;
j) Aprobar y modificar, a solicitud del Director General de Aviacién Civil, el reglamento de seguros
aeronauticos, incluyendo sus montos, cobertura y responsabilidades; y,
k) Designar al Presidente y miembros de la Junta Investigadora de Accidentes de Aviacién (JIA). El
Presidente de la Junta Investigadora de Accidentes sera ecuatoriano, mayor de treinta afios, acreditara
haber aprobado uno o mas cursos sobre seguridad en materia de investigaciones de accidentes de
aviacion.
El Presidente y los miembros de la Junta, deberan tener amplia experiencia en la aviacién comercial y
no podran tener acciones o desempefiar funciones de representacion legal, administracion o asesoria
en las compaiifas de aviacién nacionales o extranjeras que operaren en el pais.
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Aprobar el Plan de Desarrollo Aerondutico, velar por su cumplimiento,
apoyar y estimular las actividades aeronauticas;

Conocer y aprobar los convenios o contratos de cooperaciéon comercial que
incluyan: Cédigo Compartido, arreglos de espacios bloqueados, arriendos en

Wet Lease e Interlineas.

Por otro lado, segun el articulo 4 de la Ley de Aviaciéon Civil, a la Direccién

General de Aviacion Civil, se le ha atribuido varios tipos de funciones de control entre

las que para la importancia de este trabajo, resaltan entre otras,

d)

g

h)

Vigilar y controlar las actividades relacionadas con la aerondutica civil de las
personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, que operen en el pais;
Dictar, reformar, derogar regulaciones técnicas, ordenes, reglamentos
internos y disposiciones complementarias de la aviacion civil, de
conformidad con la presente Ley, el Codigo Aeronautico, el Convenio sobre
Aviacion Civil Internacional y las que sean necesarias para la seguridad de
vuelo y la proteccién de la seguridad del transporte aéreo.

Regular el transito aéreo, mediante la reglamentaciéon del uso del espacio
aeronavegable bajo los términos, condiciones y limitaciones necesarios para
garantizar la seguridad de las aeronaves y el uso eficiente del espacio aéreo.
Registrar las tarifas aéreas de pasajeros, de aerolineas nacionales y extranjeras,
asi como las de carga;

Registro o matriculas de aeronaves.

La industria del transporte aéreo en el Ecuador se ha desarrollado sobre la base de

la iniciativa privada y estatal, ofreciendo una amplia gama de servicios al consumidor

como son el transporte aéreo regular de pasajeros, carga y correo; y, el transporte aéreo

irregular de pasajeros, carga y correo.

Segin el Reglamento de Concesiones y Permisos de Operaciéon para la

Explotaciéon de Servicios Aéreos en General, se entiende como servicio de transporte

aéreo regular de pasajeros, carga v correo, ‘“(...) Aquellos vuelos que se ofrecen al
gu > ga 'y )
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publico y se realizan con sujecién a rutas, frecuencias y horarios prefijados, tales
condiciones deben cumplirse en su conjunto (...)”32
De la misma manera, el articulo 16 del mismo reglamento sefiala que,

Servicio de transporte aéreo no regular es aquel que se realiza sin sujecion a la
conjuncién de los elementos que definen a los vuelos regulares y puede ser
explotado a través de las siguientes modalidades:

a) A tiempo fijo;

b) Taxi aéreo;

c) Charter; y,

d) Especiales.

Para la prestacion de estos servicios, la autoridad aerondutica ha establecido la
posibilidad de que sean desarrollados por cualquier tipo de empresas siempre y cuando
cumplan con los requisitos establecidos para ello y estén sometidas a las reglas de una
leal competencia. Es necesario procurar que todos los operadores que vayan a
desarrollar cualquiera de estas actividades dentro del mercado, tengan las mismas
oportunidades de acceso y participacion en igualdad de condiciones y oportunidades.

Para el proposito de este estudio, inicamente se tomard en cuenta el servicio de

transporte aéreo comercial regular de pasajeros.

2.2. Mercado de Transporte Aéreo regular de pasajeros en Ecuador

El mercado aeronautico, se encuentra regulado por las dos principales autoridades
que son el Consejo Nacional de Aviaciéon Civil y la Direccion General de Aviacion
Civil, quienes son las encargadas principalmente de regular el sector aerondutico
mediante el otorgamiento de concesiones y derechos de trafico aéreo entre otras
atribuciones que les han sido encomendadas, mismas que se encuentran contempladas

en la Ley de Aviacion Civil y la Decisiéon 582 de la Comunidad Andina.3?

32 Art. 4.- Se entendera por setvicio de transporte aéreo regular de pasajeros, carga y correo en forma
combinada o exclusivo de carga, aquellos vuelos que se ofrecen al publico y se realizan con sujecion a
rutas, frecuencias y horarios prefijados, tales condiciones deben cumplirse en su conjunto.

No obstante, en el caso de vuelos exclusivos de carga, dada la naturaleza y caracteristicas de este
servicio, solamente en caso de imposibilidad, debidamente justificada y probada, de cumplir los
horarios aprobados, existira de parte de la Direccién General de Aviacién Civil, la necesaria flexibilidad
para aceptar los cambios solicitados.

*3 Decisién 582 de la Comunidad Andina. Transporte Aéreo en la Comunidad Andina. Lima, Perq,

4 de mayo del 2004. Articulo 13.- Corresponde a la Autoridad Nacional Competente del Pais
Miembro respectivo conocer y resolver la peticion de la linea aérea que pretenda ser designada para
explotar servicios regulares de transporte aéreo en el territorio de los Pafses Miembros.

Recibida la peticién, la Autoridad Nacional Competente decidira sobre la misma, asi como sobre los
pormenores de operacion, dentro del plazo maximo de treinta (30) dias calendario.
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Para esto, el CNAC, ha establecido los parametros a ser tomados en cuenta al
momento de asignar o conceder frecuencias aéreas a los operadores que participan en
el mercado de transporte aéreo y son los encargados de prestar el servicio de transporte
aerocomercial regular de pasajeros tomando en cuenta lo establecido en la Ley de
Aviacion Civil, Cédigo Aeronautico, Principios de Politica Aerondutica y el
Reglamento para el Otorgamiento de Concesiones y Permisos de Operacion.

En lo que se refiere a compafifas de aviacion que prestan este servicio en el
territorio nacional, mediante concesiones otorgadas por el Consejo Nacional de
Aviacion Civil, actualmente se encuentran34:

a) Aerolineas Galapagos S.A., AEROGAL S.A.

b) AEROLANE Lineas Aéreas Nacionales Del Ecuador S.A.
c) AIR CUENCA S.A.

d) ICARO S.A.

e) Servicios Aéreos Ejecutivos. SAEREO

f) TAME Linea Aérea del Ecuador.

2) Vuelos Internos Privados S.A., VIP S.A. S.A.

2.3. Método de Otorgamiento de Concesiones y Permisos de
Operacion para la Explotacion de Servicios Aéreos en General

El 5 de febrero de 2007, mediante Registro Oficial Suplemento 15 y en atencién a
la necesidad de regular el procedimiento de concesion y otorgamiento de frecuencias
aéreas, se expide el Reglamento de Concesiones y Permisos de Operacién para la
Explotacion de Servicios Aéreos en General. Dicho reglamento, establece las pautas
para el otorgamiento de una concesion o permiso de operacion para la prestacion de
un servicio de transporte aéreo publico, doméstico o internacional a personas naturales
o juridicas, nacionales o extranjeras interesadas en operar en el pafs.3>

El procedimiento de solicitud de concesion a un operador interesado en la

prestacion del servicio aéreo regular, esta comprendido por varios requisitos siendo

3 DIRECCION GENERAL DE AVIACION CIVIL. Parque Aeronduntico. [En linea]. (29 de septiembre de 2010)
Disponible en: http://www.dgac.gov.ec/Espanol/Html/REGISTRO AERO.htm.

Ver Anexo 1

3 Reglamento de Concesiones y Permisos de Operacién para la Explotaciéon de Servicios Aéreos en
General. Quito. 5 de febrero de 2007.

Disponible en: http://www.lexis.com.ec/lexis/



http://www.dgac.gov.ec/Español/Html/REGISTRO_AERO.htm
http://www.lexis.com.ec/lexis/
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estos de orden legal, econémico y técnico; sin embargo, esto va a depender si la
empresa es de nacionalidad ecuatoriana, extranjera o si es de un pafs miembro de la

Comunidad Andina.

2.3.1. Requisitos
Conforme el articulo 5 del Reglamento de Concesiones y Permisos de Operacion
para la Explotacién de Servicios Aéreos en General, se dispone que para obtener una
concesion o permiso, la empresa interesada debera inicialmente realizar el pago de
derechos por el tramite correspondiente, ante el CNAC y posteriormente cumplir con

los siguientes requisitos:

2.3.1.1 Legales
La empresa interesada’®, debe presentar su solicitud ante el Consejo Nacional de
Aviacion Civil, la cual debe estar suscrita por el representante legal o apoderado. La
solicitud debe indicar la denominacion o razon social, nombre comercial, nimero del
Registro Unico de Contribuyentes (RUC) y domicilio principal de la empresa; en el
caso de personas juridicas se debe presentar copias certificadas de la escritura puablica

de constitucion y reformas a la escritura de ser el caso.

3 Reglamento de Concesiones y Permisos de Operacién para la Explotaciéon de Servicios Aéreos en
General. Art. 6.- El interesado deberd presentar los siguientes requisitos de orden legal:
a. La solicitud suscrita por el representante legal o apoderado, en la que se indicard la denominacién o
razén social, nombre comercial, nimero del Registro Unico de Contribuyentes (RUC) y domicilio
principal de la empresa;

b. En el caso de personas juridicas copia certificada de la escritura publica de constituciéon y de
reformas, si existieren.
Si el interesado es una persona natural, se indicara el nombre, nacionalidad, cédula de ciudadanfa o
identidad, estado civil, profesién, domicilio y matricula de comercio; y, el compromiso de constituirse
en persona juridica ecuatoriana en un plazo no mayor a seis meses contados a partir de la fecha de
presentacion de la solicitud y de dar cumplimiento a lo establecido en esta seccion;
c. Certificado actualizado de existencia legal y cumplimiento de obligaciones emitido por la
Superintendencia de Compaias;

d. Certificado actualizado de afiliacién a la Camara de Comercio o de Turismo, de conformidad con la
ley;

e. Nombramiento vigente del representante legal debidamente inscrito en el Registro Mercantil o Poder
Especial debidamente otorgado ante Notario Publico, con el que el interesado acredita su facultad para
intervenir a nombre y en representacion de la compaiifa; y,

f. Para operaciones intemacionales, el interesado relacionard su solicitud con los instrumentos
multilaterales, regionales o bilaterales en los cuales fundamenta su pedido. En caso de no existir éstos,
solicitara se aplique el principio de reciprocidad flexible.
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Si el solicitante es una persona natural, es necesario indicar el nombre,
nacionalidad, cédula de ciudadania o identidad, estado civil, profesion, domicilio y
matricula de comercio; y, el compromiso de constituirse en persona juridica de
nacionalidad ecuatoriana en un plazo no mayor a seis meses.

Ademas se debe anadir, un certificado actualizado de existencia legal vy
cumplimiento de obligaciones emitido por la Superintendencia de Compafias;
certificado actualizado de afiliacion a la Ciamara de Comercio o de Turismo;
nombramiento vigente del representante legal debidamente inscrito en el Registro
Mercantil o Poder Especial debidamente otorgado ante Notario Publico.

En caso de que la compafifa desee realizar operaciones internacionales, debera
fundamentar su solicitud en instrumentos multilaterales, regionales o bilaterales, de no
existir acuerdo alguno, debera solicitar la aplicaciéon del principio de reciprocidad
flexible, que consiste en que de ser del caso que una compafia ecuatoriana solicite la
participaciéon en un pafs extranjero que no haya suscrito convenio con el pafs, este
abrira sus puertas para las operaciones.

Cuando se trate de empresas extranjeras, el articulo 10 del Reglamento dispones
que, se requiere ademas de lo mencionado anteriormente, que el representante de la
compania sea residente en el Ecuador, que la compafifa tenga domicilio en el pais o
certifique que el proceso se encuentra en tramite; y, un documento oficial que acredite
que la aerolinea ha sido designada por la autoridad aerondutica de su pais para prestar
el servicio internacional propuesto, con indicaciéon de rutas, numero de frecuencias,

derechos y equipo de vuelo autorizado.

2.3.1.2 Orden Econ6émico
El articulo 7 del Reglamento de Concesiones y Permisos de Operacién para la
Explotacion de Servicios Aéreos en General dispone que en el caso de que la empresa
solicitante sea nueva en el mercado o ya exista en el mercado, ademas de los requisitos
legales, debera ademas presentar un estudio econdémico financiero en el cual se
muestre una proyeccion a cinco afios de los flujos de caja correspondientes.
Deben incluir ademas en el informe, premisas de inversiones, cuentas de ingresos y

egresos; detalle de la evaluacion financiera del proyecto que comprenda: Valor Actual

Neto (VAN), Tasa Interna de Retorno (TIR), Periodo de Retorno de la Inversion
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(Payback), Relacion Beneficio Costo (Rb/c); sefialar la tasa de descuento aplicada en
porcentaje, definir el criterio de adquisiciéon de las aeronaves y sus precios; si la
empresa va a desempafar sus funciones arrendando las aeronaves, debera indicarse las
condiciones del contrato de arrendamiento.

La compania interesada esta en la obligacion de demostrar solvencia econémica y
capacidad financiera para desarrollar el proyecto mediante la presentacién de un aval
otorgado por una institucion del sector financiero ya sea nacional o extranjero.
Cuando se trata de empresas extranjeras, se requiere unicamente, la presentacién de un
estudio del trafico de pasajeros, carga y correo en forma combinada o de carga
exclusiva por rutas a ser operadas. Igualmente, presentara el estudio de trafico de los

derechos de quinta libertad.

2.3.13. Orden Técnico

Para la realizacién de sus operaciones, cada compafifa debera indicar el tipo y clase
de aeronaves a ser utilizadas, modo de adquisicidon, base principal de operaciones,
mantenimiento e infraestructura para las operaciones a ser realizadas.
Ademas, se adjuntara una carta compromiso emitida por la Direcciéon General de
Aviacion Civil o los concesionarios de los aeropuertos, manifestando que dentro del
aeropuerto existe la capacidad fisica necesaria para el ejercicio de la actividad aérea. Lo
mismo se requiere para el caso de compafifas extranjeras, lo mismo se establece para

las empresas extranjeras tal como lo dispone el articulo 8 del Reglamento?.

2314  Paises Miembros de la Comunidad Andina
El Reglamento ha establecido en sus articulos 13 y 14, un régimen especial para las
aerolineas solicitantes fueran miembros de la Comunidad Andina.
Del mismo modo, esta empresa debera de igual manera cumplir con los requisitos

enunciados anteriormente, pero ademas, estara regida por lo dispuesto en la Decision

37 Reglamento de Concesiones y Permisos de Operacién para la Explotaciéon de Servicios Aéreos en
General. Art. 8.- Se indicara el tipo y clase de aeronaves que pretenden utilizar, su modalidad de
adquisicién, base principal de operaciones y mantenimiento e infraestructura para las operaciones
propuestas.

Asf mismo adjuntarin una carta compromiso emitida por la Direcciéon General de Aviacion Civil o los
concesionarios de los acropuertos, segun corresponda, en el sentido de que cuenta o que contard con
los espacios fisicos necesarios para el ejercicio de la actividad propuesta.
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582 y la Decision 360 de la Comunidad Andina referente al Transporte Aéreo en la
Comunidad Andina, asi como en las resoluciones comunitarias sobre transporte aéreo
y demas disposiciones establecidas en el Reglamento de Concesiones y Permisos de

Operacion para la Explotacion de Servicios Aéreos en General.

2.3.2. Procedimiento para el Otorgamiento de Concesiones y Permisos
de Operacion

De conformidad con lo establecido en los Principios de Politica Aeronautica, el
Consejo Nacional de Aviacion Civil, para el otorgamiento de concesiones y permisos
de operacion, debera tomar en cuenta el interés nacional, los derechos de los usuarios

y las actividades de los operadores aéreos.
Cualquier decision que tome el CNAC, debera considerar los siguientes

objetivos:

a) El fomento y desarrollo de la aviacién civil comercial, bajo normas que
garanticen su seguridad integral, eficiencia, regularidad y economia;
b) La promocién de un servicio adecuado por parte de las empresas
ecuatorianas de transporte y servicios aéreos sin discriminaciéon ni preferencia
evitando el monopolio y propendiendo a que las aerolineas dispongan de
aeronaves de la mas reciente tecnologia, con registros y controles permanentes
de mantenimiento, ecolégicamente aceptadas, y tripulaciones nacionales
adecuadamente entrenadas y calificadas. La competencia desleal sera
sancionada con arreglo a la ley;

c) El establecimiento de una eficiente red de transporte aéreo como medio que
contribuya al desarrollo econémico del pais y a las necesidades de la poblacion,
de manera que se constituya en una opciéon conveniente para la transportacion
de pasajeros y carga;y,

d) La creaciéon y mantenimiento de los vinculos internacionales y el
acercamiento entre los pueblos, mediante la celebracién de convenios o
acuerdos con base en el principio de reciprocidad que garantice una igualdad
de oportunidades. A falta de éste, se observara el principio de reciprocidad

flexible™.

Tomando en cuenta esto, en el Titulo IV del Reglamento de Concesiones y
Permisos de Operacién para la Explotacion de Servicios Aéreos en General, se
establece el procedimiento a ser tomado en cuenta, para el otorgamiento de
concesiones y permisos de operacion a las compafifas aéreas interesadas en prestar

servicio de transporte aéreo regular en el Ecuador.

3 Principios de Politica Aecronautica. Principios de Caracter General. 1I. Principios para el
Otorgamiento de Derechos. Quito. Registro Oficial # 158 del 29 de agosto de 2003.
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El procedimiento dispone que, una vez de que se hayan cumplido con los
requisitos, legales, econémicos y técnicos, estos deberan ser analizados por el CNAC,
quien es la autoridad encargada de llevar a cabo este tipo de procedimientos.

Una vez ingresada la documentacion, en un término de 48 horas el Presidente del
CNAC, revisara la documentacién presentada por la solicitante, verificando que la
misma se encuentre completa. En caso de que faltare algin requisito, el Presidente
solicitara que la misma sea completada en el término de diez dias. En caso de que la
documentacién no sea completada dentro del término previsto para el efecto, se
entendera que se ha desistido de la solicitud y se archivara el tramite.

De estar la documentaciéon completa, el Presidente dispondra por una sola vez, la
publicacién de un extracto de la solicitud en uno de los periddicos de mayor
circulacion nacional. Cualquier oposicion debera ser presentada en el término de diez
dias ante la Secretaria General.

Paralelamente a esto, se dispondra a realizar el respectivo analisis acerca de los
requisitos econdémicos, legales, técnicos asi como también, se revisara la politica
aeronautica y dentro del término de 15 dias, cada direcciéon emitira un informe en
donde consten sus observaciones. Si existiere la necesidad de que algin punto sea
aclarado por parte de la solicitante, se le notificarda por escrito y el tramite se
suspendera hasta por diez término o hasta que la informacion requerida sea entregada
ante la Secretarfa del Consejo. De no mostrar la informacion requerida, el informe se
presentara con las observaciones del caso.

Cualquier oposicion presentada, debera estar debidamente motivada y contener los
fundamentos de hecho y de derecho y ser acompafiada de las pruebas de sustento que
fueran pertinentes. Las oposiciones presentadas, seran calificadas y de ser pertinente,
se convocara a una Audiencia de Interesados en la que se expondran oralmente los
alegatos de las partes.

Solo podran presentarse oposiciones y, por lo tanto, existir audiencia de
interesados respecto de las solicitudes tendientes a obtener una concesiéon o permiso

de operacion; y en los casos en que la empresa solicitante, requiera incrementar los
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derechos aerocomerciales que posee, tales como rutas, frecuencias y derechos de
trafico.

Cabe recalcar que no habra la posibilidad de llamar a "Audiencia de Interesados",
para tratar casos de:

a) Solicitudes de aerolineas extranjeras de los Pafses Miembros de la
Comunidad Andina, bajo el principio de reciprocidad, para la operacion
exclusiva en la Subregion;

b) Solicitudes de aerolineas ecuatorianas para ejercer derechos Aerocomerciales
unicamente dentro de la Comunidad Andina;

¢) Solicitudes de empresas de aviacion que pretendan operar amparadas en los
acuerdos fronterizos suscritos por el Gobierno del Ecuador; vy,

d) Solicitudes de compafias nacionales encaminadas a obtener una concesion de
operacion para la prestacion de los servicios de transporte aéreo no regular,
en la modalidad de taxi-aéreo, con aeronaves con un peso maximo de
despegue de 5.700 kilogramos, de conformidad con el informe técnico que se
emita para el efecto.

Una vez fijados dia y hora para la audiencia, Presidente del Consejo, notificara a las
partes y correra traslado de los informes econémico, legal y de la politica aeronautica.
Cualquiera de las partes y por una sola vez, podran pedir al Presidente que se difiera la
audiencia por un plazo maximo de ocho dias de existir razones para ello caso contrario
la fecha y hora se mantendran.

Si producto de la audiencia surgieren nuevos elementos a ser tomados en cuenta, el
Presidente de oficio o a solicitud de parte, podra abrir un término de prueba de hasta
diez dias, en el que las partes presentaran las pruebas para sustentar sus argumentos.
Posteriormente, a la conclusiéon del término de prueba, el Presidente del Consejo

Nacional de Aviaciéon Civil emitira una resoluciéon debidamente motivada y

3 Segun el Acuerdo de Marrakech, Acuerdo General Sobre El Comercio de Servicios, Anexo. sobre
Servicios de Transporte Aéreo, se entiende como “derechos de trafico”, se entiende el derecho de los
servicios regulates y no regulares de operar y/o transportar pasajeros, carga y correo, mediante
remuneracion o alquiler, desde, hacia, en o sobre el territorio de un Miembro, con inclusién de los
puntos que han de cubrirse, las rutas que han de explotarse, los tipos de trafico que han de realizarse, la
capacidad que ha de facilitarse, las tarifas que han de cobrarse y sus condiciones, y los criterios para la
designacion de lineas aéreas, entre ellos los de nimero, propiedad y control. (15 de octubre de 2010).
Organizacién Mundial del Comercio.

Disponible en: http://www.wto.org/spanish/docs s/legal s/26-gats 02 s.htm#Htop


http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/26-gats_02_s.htm#top
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fundamentada, que autorice o niegue lo solicitado por el interesado, en el término de
diez dias contados a partir de la recepcion de los informes de las unidades
administrativas, de la realizacién de la audiencia o de concluido el término de prueba.
La resolucion debera ser notificada a las partes, a la Direccion General de Aviacion
Civil y publicada en el Registro Oficial una vez que sea un acto firme.

De tratarse de una empresa extranjera, antes de la publicaciéon de la resolucién, la
compania debe certificar que la compania aérea extranjera esta domiciliada en el pais y
existe legalmente ademas de certificar que ha dado cumplimiento a lo requerido por la
Superintendencia de Compafiias.

Si alguna de las partes no estuviere conforme con la resolucién, tiene la
oportunidad de apelar la misma y presentar recurso jerarquico ante el pleno del
Consejo Nacional de Aviacién Civil, en el término de tres dfas, contados a partir de la
notificacion.

El Pleno del Consejo debe resolver si confirmar, revocar o reformar la resolucion
apelada basandose en el expediente o solicitando nuevamente informes ampliatorios a
las unidades administrativas y documentacion a las partes. La resolucion sera publicada
en el Registro Oficial.

Una vez realizada la audiencia, se procedera a redactar las resoluciones de

concesion o de permiso de operacion segun el caso de conformidad con el Titulo
VIII, Capitulo II del Cédigo Aeronautico referente al contenido de concesiones y
permisos.
Posteriormente, la compafia aérea debera iniciar los procedimientos correspondientes
ante la Direccién General de Aviacién Civil en un plazo no mayor a treinta dias desde
la fecha de notificacién; en casos excepcionales el plazo podra ampliarse hasta un
maximo de treinta dias mas.

Es importante conocer que a pesar de haberse otorgado el permiso de operacién o
concesion, la empresa no podra iniciar operaciones de transporte u otros servicios

aéreos sin antes contar con el Certificado de Operador Aéreo (AOC)4 vy

40 Reglamento (CEE) n® 2407/92 del Consejo, sobre la concesion de licencias a las compafias aéreas.
Articulo 2. d) «certificado de operador aéreo (AOC)»: un documento expedido a una empresa o a un
grupo de empresas por las autoridades competentes de un Estado miembro en el que se acredite que el
operador en cuestiéon posee la capacidad profesional y la organizacion necesarias para garantizar la
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especificaciones operacionales expedidos por la DGAC, en el que se certifique que el
operador se encuentra debidamente equipado para realizar sus funciones.

Al tratarse de compafifas extranjeras, la autoridad aeronautica evaluara las
instalaciones con que cuenta para su operaciéon en el pafs, asi como el documento
otorgado por la autoridad competente del pais de bandera de la operadora, el cual
servira de base para la expedicion de la autorizacion técnica correspondiente.

Por otro lado, la compania aérea solicitante esta en la obligacion de rendir garantia
econémica a favor de la DGAC, para responder en caso de incumplimiento de las

estipulaciones establecidas en su concesiéon o permiso de operacién.

2.3.3 Método para la Renovaciéon y Modificaciéon de las Concesiones o
Permisos de Operacion

En el Titulo IV, Capitulo 2 del Reglamento de Concesiones y Permisos de
Operaciéon para la Explotacion de Servicios Aéreos en General, se establece el
procedimiento de renovaciéon o modificacion de una concesién y permiso de
operacion. El procedimiento indica que para esto, se realizara el mismo tramite
previsto para el otorgamiento pero, adicionalmente se requiere la actualizacion de la
informacién proporcionada por la empresa solicitante.

La solicitud de renovacién debe ser presentada ante al CNAC, con al menos
noventa dfas de anticipacion a la fecha de vencimiento de la concesiéon o permiso ya
que una vez vencida la vigencia, no se podra renovar.

Cuando las empresas deseen modificar su concesién o permiso de operacion,
deben presentar ante el CNAC, la respectiva solicitud adjuntando la documentacién
que corresponda. Sin embargo, hay que tomar en cuenta que unicamente se admitiran

modificaciones de las concesiones y permisos de operacion cuando se trate de!:

operacién de aeronaves en condiciones seguras para las actividades aeronauticas especificadas en el
mismo. 23 de julio de 1992

Disponible en:

http://eur-lex.europa.cu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31992R2407:ES:-HTMI.

4 Reglamento de Concesiones y Permisos de Operacion para la Explotacién de Servicios Aéreos en
General. Art. 60.- Las empresas interesadas en modificar su concesién o permiso de operacion,
presentaran al Consejo Nacional de Aviacion Civil la respectiva solicitud adjuntando la documentaciéon
que corresponda en los siguientes casos:
a. Empresas nacionales.- Se sujetaran en lo pertinente a lo establecido en los Arts. 5,6, 7 y 8 de este
reglamento;


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31992R2407:ES:HTML

41

a) Incremento o disminucién de derechos aerocomerciales;

b) Cambio de la modalidad del servicio, de regular a no regular o viceversa; y,

c) Aumento o cambio de tipo de equipo de vuelo a operar dentro de las rutas

y frecuencias autorizadas.

2.3.4 Revocaciones, Suspensiones y Cancelaciones

El Titulo IV, Capitulo 3 del Reglamento en mencién, con fundamento en las

atribuciones otorgadas mediante la Ley de Aviacion Civil, el CNAC, establece que se

podra suspender, revocar o cancelar, total o parcialmente, las concesiones o permisos

de operacién, mediante el procedimiento establecido y previa convocatoria a audiencia

previa de interesados cuando,

a)

b)

d)

El operador pierda la capacidad legal, técnica o econémica financiera bajo la
que fue otorgada la concesion o permiso de operacion;

El explotador no rinda caucién en los montos fijados o no la repone en los
plazos establecidos;

Las operaciones no se inicien en la fecha o prorroga senalada por la
Direccion General de Aviacion Civil, cumplidos que sean los requerimientos
previstos en el Art. 116 del Codigo Aeronautico;

La empresa es declarada en insolvencia, quiebra, liquidacién o disolucion
conforme a la ley y no ofrece, a criterio de la autoridad aeronautica
respectiva, garantias que resulten adecuadas para asegurar la prestacion de los
servicios;

La concesién o permiso de operacion es cedido, transferido o explotado en
contravencion a lo dispuesto en el Codigo Aeronautico, Ley de Aviacion
Civil, reglamentos o regulaciones técnicas;

No se cuenta con los seguros obligatorios establecidos en la Ley de Aviacion
Civil y el reglamento para el otorgamiento de concesiones y permisos de

operacion;

b. Empresas extranjeras.- Se sujetaran en lo pertinente a lo establecido en los Arts. 9, 10, 11 y 12 de
este reglamento; y,
c. Empresas de la Comunidad Andina.- Se sujetardn en lo pertinente a lo establecido en el Art. 14
de este reglamento.
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@) Cuando se verifique la falta de reciprocidad por parte de otro Estado para
la concesion de similares derechos aerocomerciales a los otorgados por el
Ecuador a la empresa extranjera;

h) Exista interrupcién o no utilizacién, por mas de noventa dfas, de una o
mas de las rutas y/o frecuencias otorgadas, sin causa justificada y sin
autorizacion de la autoridad aeronautica correspondiente, previo el
informe de la DGAC; (el subrayado me pertenece.

1) St no culminan los procedimientos técnicos ante la DGAC en el plazo
concedido; y,

j) Por cualquier otra causa establecida en la legislacion aeronautica o en su
concesion o permiso de operacion.

La aerolinea a la cual, se le haya cancelado o revocado una concesién o permiso de
operacion, no podra solicitar nuevamente una concesiéon o permiso de operacion antes
de haber transcurrido por lo menos seis meses desde que la resolucién emitida, se
ejecutorie.

De la misma manera, el CNAC podra proceder a la suspension total o parcial de
una concesion o permiso de operacion cuando el operador interesado asi lo solicitare,
previo analisis correspondiente.

La solicitud de suspension, debera contener una motivacion clara y detallada de las
razones en que la aerolinea basa su pedido de suspension y el tiempo de duracion del
mismo. Debe acompafiar la solicitud con una declaracién juramentada mediante la
cual, la empresa se compromete a cumplir con las obligaciones derivadas de los
contratos de transporte afectados. El tramite debera iniciarse con al menos, sesenta
dfas de anticipacion a la fecha tentativa de inicio de la suspension.

Antes de la entrega de la resolucién que autoriza la suspension, la compafifa aérea
debera publicar el extracto entregado por el CNAC, durante tres dias consecutivos, en
uno de los periddicos de mayor circulacion nacional, con al menos treinta dfas de
anticipacion a la suspension.

Una vez realizado todo este procedimiento, la empresa interesada, debera solicitar
ante el CNAC, la asignacion o renovacion de un nimero determinado de frecuencias a

ser operadas dentro de las rutas en las que muestre interés.



43

Sin embargo, para la asignaciéon de frecuencias y renovacion de las mismas, la
autoridad encargada no ha establecido un método claro que permita conocer con
tacilidad los argumentos y parametros tomados en consideracion por el CNAC, para la
asignacion, renovacion o negativa de concesion de frecuencias aéreas a las aerolineas
que operan en el sector.

2.3.5 Criterios a para la asignacion de frecuencias

Segtin se establece en los Principios de Politica Aeronautica, el Consejo Nacional
de Aviaciéon Civil antes de tomar cualquier decisién respecto al otorgamiento de
concesiones, debera tomar en consideracién los siguientes objetivos:

a) El fomento y desarrollo de la aviacion civil, bajo normas que garanticen su
seguridad integral, eficiencia, regularidad y economfa;

b) La promocién de un servicio adecuado por parte de las empresas
ecuatorianas de transporte y servicios aéreos sin discriminaciéon ni preferencia,
evitando practicas monopolicas y oligopdlicas, (...);

c¢) La aplicabilidad de iguales consideraciones para las empresas extranjeras, de
conformidad con sus respectivas legislaciones;

d) La prevencién de practicas de competencia desleal con arreglo a la ley.

e) El establecimiento de una eficiente red de transporte aéreo como medio que
contribuya al desarrollo econémico del pais y a las necesidades de la poblacion,
de manera que se constituya en una opcién conveniente para la transportacion
de pasajeros y carga; y,

f) El otorgamiento de derechos aerocomerciales con observancia a los tres
factores fundamentales que intervienen en la actividad: los fines del Estado, los
derechos de los usuarios y los intereses de las lineas aéreas.*2.

Sin embargo, ademas de tomar en cuenta y procurar el cumplimiento de estos
objetivos fundamentales de la actividad aeronautica, ya al momento de decidir respecto
de la concesién de una frecuencia, para el servicio de transporte interno o doméstico®,
la decision que tome el CNAC debera procurar que el servicio de transporte

aerocomercial de pasajeros, satisfaga las necesidades de los usuarios en cumplimiento a

42 Resolucion CNAC No. 014/2009. Principios de Politica Aerondutica. Principios para el
Otorgamiento de Derechos. Registro Oficial 559 de 30 de marzo de 2009
4 Principios de Politica Aerondutica Politica VI. Registro Oficial # 158 del 29 de agosto de 2003.
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lo mandado por la Constituciéon de la Republica que reconoce y garantiza a los
ciudadanos el acceso a bienes y servicios eficientes y de calidad. Y es en base a estos
principios que decidira qué numero de frecuencias otorgar a una aerolinea en
determinadas rutas.

Al momento de asignar las frecuencias y rutas, el CNAC debera considerar lo
establecido en los Principios de Politica Aeronautica** procurando la interconexion
Aerocomercial entre los distintos puntos del pais mediante la prestacién del servicio de
transporte aéreo. Entre estos principios, se ha establecido ademas, la posibilidad de
realizar una discriminacién en cuanto a las empresas que van a prestar el servicio de
transporte por cuanto manifiesta que el servicio sera brindado por operadores aéreos
exclusivamente nacionales; y para ello se consideraran entre otras, las siguientes
politicas*>:

a) Atender la necesidad de intercomunicacién entre las diferentes regiones y
puntos del pais, asegurando en todo momento la eficiente atenciéon de los
usuarios;

b) Considerar una mayor apertura a nuevas rutas y frecuencias en lugares donde
exista déficit de servicios, considerando el comportamiento del mercado;

c) Se fomentara la competencia a través de una flexibilizacién en el

otorgamiento de concesiones y permisos de operacién a nuevos operadores

aéreos, para estimular la prestacién de los servicios en el mercado nacional,

evitando los monopolios v oligopolios, proporcionando la creacién y desarrollo

de nuevas rutas, utilizando aeronaves adecuadas al tamafio de tales mercados;

d) Brindar una continuidad en el trafico y una mejor y equitativa utilizaciéon del

mismo, en beneficio de los usuarios y de las empresas;

@) Dar especial atencién a las rutas que no estén adecuadamente servidas por

aerolineas regulares;

h) Para el incremento de servicios en una ruta determinada se debera

comprobar fehacientemente la evidencia de la necesidad del servicio, de tal

# Resolucion CNAC No. 014/2009. Principios de Politica Aerondutica. Principios pata el
Otorgamiento de Derechos. Registro Oficial 559 de 30 de marzo de 2009.

4 Resolucion CNAC No. 014/2009. Principios de Politica Aerondutica. Principios para el
Otorgamiento de Derechos. Registro Oficial 559 de 30 de marzo de 2009. Politicas para el servicio de
transporte interno o doméstico.
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manera que la justifique evitando la competencia desleal y ruinosa, siendo uno

de los parametros a considerarse cuando los indices de ocupacién sean

superiores al setenta por ciento del promedio anual;

1) Priorizar la inversion nacional a la extranjera de conformidad con lo previsto
en la Constitucién de la Republica. (Los subrayados me pertenecen)

Como se explicd anteriormente, una empresa que muestre interés en obtener
derechos de concesiéon o permisos de operacion, debera cumplir con los tramites
seflalados anteriormente; sin embargo, es importante analizar el método de asignacion
de frecuencias y el criterio empleado por el CNAC con base a los Principios de Politica
Aerondutica y determinar si estos parametros estan generando algin tipo de restriccion

a la libre competencia dentro del mercado aeronautico nacional.



CAPITULO III
AFECTACIONES A LA LIBRE COMPETENCIA
MEDIANTE LA APLICACION DEL PROCEDIMIENTO
DE CONCESION O ASIGNACION DE FRECUENCIAS
EN EL MERCADO DOMESTICO DE TRANSPORTE
AEREO REGULAR DE PASAJEROS

3.1 Qué es el Derecho de Competencia

Segtin manifiesta PASCUAL 'Y VICENTE, el Derecho de Competencia, es el conjunto
de normas legales destinadas a garantizar la competencia en el sistema econémico.
Comunmente, se ha venido desarrollando mediante dos sistemas legales distintos. El
primero que se encarga de regular y proteger la libertad de competencia, sancionando
el comportamiento de los agentes u operadores econdémicos que restringen la
competencia en el mercado y; por otro lado tenemos la regulacion de la competencia
desleal, la cual comprende el conjunto de normas sancionadoras de las conductas
realizadas por los empresarios en el mercado, en el cual se reputan como incorrectas o
desleales?.

Lo 6ptimo es que un mercado se regule por si mismo, es decir por las fuerzas de la
oferta y la demanda, por el comportamiento natural de los operadores que intervienen
en él, de tal manera que no surja la necesidad de intervencién de un agente externo.
Sin embargo, en algunos casos en que el mercado no se desenvuelve de manera
correcta y existen en ¢l imperfecciones, debe entrar a regular un operador externo

capaz de corregir las fallas y son en esas ocasiones en que el Estado interviene e

*J. PASCUAL Y VICENTE. Diccionario de Derecho de la Competencia. Madrid: Civitas. 2002. p 188.

46
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impone regulaciones que restablezcan la competencia en el mercado, regulaciones que
generalmente se materializan con la imposicion de normativa o en ciertos casos
mediante la participacion directa a través de una empresa estatal.

PINKAS FLINT manifiesta al respecto,

(...) la competencia no puede dejarse al libre albedrio de los agentes
economicos. Igualmente que el mercado carece de los mecanismos de
autorregulacion que impidan distorsiones por conductas anticompetitivas y que
en esos casos el Estado debe intervenir como arbitro con reglas claras y
transparentes.”’

El Estado puede intervenir para corregir las distorsiones del mercado sin que esto
implique distorsionar los principios del libre mercado y por medio de esta intervencion,
producir resultados beneficiosos. Generalmente las imperfecciones que requieren
intervencioén estatal son aquellos casos en que se han producido alteraciones como
altos costos de transacciones comerciales, posiciones monopdlicas o ejercicio de
practicas restrictivas de la competencia, cuando los operadores econémicos no poseen
informacién suficiente que les permita tomar decisiones o también cuando existen
externalidades en el consumo y produccion de los bienes. Es entonces, principalmente
en estos casos en que el rol del Estado debe enfocarse en regular estas situaciones
mediante el control de las practicas restrictivas de la competencia y la protecciéon del
consumidor.**

La labor que desempenie el Estado en este campo, debe ser subsidiaria y limitarse a
evitar que se produzcan fallas como las mencionadas anteriormente cuando es evidente
que el mercado por si mismo es incapaz de corregirlas en un tiempo prudente y sin
consecuencias adversas.

Las distorsiones que pueden surgir dentro de un mercado, se entienden como
practicas anticompetitivas, las cuales consisten en un gran numero de conductas
comerciales que tienen por objeto y efecto la restricciéon de la competencia entre las
empresas que interactuan en un mercado determinado; la categorizaciéon de las mismas

as{ como la sancién, se establece mediante la legislacién pertinente y puede variar

47 P. FLINT. Tratado de Defensa de la Libre Competencia. Lima: Pontificia Universidad Catélica del Pera
Fondo Editorial. 2002. p. 23.
48 Ibidem p. 29
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conforme el pais. El objetivo de la sancién es restablecer la libre competencia en el
mercado.®

La Libre Competencia procura mantener el orden econémico general,
garantizando el libre ejercicio de la actividad empresarial encaminada a la produccion
de bienes y servicios para el mercado. Es por eso que se han establecido normas
protectoras de los operadores que interactian en el mercado para evitar que los
competidores renuncien al libre ejercicio de la actividad econémica y opten por realizar
practicas que tengan como proposito excluir o limitar la libre concurrencia.

El Derecho de la Competencia, busca proteger el desarrollo de la economia del
mercado mediante la necesidad de proporcionar al Estado normas que permitan
mantener el control sobre los excesos de los ofertantes en la produccién, asi como
también, reprimir y castigar los excesos sentando la base para lograr un buen
funcionamiento de la competencia en el mercado y evitar que ademas se afecte directa
o indirectamente al consumidor del bien o servicio que se oferte.

Se entienden como conductas atentatorias a la libre competencia, segun el Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea, articulo 81, a toda conducta incompatible con
el mercado comun y todo acuerdo entre empresas, decisiones de asociaciones de
empresas y las practicas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados
miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear la libre
competencia dentro del mercado comun.

En el Ecuador hasta el dia de hoy, no existe una norma legal nacional en materia
de Competencia; sin embargo para la investigacion, juzgamiento y sancion de las
practicas anticompetitivas dentro del mercado, se toma en cuenta lo establecido en la
Decision 608 de la Comunidad Andina que es la noma rectora respecto a la proteccion
y promocion de la libre competencia en la Comunidad Andina.

La Decision 608 de la CAN, resulta aplicable en el Ecuador a raiz de la emision de
la Decision 6106, en la cual, se autoriza a la Republica del Ecuador a aplicar las normas
relativas a la Competencia en el territorio nacional mediante la creacién de la respectiva
autoridad en materia de Competencia.

En la Decisiéon 608, articulos 7 y 8, se reconocen como practicas restrictivas a la

libre competencia,®

4 Jbidem p. 318
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Articulo 7.- Se presumen que constituyen conductas restrictivas a la libre
competencia, entre otros, los acuerdos que tengan el proposito o el efecto de:
a) Fijar directa o indirectamente precios u otras condiciones de
comercializacion;

b) Restringir la oferta o demanda de bienes o servicios;

) Repartir el mercado de bienes o servicios;

d) Impedir o dificultar el acceso o permanencia de competidores actuales o
potenciales en el mercado; o,

e) Establecer, concertar o coordinar posturas, abstenciones o resultados en
licitaciones, concursos o subastas publicas.

Se excluyen los acuerdos intergubernamentales de caracter multilateral.

Articulo 8.- Se presumen que constituyen conductas de abuso de una posicién
de dominio en el mercado:

a) La fijacion de precios predatorios;

b) La fijacién, imposicién o establecimiento injustificado de la distribucion
exclusiva de bienes o servicios;

c) La subordinacién de la celebraciéon de contratos a la aceptaciéon de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial,
no guarden relacién con el objeto de tales contratos;

d) La adopcién de condiciones desiguales con relaciéon a terceros contratantes
de situaciéon analoga, en el caso de prestaciones u operaciones equivalentes,
colocandolos en desventaja competitiva;

e) La negativa injustificada, a satisfacer demandas de compra o adquisicion, o a
aceptar ofertas de venta o prestacion, de productos o servicios;

f) La incitacién a terceros a no aceptar la entrega de bienes o la prestacion de
servicios; a impedir su prestaciéon o adquisicién; o, a no vender materias primas
0 1NSuUMoOs, O prestar servicios, a otros; v,

2) Aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de
competidores actuales o potenciales en el mercado por razones diferentes a la
eficiencia econémica.

Sin embargo puede surgir la necesidad de sancionar una serie de comportamientos y
practicas restrictivas de la competencia que no se hallan debidamente tipificadas en normas
juridicas y que aparecen subitamente por la continua evolucion de las practicas comerciales,
que dan origen a nuevas practicas anticompetitivas imprevistas. Es por esto que se ha creado
este concepto para de esta manera impedir que la normativa vigente quede obsoleta y una
conducta sin sancion.>!

A pesar de que una conducta no se encuentre establecida en la legislacion, una

practica comercial que vulnere la libre competencia puede ser sancionada bajo el

3 Decisiéon 608 de la Comunidad Andina. Normas para la protecciéon y promocién de la libre
competencia en la Comunidad Andina.

51 N. REMOLINA ANGARITA. Competencia desleal. InterAm Database. National Law Center for Inter-
American Free Trade. 1996.

Disponible en:

http://www.natlaw.com/pubs/spcoatl.htm
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criterio establecido en la ley siempre que genere los mismos efectos negativos que
cualquier practica anticompetitiva produzca, lo que se conoce en la doctrina como la
“clausula general prohibitiva o clausula paraguas”.

Sin embargo, es importante recalcar que para que la “clausula general”, pueda ser
aplicada, esta debe estar previamente reconocida por la legislaciéon ya sea de manera
textual o que existan disposiciones que permitan su aplicacién, tal como se encuentra
previsto en el articulo 7 de la Decisién 608 de la CAN, en el que se dispone que, se
presumen que constituyen conductas restrictivas a la libre competencia, entre otros, los
acuerdos que tengan el propdsito o el efecto de (...). (El subrayado me pertenece).

Al respecto, PINKAS FLINT manifiesta que,

La lista de conductas anticompetitivas no es taxativa sino que pueden afiadirse
a ella aquellas conductas o actos que sean analogos o similares a los sefialados
como anticompetitivos. Sin embargo, es usual que en este sistema de represion
de la competencia desleal mediante una ley se incluya una clausula general
prohibitiva y a continuacién una enumeraciéon de supuestos concretos de
comportamientos sancionables. Claramente podemos deducir que la ventaja
inmediata de esta forma de legislar es la de evitar que con el tiempo las normas
taxativas queden obsoletas, permitiendo mediante esta férmula de clausula
general el que se pueda tener en cuenta situaciones que al momento de legislar
no se contemplaron o que siendo las practicas comerciales cambiantes, estas
originen conductas desleales nuevas.>?

Lo anterior nos indica que la legislacion ha optado por incluir en las normas,
disposiciones que designen de manera enunciativa las conductas que se encuentran
prohibidas por ser contrarias a la competencia, inversamente a la lista taxativa que se
realizaba con anterioridad, basados en el principio de tipicidad y legalidad. Sin
embargo, se debe reconocer que con la implementaciéon de la clausula general se ha
logrado sancionar varias practicas que per se, no se hallan contempladas o tipificadas
pero que de igual manera, afectan al mercado y que para determinarlas, se debe hacer
un analisis del caso especifico.

Lo importante es evitar que los operadores econémicos dentro de un mercado,

sigan incurriendo en estas practicas que atentan contra la libre competencia en el

mercado.

52 P. FLINT. Tratado de Defensa de la Libre Competencia. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Pert
Fondo Editorial. 2002. p.108
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Mediante la sancién de estas practicas y el establecimiento normas regulatorias, lo
que se pretende es generar reglas claras de juego para todos los operadores que
intervienen en el mercado.

El objetivo de la regulacion del mercado, el juzgamiento y sancion de las practicas
anticompetitivas, es basicamente la proteccion del mercado y de la libre competencia
en general, propugnando la generaciéon de incentivos para que las empresas que
interactan en un mercado determinado, obtengan ventajas competitivas sobre las
demas, basadas en buenas practicas comerciales sin tener la necesidad de recurrir al
cometimiento de las practicas enunciadas anteriormente y evitar que con este
comportamiento se termine afectando al consumidor.

Una vez que se han dado a conocer qué son las practicas restrictivas de la
competencia y la afectacion que pueden ocasionar en un mercado, resulta necesario
analizar el mercado aeronautico en estudio y determinar si especificamente en el
procedimiento de concesion o asignacion de frecuencias aéreas se estan dando este tipo
de distorsiones que pueden afectar este mercado, a los operadores que interactian en él

y a los consumidores como producto de la aplicacion de la normativa existente.

3.2 Barreras de Entrada
Segun manifiesta PEDRO ESCOBAR, en materia de competencia econémica, se

consideran barreras de entrada al mercado a,

(...) aquellos factores que impiden o dificultan la entrada de nuevas empresas a
competir en un sector proporcionando ventajas competitivas a las empresas ya
instaladas en ¢él. De esta forma, se convierten en una caracteristica importante de
la estructura de mercado de cualquier industria.”™

Las barreras de entrada, segun el autor se miran como obstaculos que impiden y
desmotivan la entrada de nuevos competidores a un sector determinado, estas barreras

pueden clasificarse en dos grupos: naturales y estratégicas.

53 P. ESCOBAR RAMIREZ. Exposicién Cartagena de Indias: Seminario Internacional. 24 al 25 de marzo,
2008. p.317. citado por P. FLINT. Tratado de Defensa de la Libre Competencia. Lima: Pontificia Universidad
Catdlica del Pert. Fondo Editorial. 2002. p.224.
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Las barreras naturales se originan en las caracteristicas basicas de la industria, como
son por ejemplo la tecnologia, los costos fijos>* y hundidos,>> y la demanda, variables
que no son controladas por las firmas que dominan un mercado y que no pueden ser
alteradas dado que corresponden a la misma estructura del mercado, limitan e impiden
la libre concurrencia.

Por otro lado, las barreras estratégicas son aquellas creadas por el propio
comportamiento de las empresas con el propésito de desincentivar el ingreso de un
nuevo competidor por vias ilegales como por ejemplo los acuerdos colusorios, abuso
de posicion de dominio, carteles entre otros.

La Fiscalia Nacional Econémica de Chile, ha establecido que se entiende como
barrera a la entrada, el impedimento al ingreso de nuevos competidores o la ventaja de
costos que tiene una empresa previamente establecida en el mercado frente al operador
que intenta entrar en el mercado.

El modo de operar de las empresas, principalmente radica en una serie de
contratos, arreglos y politicas que contrariamente a lo que se piensa, estas en vez de
favorecer la competencia pueden en algunos casos, servir de impulso para la posicion
de dominio de un determinado operador; por lo que constituyen barreras artificiales
que impiden el acceso a la nueva competencia o la potencial constituyendo una barrera
al libre mercado de manera particular cuando es realizado por empresas que gozan de
una posicion de dominio o que al menos pretenden acceder a ella mediante la
eliminacién de nuevos competidores, situacion que contraviene al libre mercado que
busca garantizar la libre entrada y salida de operadores econémicos de un mercado al

menor costo evitable.

5% Segun PASCUALY VICENTE, son costos fijos, los “gastos en que se incurre para la produccién de un
bien o servicio. Este concepto hace referencia, en principio, al cosze fotal del producto, que viene dado
por la suma de dos valores monetarios de todos los inputs utilizados en su obtencién”. J. PASCUAL'Y
VICENTE Diccionario de Derecho de la Competencia. Madrid: Civitas. 2002. p. 178.

55 Entiéndase por costes hundidos, “los costes fijos que la empresa no puede recuperar. Estos costes
estan vinculados a ciertas actividades que exigen activos especializados que no pueden ser afectados a
otros usos. Los costes hundidos son siempre costes fijos, pero no todos los costes fijos son hundidos”.
. J. PASCUALY VICENTE. Diccionario de Derecho de la Competencia. Madrid: Civitas. 2002 p 179 y 180.

*® Requerimiento del H. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia a la Fiscalfa Nacional
Econémica, contra Bertonati vehiculos especiales Ltda. y, otros.

Disponible en:

http://www.tdlc.cl/DocumentosMultiples/ Requetrimiento%20R0l%20C%:20163-08.pdf


http://www.tdlc.cl/DocumentosMultiples/Requerimiento%20Rol%20C%20163-08.pdf
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Conforme las define PASCUAL Y VICENTE, se consideran como batreras de entrada

(...) las dificultades y costes asociados que una empresa tiene que salvar para
entrar en un nuevo sector productivo. Las barreras de entrada pueden
clasificarse en dos grandes grupos: I) Barreras legales y reglamentarias. II)
Barreras Inherentes al propio mercado. Entre las segundas, cabe distinguir: a)
Economias de escala o ahorro en los costes medios unitarios que se obtienen al
elevar el volumen de la produccién, que frenan o dificultan el acceso al sector
de nuevas empresas por el gran tamano inicial con que habrian de establecerse.
b) Inversiones de capital necesarias para crear la empresa que pueda entrar en
el nuevo sector. ¢) Diferenciacion del producto de las empresas establecidas,
existente cuando éstas cuentan con marcas propias y una clientela leal. d)
Dificultad de acceso a los canales de distribucion. e) Costes de adaptacion de
las estructuras productivas y costes de adiestramiento del personal a la nueva
actividad (...).”

En Economia se sostiene que las barreras de entrada a un mercado, son un factor
que se mantiene permanentemente y constituye cualquier clase de obsticulo que sea
necesario salvar por parte de una empresa para poder acceder, permanecer o salir de un
mercado. Mientras que por otro lado, estan quienes consideran que las barreras de
entrada que son indiscutibles, son las barreras legales que han sido creadas por los
poderes publicos al momento en que la autoridad exige una autorizacién administrativa
o cuando aplican modalidades de reglamentaciéon que resultan restrictivas a la
competencia que se esconden tras la figura de proteccion y regulacion del mercado.

Al estarse tratando en esta tesina el método para la asignaciéon de frecuencias por
parte del CNAC en base a la reglamentacion existente, se hara referencia a las barreras
de caracter legal, es decir aquellas que se derivan de la aplicacion de las leyes y normas
establecidas para el otorgamiento de derechos aeronauticos a los operadores dentro del
sector que generan impedimentos al momento de ingresar a un mercado. Sin embargo,
eventualmente estas barreras legales pueden servir de estrategia a los operadores
econémicos existentes en el mercado para generar barreras artificiales que de la misma
manera impidan el ingreso de un nuevo operador.

En una politica de competencia la funcion del Estado es la de controlar y asegurar

la defensa de los intereses publicos como la prestacion de servicios, que son necesarios

para el buen funcionamiento del sistema. La regulacién consiste en normas

57]. PASCUALY VICENTE. Diccionario de Derecho de la Competencia. Madrid: Civitas. 2002. p. 115.
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gubernamentales que obligan a las empresas a alterar su comportamiento y adaptarse a
las exigencias que demandan los consumidores o usuarios.

En ocasiones, el simple hecho de establecer requisitos para el ejercicio de una
actividad econémica, es vista como una barrera de entrada al mercado ya que de cierta
manera esta restringiendo el acceso de los potenciales operadores a un mercado; sin
embargo, al ser el Estado el encargado de regular y controlar los sectores estratégicos o
de interés general, ha considerado necesario el establecimiento de ciertos parametros a
ser cumplidos con el propésito de garantizar que los operadores en este caso, del
sector aeronautico presten a los consumidores, un servicio de transporte aéreo de
calidad.

Tomando en cuenta este proposito, nos damos cuenta de que la regulacion del
mercado, enmarcado en este aspecto, es correcto, sin embargo resulta absolutamente
necesario el hecho de que ademas, la normativa regulatoria, a la cual esta obligado a
cumplir un operador interesado en acceder al mercado, sea clara y precisa ya que de lo
contrario, pueden constituir barreas de acceso. En ese mismo sentido, puede existir la
posibilidad de que las actuaciones de la Administracion, producto del empleo de la
normativa correspondiente, al no estar debidamente establecidos los parametros,
permite cierto rango de arbitrariedad por parte de la Autoridad, recayendo en
actuaciones que se encuentran prohibidas por el ordenamiento juridico ecuatoriano.

En el caso del método para el otorgamiento de concesiones y permisos de
operaciéon podemos evidenciar empiricamente y mediante entrevistas a los funcionarios
competentes del Consejo Nacional de Aviacion Civil y de la  Direccién General de
Aviacion Civil, que efectivamente los requisitos y criterios empleados para éste son
imprecisos, discrecionales y en algunos casos carentes de fundamento técnico, sin
embargo se mantienen; como es el caso de la discriminacién a las empresas extranjeras
y la concesiéon de derechos aeronauticos basados en el método expuesto anteriormente,

siendo materia de analisis detallado, a continuacion.

3.3. El procedimiento de concesioén o asignacion de frecuencias como

barrera de entrada al mercado

3.3.1 De los requisitos legales, econémicos y técnicos
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Se puede decir que los requisitos legales, econémicos y técnicos contemplados en
el Reglamento para el Otorgamiento de Derechos y Permisos de Operacion solicitados
por parte del Consejo Nacional de Aviacion Civil sirven para demostrar a la Autoridad,
que efectivamente la empresa solicitante se encuentra en capacidad para poder prestar
el servicio de transporte aéreo de pasajeros de manera adecuada.

En el caso de los requisitos legales, la Autoridad los solicita en cuanto estos
permiten verificar que la empresa efectivamente se encuentra debidamente constituida
en el pais de tal manera que de surgir algun inconveniente exista un responsable frente
a los problemas que puedan darse en un futuro ya sea en el ambito civil o econémico,
incluso frente a los reclamos que puedan darse por parte de consumidores y usuarios.

En cuanto a los requisitos econdémicos, nos permiten conocer con certeza
numérica la capacidad financiera de la empresa solicitante de tal manera que demuestre
que tiene los medios econdémicos suficientes que le permitan adquirir el equipo
necesario a nivel de aeronaves y personal para poder prestar el servicio de una manera
adecuada de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 7 del Reglamento de Concesiones y
Permisos de Operacion para la Explotacion de Servicios Aéreos en General;”® de la misma
manera la empresa esta en la obligaciéon de demostrar de que efectivamente las rutas y
frecuencias que pretende operar resultan rentables y van a permitir recuperar la
inversion realizada tomando en cuenta que el propdsito de toda empresa, es la
obtencion de lucro ya que para una empresa privada lo importante es la obtencién de

beneficios a cambio de la prestacion del servicio a diferencia de la publica.

58 Reglamento de Concesiones y Permisos de Operacion para la Explotacién de Servicios Aéreos en
General. Art. 7.- Para el caso de nuevas empresas, se debera adjuntar a la solicitud un estudio
econémico financiero, que deberd ser suscrito por una empresa consultora especializada que
contemple una proyeccion a cinco afos de los fluyjos de caja correspondientes.
Para el caso de compafifas aéreas existentes que soliciten operaciones complementarias, se debera
adjuntar un estudio econémico financiero que debera ser suscrito por el profesional del area o por una
empresa consultora especializada, que contemple una proyeccién a cinco afios de los flujos de caja
correspondientes.

En ambos casos, estos estudios incluiran el detalle de las premisas de inversiones, cuentas de ingresos y
egresos; debiendo calcular los indicadores de la evaluacion financiera del proyecto: Valor Actual Neto
(VAN), Tasa Interna de Retorno (TIR), Periodo de Retorno de la Inversiéon (Payback), Relacion
Beneficio Costo (Rb/c); sefialar la tasa de descuento aplicada (porcentaje) y definir su critetio, vy,
ademas, especificar la forma de adquisicion de las aeronaves y sus precios; al tratarse de aeronaves en
arrendamiento,  se  indicara  las  condiciones  del = contrato y  sus  canones.
De conformidad con lo dispuesto en el ultimo inciso del numeral 3 del Art. 3 de la Ley Reformatoria
de la Ley de Aviacién Civil, en ambos casos la compaiifa interesada demostrard la solvencia econémica
y capacidad financiera para el desarrollo del proyecto, lo cual se acreditard con un aval otorgado pot
una institucién del sector financiero nacional o extranjero.
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En lo que respecta a los requisitos técnicos, estos tienen como obijetivo el
demostrar la capacidad fisica y operacional de la empresa en lo que concierne a
capacidad adquisitiva de los equipos necesarios, los cuales le permitan contar con un
determinado nimero de aeronaves que le facilite cumplir con las frecuencias solicitadas
y transportar el nimero de pasajeros estimado. Ademas, la aerolinea interesada, debe
presentar la certificacién respectiva que demuestre que los aeropuertos de los que vaya
a hacer uso la aerolinea, tengan la capacidad debida que permita la entrada,
permanencia y salida de las aeronaves en el mismo sin inconveniente, de manera que
no perjudiquen las operaciones de la aerolinea.

Como podemos darnos cuenta, este tipo de requisitos lo que buscan es obtener la
certeza de que el servicio de transporte regular de pasajeros prestado por una aerolinea,
pueda efectivamente ser proporcionado sin inconveniente alguno, por lo que la
solicitud de estos requisitos por parte de la Autoridad Aeronautica, resultan
absolutamente necesarios, considerando que es el CNAC el encargado de garantizar la
prestacion de un servicio adecuado y eficaz por parte de una empresa; ademas de

procurar el cumplimiento de los Principios de Politica Aeronautica.

3.3.2 De la Politica aeronautica

En los Principios de Politica Aeronautica se han planteado entre otras cosas, una
serie de principios fundamentales que buscan promover el desarrollo de la aviacion
civil en el pais mediante la prestacion de un servicio de transporte aéreo eficiente, que
principalmente promueva la libre competencia y evite discriminaciones. Para lograr
cumplir con la misiéon encomendada el Consejo Nacional de Aviaciéon Civil, debera
procurar en cada uno de sus actos cumplir con los objetivos planteados.

Sin embargo, en los mismos Principios de Politica Aerondutica, existen algunos
parametros a considerar al momento de otorgar una concesion o un permiso de
operacion a una aerolinea, los cuales podrian estar causando afectaciones al mercado y
de manera particular en materia de competencia econémica.

No discutiendo el derecho a intervencion del Estado en un mercado a través de la
regulacién y/o control de actividades de interés econdémico general, existe la

posibilidad de que se generen distorsiones en este caso, dentro del mercado aéreo de



57

transporte regular de pasajeros, especificamente en el método empleado para el

otorgamiento de frecuencias, las mismas que se analizaran a continuacion.

3.3.21 Discriminacién a empresas extranjeras

En las Politicas para el Servicio de Transporte interno doméstico, que forman
parte de la Politica Aeronautica, se establecen los principios rectores que la Autoridad
Aeronautica debe considerar al momento de otorgar una concesiéon o permiso de
operacion mediante la aplicacion del Reglamento expedido para el efecto. En la Politica
Aeronautica, se manifiesta que la prestacion del servicio de transporte aéreo dentro del
territorio nacional, debera realizarse exclusivamente por empresas de nacionalidad
ecuatoriana, haciendo una discriminacién negativa a las empresas extranjeras que
pretenden acceder al mercado aerondutico y prestar el servicio de transporte

aerocomercial de pasajeros en el Ecuador ya que claramente se dice,

Con respecto al transporte aéreo doméstico, se propendera a la vinculacion
aerocomercial entre los diferentes puntos del pafs, mediante la utilizaciéon de
setvicios de operadores aéreos exclusivamente nacionales (...).%?

Sin duda alguna, esto resulta una posicion discriminatoria hacia las empresas
extranjeras por parte de la Autoridad ya que con esta medida, se estin mermando
derechos constitucionalmente garantizados como es la libre empresa, el derecho a
desarrollar una actividad econémica con libertad, incluso el derecho al trabajo a pesar

de que en el articulo 339 de la Constitucion de la Republica se establece que,

El Estado promovera las inversiones nacionales y extranjeras, y establecera
regulaciones especificas de acuerdo a sus tipos, otorgando prioridad a la
inversion nacional. (...). La inversion extranjera directa serd complementaria a
la nacional, estard sujeta a un estricto respeto del marco juridico y de las
regulaciones nacionales, a la aplicacién de los derechos (...).

Si bien es cierto, como se ha manifestado anteriormente, en el articulo 316 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador® se indica que la prestacion de servicios por

5 Resolucion CNAC No. 014/2009. Principios de Politica Aeronautica. Principios para el
Otorgamiento de Derechos. Registro Oficial 559 de 30 de marzo de 2009. Politicas para el servicio de
transporte interno o doméstico.

® Art. 316.- El Estado podra delegar la participacién en los sectores estratégicos y servicios publicos a
empresas mixtas en las cuales tenga mayoria accionaria. La delegacion se sujetard al interés nacional y
respetara los plazos y limites fijados en la ley para cada sector estratégico.
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parte de la empresa privada se realizara de manera subsidiaria, lo establecido por la
Politica Aerondutica, resulta contradictorio con la Carta Magna ya que en ella se
reconoce el derecho a la inversién extranjera, por lo que prevalece el derecho
constitucionalmente reconocido y garantizado.

Resulta ademas contradictorio en cuanto en el Reglamento para el Otorgamiento
de Concesiones y permisos de Operacion, no se hace distincion alguna al momento en
que se hace referencia a los requisitos para la prestacion de servicio regular sino que
por el contrario, se establece un régimen especial para el caso en que la solicitante sea
una empresa extranjera; sin embargo no se manifiesta una discriminacion taxativa.

Esta discriminacioén, puede ser entendida siempre y cuando la Autoridad presente
los fundamentos necesarios que permitan justificar que esta politica busca por ejemplo,
promover el desarrollo de la empresa nacional como efectivamente se establece en el
mismo punto, en el literal 1) del articulo antes citado que dispone, “Priorizar la
inversion nacional a la extranjera de conformidad con lo previsto en la Constitucion de
la Republica”; sin embargo, esto no implica que se deba excluir la inversién extranjera
en su totalidad sino que, en todo caso, las empresas nacionales tendran preferencia al
momento de ser tomadas en cuenta para la concesiéon. Es por estos motivos que esta
situacién constituye una discriminacion arbitraria que genera una barrera de acceso al
mercado a la empresa extranjera.

Segin manifiesta FERNANDOIS, los requisitos para acceder a los beneficios
establecidos por una norma, deben ser los mismos para todos los interesados en este
caso, para todos los operadores que se encuentren realizando actividades similares, por
lo que lo correcto setfa que,

(...) la misma norma o razén debe regular a quienes estan ubicados en la
misma disposicién o situaciéon objetiva. De este modo, sera arbitrariamente
discriminatoria la norma o accién que imponga requisitos distintos a personas
objetivamente iguales. (...).6!

El Estado podra, de forma excepcional, delegar a la iniciativa privada y a la economia popular y
solidaria, el ejercicio de estas actividades, en los casos que establezca la ley.

61 REVISTA CHILENA DE DERECHO. [En linea]: La igualdad, la discriminacién arbitraria y la
diferenciacion justa. Santiago. v. 33. n.3. Dic. 2006 pp. 596-599.

Disponible en:

www.scielo.cl/scielo.phprpid=S0718-34372006000300009&script=sci arttext#n20
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Al no existir un fundamento claro y debidamente sustentado de porqué se realiza
esta discriminaciéon en contra de las empresas extranjeras parte de las Autoridades,
podemos afirmar que se trata de una discriminacién arbitraria que constituye una
barrera de ingreso al mercado.

Ademas de estas disposiciones, en la misma Politica Aeronautica se han
determinado que son también lineamientos a ser tomados en cuenta al momento de la
concesion de derechos aeronauticos, que el CNAC, debera realizar todos los actos
conducentes para fomentar la libre competencia mediante la flexibilizaciéon en el
otorgamiento de concesiones y permisos de operaciéon a nuevos operadores aéreos
interesados en prestar el servicio en el ambito nacional, para de esta manera evitar
conductas atentatorias a la competencia, especialmente en lo que respecta al abuso de
monopolios y oligopolios, por lo que al momento de hacer esta discriminacion ante las

empresas extranjeras, estan siendo vulnerados estos principios.

Al encontrarnos con un disposicién constitucional y un principio de Politica
Aeronautica, que son contrarios entre si, resulta necesario realizan una ponderacion de
los mismos tomando en consideracioén el objeto juridico protegido. En el caso del
principio de Politica Aerondutica para la asignaciéon de frecuencias aéreas, podemos
decir que el bien juridico protegido es la adecuada asignaciéon de derechos aeronauticos;
sin embargo cuando nos referimos a los principios relacionados con la libre
competencia, tenemos que el bien juridico protegido no solo radica en la libertad de
empresa, el bienestar del mercado, el acceso a los mismos por lo que, a demas de ser

este un principio reconocido constitucionalmente en el articulo 336 que dispone,

EI Estado impulsard y velara por el comercio justo como medio de acceso a
bienes y servicios de calidad, que minimice las distorsiones de la intermediacion
y promueva la sustentabilidad.

El Estado asegurara la transparencia y eficiencia en los mercados y fomentara
la competencia en igualdad de condiciones y oportunidades, lo que se definira
mediante ley.

Por lo que es importante manifestar que al existir dos principios contenidos en la
misma normativa, debera prevalecer aquel que mantenga concordancia con las normas
jerarquicamente superiores, como se evidencia en este caso, con lo establecido en la
Constitucion de la Republica, la normativa comunitaria como es la Decision 608 de la

CAN vy sobre todo con el interés comun y el orden publico econémico.
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Es importante recalcar que esta restriccion o barrera de acceso al mercado, impide
que el mismo funcione de manera eficiente ya que los competidores actuales no temen
a la entrada de un nuevo operador en el mercado, sea este nacional o extranjero; y al no
existir una oferta variada no tienen razones para mejorar la calidad del servicio
prestado, perjudicando de esta manera a los consumidores y usuarios.

En la Decision 582 de la Comunidad Andina, se establece la posibilidad de que un
operador extranjero en este caso, un operador con nacionalidad de algin estado
miembro preste el servicio de transporte aéreo regular, mediante acuerdos de
cooperaciéon, codigo compartido, alianzas, entre otros mecanismos empleados para el
efecto,®? lo que significa que en el caso ecuatoriano, una aerolinea extranjera podra
realizar operaciones dentro del pafs, solamente en el caso que exista una alianza con
una empresa nacional.

Entonces, el operador nacional, solicitara la concesion de frecuencias aéreas para
operarlas en cédigo compartido con la empresa extranjera y de este modo acaparar un
mayor numero de frecuencias. Este es el caso de Aerogal quien ha optado por realizar
una alianza con Avianca para de esta manera permitir la operaciéon de la aerolinea
extranjera dentro del mercado doméstico de la ruta UIO-GYE.

La disposicién contenida en la Decision 582 de la Comunidad Andina, podria
decirse que contradice la disposicion establecida en los Principios de Politica
Aeronautica pues en ella se dice claramente la imposibilidad de que una aerolinea
extranjera opere estas rutas en el mercado doméstico, por lo que podria decirse que
esta constituye una estrategia empleada por los operadores para de esta manera ganar
participacién en el mercado, constituyendo asi una barrera legal mas dentro del
mercado.

Es asi que la discriminacion a las empresas extranjeras, establecida en los

Principios de Politica Aeronautica contrarfan las disposiciones de la Constitucion de la

%2 Decisién 582 de la Comunidad Andina. Transporte Aéreo en la Comunidad Andina. Articulo 23.-
Las lineas aéreas andinas podran prestar los servicios de transporte aéreo regulados en la presente
Decisién, a través de acuerdos de cooperacion celebrados entre si, tales como: cédigo compartido,
bloqueo de espacio, fletamento parcial o total de aeronaves, o arreglos similares. Estos acuerdos se
aprobaran siempre que cumplan las formalidades requeridas.

Los acuerdos comerciales entre lineas aéreas andinas y aerolineas de paises no miembros quedarin
sujetos a la decisiéon de la Autoridad Nacional Competente de cada Pais Miembro conforme a su
politica y, en ningin caso, comprometeran la aprobacién de las demds autoridades acronauticas de la
Subregion.
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Republica, las Decisiones 582 y 608 de la Comunidad Andina, normas de mayor
jerarquia que promulgan el trato igualitario a todos los operadores independientemente
de la nacionalidad que ostenten.

La posiciéon de los demas paises respecto a la no permisibilidad de la operacion de
empresas extranjeras se halla dividida pues mientras existen legislaciones que apoyan
este criterio, hay otras que no realizan esta discriminacién y contrarfan la posicion
adoptada por el Ecuador, asi lo reconocen legislaciones como la mexicana%? y chilena,
en la que mediante la Ley de Aviacién Comercial Decreto Ley n® 2.564 de 1979 se

establecio,

Articulo 1°.- Los servicios de transporte aéreo, sean de cabotaje o
internacionales, y toda otra clase de servicios de aeronavegaciéon comercial,
podran realizarse por empresas nacionales o extranjeras, siempre que cumplan
con los requisitos de orden técnico y seguro que establezcan las autoridades
nacionales. (...).

Cabe recalcar que de por si la reglamentacion juridica constituye una barrera
de ingreso al mercado por el hecho de que todos los operadores que pretendan
ingresar al mercado deben necesariamente cumplit con los requisitos
previamente establecidos; sin embargo, esta discriminacién, como se ha
analizado, no puede considerarse como una barrera natural sino que claramente

es una forma de segregacion a los potenciales operadores.

3.3.2.2 Coeficiente de ocupacion
Dentro de las Politicas para el servicio de transporte interno o doméstico,
establecidas en los Principios de Politica Aerondutica,®* al momento de asignar las

frecuencias aéreas, se dice en el literal h) que,

63 Reglamento de la Ley de Aviacion Civil. Estados Unidos Mexicanos. Nuevo Reglamento publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de diciembre de 1998. Capitulo II. De los requisitos y
condiciones para operar los servicios de transporte aéreo. Seccion primera. Del servicio sujeto a
concesion. Articulo 18.

¢ Ley de Aviaciéon Civil. Art. 2.- Bl Estado ejercera sus atribuciones a través del Consejo Nacional de
Aviacion Civil, como organismo encargado de la politica aeronautica del pafs; y, de la Direccion
General de Aviacién Civil y sus dependencias, como ente regulador, que mantendrin el control
técnico-operativo de la actividad aeronautica nacional.

Para efectos de la aplicacion de la presente Ley, los términos técnicos en materia acronautica, tendran
los significados previstos en las Regulaciones Técnicas de la Aviacién Civil (RDAC), emitidas por la
autoridad aerondutica.
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Para el incremento de servicios en una ruta determinada se debera comprobar
fehacientemente la evidencia de la necesidad del servicio, de tal manera que la
justifique evitando la competencia desleal y ruinosa, siendo uno de los
parametros a considerarse cuando los indices de ocupacion sean superiores al
setenta por ciento del promedio anual.

Por lo que, el Consejo Nacional de Aviaciéon Civil al momento de asignar,
incrementar o negar el incremento de frecuencias dentro de una ruta determinada,
ademas de considerar los requisitos, debera solicitar a la Direccion General de Aviacion
Civil, analizar si en la ruta que un operador desea prestar sus servicios existe un
porcentaje determinado de demanda de pasajeros que se encuentra insatisfecha.

Segiin mandan los Principios de Politica Aerondutica, unicamente en el caso en
que el valor X sobrepase el 70%, significa que existe la necesidad de incrementar las
frecuencias a las aerolineas ya que segun el CNAC, a pesar de que la oferta estd en
capacidad de cubrir con la demanda, se pueden incrementar nuevas frecuencias para
poder asi brindar mas opciones al consumidor en una ruta determinada.

Técnicos de la Direccion General de Aviaciéon Civil, manifiestan que se ha
considerado como coeficiente de ocupacion 6ptimo el 70%, por el hecho de que este
es el porcentaje de pasajeros que debe tener como minimo una aeronave para obtener
rentabilidad en sus operaciones de acuerdo a lo que demuestra cada compafifa aérea en
el informe econémico presentado ante el CNAC al momento de solicitar el
otorgamiento de frecuencias.

Segtn estos informes, las companias aéreas indican que una aeronave debera
operar con un porcentaje de ocupaciéon de al menos 70% ya que de hacerlo con un
porcentaje menor en algunos casos no le permitira cubrir con los costos de operacion
o simplemente no genera rentabilidad®.

La DGAC, siguiendo lo establecido en la Politica Aeronautica, el porcentaje de
demanda dentro de una ruta determinada mismo que justifica el incremento de
frecuencias, se logra conocer a través del calculo del coeficiente de ocupacion, el cual
se consigue realizando un ejercicio que consiste en multiplicar por cada aerolinea que
opera en la ruta determinada, el nimero de asientos ofertados segun la capacidad del
avion utilizado y esto por el numero de frecuencias semanales asignadas en la ruta a la

compania segun el contrato de concesion.

65 Anexo 2. Porcentaje de ocupacién de la acronave, para que la operacién sea rentable. AEROLANE.
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Producto de esta operacion matematica, tenemos el nimero de oferta semanal por
aerolinea. Si multiplicamos esto por cuatro semanas conseguimos el valor mensual de
la oferta y este a su vez multiplicado por doce, nos da a conocer el valor anual de oferta
de la compafifa aérea que opera en la ruta. Ahora si sumamos los resultados obtenidos
de cada empresa en la misma ruta, tenemos el nimero total de la oferta en ese
mercado.

Por otro lado, para conocer el nimero de demanda, Gnicamente se recurre a los
reportes que obtiene la DGAC, respecto al numero de pasajeros transportados en la
ruta por aerolinea, informacién que es otorgada por cada empresa mensualmente.

Ahora, para conocer el porcentaje de ocupacion, lo que se hace es una regla de tres

simple con estos datos, de la siguiente manera:
Nro. Asientos Ofertados 100%
Nro. Pax Transportados >< X
Esta operacion, se debe realizar en cada una de las rutas concesionadas.
Considerando este proceso, podemos deducir preliminarmente que se estan
considerando incorrectamente los datos empleados en esta férmula matematica, debido
a que la DGAC esta tomando en cuenta al momento de calcular la oferta, el nimero de
frecuencias semanales asignadas a cada aerolinea cuando lo correcto, deberfa ser que
considere el numero de frecuencias que en realidad estan siendo operadas. El
inconveniente radica en que al utilizar como dato el nimero de frecuencias otorgadas,
no se esta calculando la oferta real de asientos ya que segun el informe de
cumplimiento de las frecuencias presentado mes a mes por la DGAC,% nos damos
cuenta de que hay un alto porcentaje de frecuencias asignadas a las compafifas aéreas
que no estan siendo utilizadas, por lo que no pueden considerarse para este calculo mas
aun cuando el reporte indica que estas frecuencias en algunos casos no estan siendo
operadas regularmente en su totalidad sino que incluso en algunos casos jamas han
sido utilizadas.

Consecuentemente, si tenemos en cuenta que estos son los criterios tomados en

consideraciéon, podemos concluir que la decision emitida por el Pleno del Consejo

® Anexo 3. Informe de cumplimiento.
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Nacional de Aviacién Civil, al momento de conceder las frecuencias a una aerolinea va
a ser equivocada ya que como vemos los parametros tomados en cuenta para esto, son
erroneos ademas de que, no se basan en un estudio completo de mercado que indique
y permita conocer el estado real, mediante el calculo de la ocupacién de una ruta
tomando en consideracién no solamente el nimero de frecuencias asignadas sino el
cumplimiento de éstas por cada operador de conformidad a lo establecido en los
contratos de concesion.

Una vez analizados estos aspectos es importante examinar desde la 6ptica del
derecho de competencia, como la aplicacién parcial de la normativa aeronautica
apegada al principio de legalidad, se encuentra restringiendo o limitando la libre
competencia, impidiendo la entrada y salida de operadores econémicos en el mercado
aerocomercial de pasajeros en el Ecuador, sin dejar de lado, la afectacién evidente al

consumidor y al orden publico econémico en general.

3.3.2.3 Analisis de la tasa de crecimiento de las frecuencias asignadas
en el mercado de la ruta Quito-Guayaquil y vv.

Tomando en cuenta el procedimiento mencionado anteriormente, es importante
revisar como se han venido aplicando estos criterios y las consecuencias que han
causado de manera puntual en materia de libre competencia.

Dentro del periodo 2005-2010, en el mercado doméstico de la ruta Quito-
Guayaquil y vv., han prestado el servicio de transporte aéreo regular de pasajeros las
siguientes aerolineas67:

a) Aerogal;
b) Aerolane;
¢) Icaro

d) Tame;

e) Saereo;

f) VipS. Ay,

2) Austro aéreo®.

67 Air Cuenca opera dentro del mercado nacional sin embargo no tienen frecuencias asignadas dentro
de la ruta UIO-GYE y vv., por lo que no se considerara para este estudio.

® Segtin informacién proporcionada por la Direccién General de Aviacién Civil, los derechos de
operacién de la compaiifa Austro Aéreo, fueron concedidas en el afio 2002 con una vigencia hasta el 22
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Segtin datos estadisticos, el Consejo Nacional de Aviacion Civil, durante el periodo
2005-2010, se han incrementado 1149 frecuencias en el mercado de transporte aéreo
regular de pasajeros dentro de la ruta Quito-Guayaquil y vv., las mismas que han sido
repartidas entre un promedio de siete aerolineas que han venido operando dentro de
esta ruta.””

El porcentaje de crecimiento de frecuencias en el periodo analizado, varia
abruptamente cada afio sin mantener un comportamiento uniforme tal como se

muestra a continuacion.

GRAFICO 1

TASA DE CRECIMIENTO DEL No. FRECUENCIAS UN LA RUTA UIO-GYE
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Fuente: DGAC

Elaboracién: Propia.

Segtn los resultados del grafico, se puede deducir que durante este periodo debi

haber existido alguna anomalia que provoco el incremento o disminucién irregular de

de septiembre de 2007. Sin embargo, sus itinerarios son suspendidos por falta de seguros ACFTS el 12
de diciembre de 2005.

*® Anexo 4. Nimero de frecuencias asignadas y utilizadas por los operadores en el periodo 2005-
junio 2010 en todas las rutas dentro del mercado aéreo nacional.

70 Anexo 5. Calculo del crecimiento de frecuencias en la ruta Quito-Guayaquil, petiodo 2005-junio
2010.
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las frecuencias dentro del mercado doméstico de transporte aéreo regular de pasajeros
en la ruta UIO-GYE y vv.

El CNAC, para justificar el incremento o disminucion de las frecuencias asignadas
dentro de esta ruta, debe tomar en consideracién el comportamiento de la demanda
pues unicamente en el caso en que esta aumente de manera considerable, segin los
Principios de Politica Aeronautica, se permite la concesion de nuevos derechos aéreos
con el propésito de satisfacer las necesidades de los usuarios.

Para determinar si la demanda del servicio de transporte regular de pasajeros esta
siendo satisfecha por la oferta existente, el CNAC deberd tomar como parametro de
determinacion, el coeficiente o porcentaje de ocupacion del mercado dentro de una
ruta, mismo que se encuentra establecido en los Principios de Politica Aeronautica que
como se explicé anteriormente permite un incremento en el nimero de frecuencias
dentro de una ruta en el caso de que el porcentaje de ocupacion supere el 70%.

Para analizar si el método empleado es el mas adecuado, se tomara como ejemplo
el calculo del coeficiente de ocupaciéon dentro de la ruta mas demandada durante el
periodo 2005- 2009, siendo esta la Quito-Guayaquil y vv.”! (UIO-GYE y vv.), para de
esta manera conocer si efectivamente se esta tomando en consideracion este parametro

para la asignacion de frecuencias aéreas dentro de esta ruta.

3.3.2.3.1. Calculo del coeficiente de ocupacion dentro de la ruta Quito-
Guayaquil y vv., periodo 2005-2010

Para el calculo del coeficiente de ocupacién, la Direccion General de Aviacion

Civil, toma como datos la demanda y oferta de asientos por cada aerolinea dentro de la

ruta determinada en el periodo de un afio.”?

3.3.2.3.1.1 Determinacion de la oferta
Para conocer la cantidad de oferta presentada por aerolinea, se toma en cuenta el

numero de pasajeros (pax) que pueden ser transportados por la aeronave autorizada en

' Anexo 6. Pasajeros transportados en la ruta UIO-GYE y vv. promedio periodo 2005-2009:
17267.221 pasajeros.

72 Reunién mantenida el 16 de octubre de 2010 con el Eco. Alfonso Laso, Jefe del Departamento de
Transporte Aéreo del Consejo Nacional de Aviacién Civil
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relacién con la capacidad de ocupacion de la misma.” Cabe indicar que dentro de la
informacién que presenta la compafifa aérea, se indica el tipo de aeronave con la cual
pretende prestar el servicio as{ también sus caracteristicas.”

Ademas, es necesario conocer el numero de frecuencias asignadas a cada aerolinea
dentro de la ruta en estudio, siendo esta la UIO-GYE y vv. Es importante recalcar que
para esta determinacién, se deben tomar en cuenta ademas de las rutas directas,
aquellas que tienen como destino final una ciudad distinta’” pero que para su
cumplimiento deben realizar escala en las ciudades de Quito y/o Guayaquil; asi como
también, aquellas rutas que son operadas en cédigo compartido, pues de esta manera
ha sido delimitado el mercado relevante en el caso Quantas.”®

Una vez obtenidos estos datos, empleamos el método descrito anteriormente lo
que se hace es multiplicar el nimero de frecuencias semanales por la capacidad de

asientos por aeronave y tenemos como resultados, lo siguiente:”’

GRAFICO 2

Total de Oferta por Operador en la Ruta UIO-GYE
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Fuente: DGAC

Elaboracién: Propia.

73 Anexo 7. Capacidad Parque Aerondutico.

7 En el caso en que la DGAC haya autorizado varios tipos de acronaves para una misma ruta, para el
calculo del ndmero de asientos, se saca un promedio de la capacidad de las aeronaves entre los
distintos modelos.

75 Anexo 8. Rutas UIO-GYE y sus variantes.

7® Australian Competition and Consumer Commission vs. Quantas. Forsyth, P., 2005.

7" Anexo 9. Calculo Oferta.
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3.3.2.3.1.2 Determinacion de la demanda.
Para conocer la demanda existente dentro de la ruta UIO-GYE y vv., se toma en
cuenta el nimero de pasajeros transportados por afio, informacién que es entregada
mensualmente por cada aerolinea a la DGAC para su recopilacién y estudio siendo la

siguiente: 78

GRAFICO 3

Demanda de pasajeros en la ruta UIO-GYE
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Fuente: DGAC

Elaboracion: Propia.

Una vez obtenida esta informaciéon para conocer el porcentaje de ocupaciéon o
demanda en consideracion al porcentaje ofertado, lo que se hace es emplear una regla

de tres simple de la siguiente manera:

Nro. Asientos Ofertados >< 100%
Nro. Pax Transportados X

78 Anexo 10. Calculo Demanda.



Producto de la operacién matematica, tenemos como resultados del calculo del

porcentaje de ocupacion durante el periodo 2005-2010, los porcentajes son los

51gulentes:
GRAFICO 4
Coeficiente de Ocupacién Ruta Quito-Guayaquil y viceversa
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Fuente: DGAC

Elaboracién: Propia.

Segun los datos obtenidos
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y considerando lo establecido en los Principios de

Politica Aeronautica respecto al coeficiente de ocupacion o crecimiento de la demanda,

tenemos como resultado que el CNAC tnicamente debié haber otorgado derechos

aeronauticos dentro de la ruta UIO-GYE y vv., en los afios 2008, 2009 y 2010 ya que

en los afios anteriores a estos, el porcentaje de ocupacion superd el 70% que manda la

normativa lo cual justifica que para el afio siguiente se dé un incremento de frecuencias

dentro de la ruta determinada; mientras que para los otros afios, no existia la necesidad

de incrementar mas frecuencias por el hecho de que el porcentaje de ocupacion se

encontraba por debajo del 70%.7 Esto se debe a que, para asignar nuevas frecuencias,

se mira el comportamiento del mercado durante el afio anterior para de esta manera

conocer si justifica o no el incremento o disminucion de frecuencias dentro de una ruta

determinada.

7 Anexo. 11 Calculo de coeficiente de ocupacién, método DGAC.
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El calculo del coeficiente o porcentaje de ocupacion, es realizado por la DGAC y
posteriormente esta informacién es remitida al CNAC para que pueda conocer las
cifras que le permitan emitir un criterio aceptando o negando la solicitud de las
companias aéreas sobre la concesion de frecuencias aéreas dentro de una ruta en
especifico.

Sin embargo, se puede evidenciar que a pesar de los estudios y recomendaciones
realizadas por la DGAC, el CNAC ha otorgado concesiones sin tomar en
consideracion  los resultados, lo que nos indica que no se esta acatando las
disposiciones normativas establecidas en los Principios de Politica Aeronautica
respecto a los parametros a considerar para el incremento de frecuencias dentro de una
ruta, en este caso la ruta UIO-GYE y vv, tal como se muestra en el cuadro a
continuacion; es decir, la Autoridad, se encuentra actuando arbitrariamente contraria a
la potestad discrecional, generando de este modo una barrera de acceso al mercado de
la ruta a nuevos competidores en caso de que negare la concesién de nuevas
frecuencias conociendo de que la demanda lo requiere; o a su vez, fomentando el
fortalecimiento de las aerolineas que tienen posicion de dominio dentro de él, mediante
actuaciones carentes de una motivacioén razonable.

En el cuadro a continuacién, se muestra el nimero de frecuencias que fueron
asignadas durante cada afio, lo cual no concuerda con el porcentaje que segun el

calculo del porcentaje de ocupacion determinado por la DGAC.

CUADRO 5
Porcentaje
Coeficient excedente del No. Frecuencias No. Frecuencias
o€ |C|e.n’ € 70% que se debe consecionadas
Ocupacion . . .
Coeficiente consecionar  incrementadas
Ocupacion
2005 63.9% 0.0% 0 0
2006 66.2% 0.0% 0 23
2007 73.8% 3.8% 12 37
2008 77.6% 7.6% 29 59
2009 71.7% 1.7% 7 23

Fuente: DGAC

Elaboracion: Propia.

Por otro lado, es importante recalcar que hasta el dfa de hoy tanto el CNAC como

la DGAC no han establecido un método que permita calcular exactamente el nimero
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de frecuencias a ser concesionadas, por lo que actualmente la decisién acerca de la
concesion del namero de frecuencias depende tnicamente del criterio de la Autoridad
tomando como base la solicitud que realiza la aerolinea. Dicho criterio sera analizado
posteriormente para determinar si es adecuado o no.

Una vez analizado este punto, es importante hacer notar que dentro de este
procedimiento se puede encontrar algunas irregularidades en cuanto a los datos
empleados para el calculo del porcentaje de ocupacién que genera afectaciones al
mercado, en cuanto a que su erronea aplicacion puede llegar a constituir una barrera de
entrada al mercado aerondutico, la cual a su vez, distorsione la asignacion eficiente de
frecuencias aéreas.

Podemos presumir que el método de asignacion de frecuencias conjuntamente con
el criterio empleado por la Autoridad Aeronautica, constituyen una barrera de entrada
al mercado ya que, al momento de calcular el coeficiente o porcentaje de ocupacion, la
DGAC toma como parametro base para esta operacion, el nimero de asientos por
cada aerolinea dependiendo de la aeronave multiplicado por el nimero de frecuencias
asignadas.

Es aqui donde radica el inconveniente ya que al momento de tomar en cuenta los
datos tal como se lo hace actualmente, no se puede obtener un dato real sobre la oferta
debido a que las aerolineas no operan todas las frecuencias que les han sido asignadas
sino que estas se reducen en un porcentaje considerable (situaciéon que se explicara mas
adelante), por lo que lo ideal serfa considerar el nimero de asientos por aeronave pero
multiplicar esta cifra por el nimero de frecuencias efectivamente operadas,
informacién que se obtiene del reporte de cumplimiento manejado por la DGAC. De
no realizar de esta manera el calculo, se estarfa empleando una metodologia
inapropiada, la cual utiliza informacién errénea que conduce a resultados equivocados,
los cuales al ser considerados como parametro para el otorgamiento de derechos
econémicos a los particulares, generan limitaciones claras a estos derechos que se ven
limitados; por lo que, esta actuacion restringe el crecimiento econémico del sector y el
nivel de eficiencia en la prestacién de servicios al consumidor, que constituyen bienes
juridicos tutelados por el Derecho de Competencia.

El error en la toma de datos constituye una barrera artificial de ingreso al mercado

debido a que, al estar calculando el coeficiente de ocupaciéon, unicamente de verificarse
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que el porcentaje de ocupacion supera el 70%, el CNAC va a autorizar un incremento
de frecuencias y por el contrario, de no ser as{ impedira el incremento o el ingreso de
un nuevo operador en el mercado.

Un ejemplo palpable de esta realidad se dio en el caso de Aerolane a quien en el
afio 2008 le fueron otorgadas 35 frecuencias de 74 que habia solicitado. Por cuanto el
CNAC considero que no existia la necesidad de incrementar en un mayor numero las
frecuencias dentro de la ruta UIO-GYE y vv., a pesar de que los informes técnicos y
financieros le eran favorables.

Deberfa considerarse de esta manera ya que solo utilizando este dato, se puede
conocer la oferta real y se podra comparar con la demanda para obtener un coeficiente
o porcentaje de ocupacion de acuerdo a la realidad del mercado y se pueda reflejar sus
necesidades.

Realizando el mismo ejercicio sobre el calculo del coeficiente de ocupacion,
tomando en cuenta el nimero de frecuencias operadas durante el afio, tenemos los

siguientes resultados:

GRAFICO 6
Coeficiente de ocupacion calculado por frecuencias operadas.
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Elaboracion: Propia.
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Como podemos evidenciar, los resultados han variado abruptamente y como
conclusiéon tenemos que si tomamos en consideracion la oferta real de frecuencias®?
nos damos cuenta de que el porcentaje de ocupacion varfa abruptamente con relacién
al anterior, lo que nos indica que efectivamente existe un gran porcentaje de demanda
que se encuentra insatisfecha, la cual no ha sido identificada debido a que actualmente
se utiliza una metodologia erronea, por lo que es necesario reformar el reglamento que
actualmente es utilizado para la asignacion de frecuencias, concesiéon de derechos y

permisos de operacion.

3.3.2.3.2. Discrecionalidad o Arbitrariedad en la asignaciéon de
frecuencias por parte del Consejo Nacional de Aviacién Civil

El Consejo Nacional de Aviacién Civil al ser la entidad encargada de la regulacion
del Sector Aeronautico en el Ecuador, es considerada como un 6rgano o institucion
sometida al derecho publico por lo que esta obligada a someter sus actuaciones al
principio de legalidad entre otros, lo cual implica que cualquier actuacion debera estar
sometida a derecho, basado en las atribuciones y competencias que la ley ha conferido
al 6rgano en razon del territorio, materia y grado y, su respectiva motivacion.

La voluntad de la Administracion se expresa mediante un acto administrativo que
deriva del ejercicio de las potestades que le han sido otorgadas al 6rgano mediante una
norma juridica. Para que un acto administrativo tenga los efectos deseados, debe estar
debidamente motivado manifestando de esta manera su apego a la ley.

La resolucion emitida por el Consejo Nacional de Aviacion Civil por la cual otorga
concesiones y permisos de operacion a una aerolinea, es un acto administrativo ya que
es una declaracion de la autoridad que produce efectos juridicos individuales de forma
directa.’!

Las potestades conferidas a un o6rgano pueden ser de dos tipos, regladas o
discrecionales.

Una potestad es reglada cuando la norma juridica es quien predetermina la

conducta del 6rgano, no puede apartarse de lo que las disposiciones normativas le

80 Anexo 12. Calculo coeficiente de ocupacion, propuesto.
81 A. GORDILLO. Tratado de Derecho Administrative. Tomo 1. Parte General. Buenos Aires: Fundacion de
Derecho Administrativo. 5ta. edicién. 2000. p. X-11.
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permiten en una situaciéon determinada® De la misma manera, lo reconoce GORDILLO
al manifestar que se entiende que las actividades de un 6rgano administrativo son
regladas cuando la norma juridica determina especificamente y de manera detallada la
conducta o el procedimiento que el 6rgano debe seguir en un caso concreto sin tener
en cuenta una opcion distinta.

Por otro lado, tenemos que la potestad de la administracién es discrecional cuando
se le faculta al 6rgano a decidir con libertad mas o menos limitada, tomando en
consideracion para ello, el interés publico® y pueda el 6rgano de esta manera tomar
una decisiéon oportuna y eficaz dentro de los fines previstos en la ley.8* El 6rgano
administrativo, puede ejercer esta facultad unicamente cuando el ordenamiento juridico
lo permita y le otorgue cierta libertad para elegir entre una u otra opcién u optar por
una alternativa distinta a la prevista.8>

Cuando el 6rgano, vaya a hacer uso de la potestad discrecional, debe buscar emitir
la mejor decisiéon o la mas conveniente para la colectividad y el interés puablico; es por
eso que la autoridad debe tener varias soluciones justas de las cuales pueda decidir la
mas conveniente al objetivo deseado, solo de esta manera se verifica el ejercicio
discrecional.

GORDILLO indica que,

(...) la ley permite al administrador que sea él quien aprecie la oportunidad o
conveniencia del acto a los interese publicos; ella no predetermina cual es la
situacion de hecho ante la que se dictara el acto, o cual es el acto que se dictara
ante una situacion de hecho. El 6rgano administrativo tiene eleccion, en tal caso,
sea de las circunstancias ante las cuales ella dictara el acto, sea del acto que
dictar4 ante unas circunstancias.®

Puede afirmarse que en todo acto administrativo existen elementos reglados y

elementos discrecionales en mayor o menor medida unos de otros por el hecho de que

82 R. DROML. Derecho Administrative. Buenos Aires-Madrid: Ciudad Argentina. 10ma. edicién. 2004. p
273.

® J. ARAUJO-JUAREZ. Derecho Administrativo-Parte General. Caracas: Ediciones Paredes. 2001. p.119.

El interés publico es considerado un concepto juridico indeterminado. Segin JOSE ARAUJO-
JUAREZ, los conceptos juridicos indeterminados se diferencian de la discrecionalidad administrativa

en que en este caso, la Administracién no es libre de elegir entre varias posibilidades sino que se
trata de la aplicacién de la ley en un caso concreto y que por lo tanto admite una solucién unica,
justa y correcta.

84 Ibidem p. 273.

85 A. GORDILLO. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 1. Parte General. Buenos Aires: Fundacion de
Derecho Administrativo. 5ta. edicién. 2000. p. X-14.

8 Ibidem. p. X-14.



75

es importante que al momento de tomar una decisioén, la Administraciéon realice un
analisis del caso concreto y tomando en consideracion los hechos particulares que lo

rodean, pueda emitir una decision acertada.

En realidad, nunca las atribuciones de un 6rgano administrativo podran ser
totalmente regladas o totalmente discrecionales; es posible en la practica-e
inconveniente-prever hasta el dltimo detalle de lo que el 6rgano debe hacer:
siempre quedara algin pequefio margen que deberd dejarse necesariamente al
arbittio del funcionario actuante.8’
La Corte Suprema de Justicia citando a Garcia de Enterria® asi mismo ha
manifestado que la discrecionalidad de un acto no puede referirse a la totalidad de los
elementos de este sino por el contrario, tnicamente a alguno o algunos de este. Los

actos discrecionales deben necesariamente estar determinados por ley y cumplir con los

cuatro elementos reglados de toda potestad discrecional que son,

a) Existencia de la potestad;

b) Extension limitada, nunca podra ser absoluta;

c) Competencia para actuar; y,

d) Finalidad, ya que todo poder es conferido por ley como instrumento para la
obtencién de una finalidad especifica, la cual estara normalmente implicita y se

referira a un sector concreto de las necesidades generales, una finalidad publica.

En base a estos elementos se determinara, si el acto emitido por la Administracion
es producto o no de un exceso de poder, es decir si el 6rgano esta haciendo uso
abusivo de sus potestades y actuando arbitrariamente.

Concatenando con lo mencionado anteriormente, al conocer que el Consejo
Nacional de Aviaciéon Civil ejerce sus potestades de conformidad con lo que establece
la Ley de Aviacion Civil y los Principios de Politica Aeronautica, normativa en la que se

establecen sus atribuciones dentro de las cuales se encuentran el otorgar las

87 Ibidem. p. X-26.
* Gaceta Judicial. Afio CIIL. Serie XVIL No. 9. Pagina 2966(Quito, 31 de mayo de 2002)
Disponible en:

ACTOS DISCRECIONALES DE TLA ADMINISTRACION 17920020531&art=&index=1&query

=discrecional


http://www.lexis.com.ec/LexisWeb/eSilecPro/System/_jurisVisualizer/jurisVisualizer.aspx?id=CASACION-ACTOS_DISCRECIONALES_DE_LA_ADMINISTRACION_17920020531&art=&index=1&query=discrecional
http://www.lexis.com.ec/LexisWeb/eSilecPro/System/_jurisVisualizer/jurisVisualizer.aspx?id=CASACION-ACTOS_DISCRECIONALES_DE_LA_ADMINISTRACION_17920020531&art=&index=1&query=discrecional
http://www.lexis.com.ec/LexisWeb/eSilecPro/System/_jurisVisualizer/jurisVisualizer.aspx?id=CASACION-ACTOS_DISCRECIONALES_DE_LA_ADMINISTRACION_17920020531&art=&index=1&query=discrecional
http://www.lexis.com.ec/LexisWeb/eSilecPro/System/_jurisVisualizer/jurisVisualizer.aspx?id=CASACION-ACTOS_DISCRECIONALES_DE_LA_ADMINISTRACION_17920020531&art=&index=1&query=discrecional
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concesiones y los permisos de operacion a las compafifas nacionales y extranjeras de
transporte aéreo publico as{ como también, revocarlos, suspenderlos, modificarlos o
cancelarlos de acuerdo a los informes que emita la Direccion General de Aviacion
Civil. Es asi que las decisiones respecto a la concesion de derechos aeronduticos, no
pueden ser en si, producto de una actuacion arbitraria de la Autoridad sino que por el
contrario, es parte del ejercicio de una potestad reglada que la norma establece.

Se puede considerar que lo actuado por el CNAC, se apega a su potestad reglada
en cuanto se encuentra cumpliendo con el procedimiento establecido en el Reglamento
para el Otorgamiento de Derechos y Permisos de Operaciéon en General y en base a
este y los parametros definidos, decide si conceder o no derechos aeronauticos a una
aerolinea.

Sin embargo, al momento de determinar el nimero exacto de frecuencias a ser
otorgadas a un operador dentro de una ruta, la Autoridad ha decidido tomar una
decisiéon sin considerar un los informes técnicos que muestran efectivamente las
necesidades del mercado y que en este caso, constituyen la motivacién del acto o de la
resolucion emitida por la Autoridad Aeronautica. Por el contrario de no ser acogidos
estos informes, existe la obligaciéon por parte del CNAC, de motivar esta resolucion
manifestando porqué se tomaron en cuenta aspectos diferentes y demostrando por qué
la Autoridad ha decidido actuar de esta manera.

Es importante afiadir que un 6érgano, en este caso el CNAC, ademas de tomar en
consideracién los informes técnicos presentados por parte de la DGAC, debe tener
presente las limitaciones que se han establecido legal y doctrinariamente para de esta
manera evitar ir mas alla del mandato legal, evitando caer en la arbitrariedad.

Con el propésito de proteger que con el empleo de la potestad discrecional, se
vulneren los derechos de los administrados, se han fijado ciertas limitaciones a la
potestad discrecional siendo las siguientes: 8

a) Razonabilidad.

La razonabilidad hace referencia a la necesidad de que el acto emitido se encuentre

debidamente motivado o sustentado facticamente ademas de que debe basarse en

los hechos aportados al expediente asi como también, es necesario que la

8 A. GORDILLO. Tratado de Derecho Administrative. Tomo 1. Parte General. Buenos Aires: Fundacion
de Derecho Administrativo. 5ta. edicién. 2000. pp. 24-27
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resolucion y el criterio empleado guarde una adecuada proporcién entre los medios

y el fin que desea conseguir.

b) Proporcionalidad

En lo que respecta a esta limitacion se dice que el acto debe estar encaminado a

alcanzar la finalidad deseada que se reduce practicamente en la consecucion del

bien comun.

¢) Desviacion de poder

Se considera que un acto esta desviado del poder cuando se encuentra orientado a

satisfacer un fin personal o también, cuando el acto tiene como proposito la

consecucion de un objetivo que siendo legal resulta ser distinto al requerido.

d) Buena fe

e) Alterum non laedere, no perjudicar a nadie.

El acto administrativo no debe usarse como artimafia para la consecucion de un
engafio o un acto de corrupcion ya que ese tipo de conductas resulta incompatible con
lo que debe ser el ejercicio de la administracion publica.

Con el proposito de establecer limitaciones legales a los actos de la administracion
en el afio 2002, se expidi6 en el Ecuador el Reglamento para el Control de la
Discrecionalidad. Es asi que en el articulo 2 de dicho reglamento se establecen, las
razones y limitaciones por las cuales se permite el ejercicio de la potestad discrecional,

de la siguiente manera,

La potestad discrecional de la administracion en la produccién de actos
administrativos se justifica en la presuncién de racionalidad con que aquella se
ha utilizado en relacién con los hechos, medios técnicos y la multiplicidad de
aspectos a tener en cuenta en su decision, a fin de que la potestad discrecional
no sea arbitraria, ni sea utilizada para producir una desviaciéon de poder sino,
antes al contrario, ha de fundarse en una situaciéon factica probada, valorada a
través de previos informes que la norma juridica de aplicaciéon determine e
interpretados y valorados dentro de la racionalidad del fin que aquella

persigue.(...).%

% Reglamento para el Control de la Discrecionalidad en los Actos de la Administracion Puablica.
Articulo 2.- DE LOS ACTOS DISCRECIONALES.- La potestad discrecional de la administracién en
la produccién de actos administrativos se justifica en la presuncién de racionalidad con que aquella se
ha utilizado en relacién con los hechos, medios técnicos y la multiplicidad de aspectos a tener en
cuenta en su decision, a fin de que la potestad discrecional no sea arbitraria, ni sea utilizada para
producir una desviacién de poder sino, antes al contrario, ha de fundarse en una situacién fictica



78

Por otro lado, es importante dejar en claro las diferencias que radican entre el acto
administrativo discrecional y el acto administrativo arbitrario. Respecto al primero,
MARIENHOOF indica que el propdsito de un acto discrecional es el satisfacer los fines
de la ley y el interés publico mientras que, el acto arbitrario aparentando incluso en
ciertos casos legitimidad, se aparta de la necesidad perseguida por el acto, es de ahi que
proviene la desviacién del poder ya que se busca evadir o contrariar de la finalidad de la
ley, ya que es el producto del ejercicio de una libertad desenfrenada y mal orientada.’!

Con fundamento en lo establecido en la doctrina y la normativa pertinente,
podemos afirmar que efectivamente las resoluciones emitidas por el Consejo Nacional
de Aviacion Civil respecto a la decision de otorgar concesiones, se encuentran
amparadas tanto en la potestad reglada que le ha sido conferida, por lo que puede
decirse que las decisiones se encuentran debidamente amparadas en derecho, pero que
sin embargo a pesar de que toman en cuenta los requisitos legales, econémicos y de
orden técnico que manda el Reglamento, por otro lado, se estin dejando de lado los
principios rectores que constituyen los objetivos a ser conseguidos mediante el
ejercicio del rol regulador de la Autoridad dentro de los cuales, se encuentran aquellos
principios que tienen como proposito la liberalizacion del mercado y la promociéon de
la libre competencia, los cuales guardan relacién directa con el Orden Publico
Econémico, que se encuentran establecidos en la Decision 608 de la Comunidad
Andina.

Al momento en que el CNAC, otorga concesiones en razon de la necesidad de
incrementar frecuencias actia en conformidad con el reglamento respectivo; sin
embargo, ya al momento de determinar exactamente el numero de frecuencias a ser
concesionadas a un operador, no existe fundamentacion técnica que le permita verificar
efectivamente cual es la cantidad adecuada de conformidad con las exigencias del
mercado por lo que actia arbitrariamente debido a que el nimero de frecuencias son

asignadas indiscriminadamente.

probada, valorada a través de previos informes que la norma juridica de aplicacién determine e
interpretados y valorados dentro de la racionalidad del fin que aquella persigue.

La discrecionalidad respaldada por el derecho implica la eleccién de una entre varias opciones
igualmente validas, dentro de los limites de la potestad y de la competencia del 6rgano. Todo acto
administrativo dictado en ejercicio de la potestad discrecional reglada es impugnable en via
administrativa o judicial.

' M MARIENHOOF. Tratado de Derecho Administrativo Tomo 11. Buenos Aires: Abeledo-Perrot. 4ta.
edicién. 2010. p. 389.



79

Es asi que, toda actuacién administrativa no puede pretender apartarse de los
principios generales del derecho en un caso concreto por el hecho de que la potestad
legal que confiere a la administracién la facultad de regular, no implica que se le ha
otorgado la posibilidad de violentar el ordenamiento juridico y sus multiples fuentes y
mucho menos el interés comun de los ciudadanos, por el hecho de intentar beneficiar a

unos pocos.

3.3.2.3.3. Control de las frecuencias asignadas

La Direccion General de Aviacion Civil, es la encargada de mantener el control
técnico-operativo de la actividad aeronautica nacional, por lo que, dentro de sus
funciones se encuentran el controlar el cumplimiento efectivo de las frecuencias
asignadas por parte de las aerolineas a las cuales se les otorgd derechos aeronauticos.”?

Segin informacién proporcionada por la DGAC acerca del reporte de
cumplimiento, nos damos cuenta de que existen graves problemas en este aspecto,
debido a que el porcentaje promedio de cumplimiento de las frecuencias asignadas son
bajos, especialmente en la ruta Quito-Guayaquil y vv., tal como se muestra en el cuadro

a continuacion.??

92 Art. 6.- Son atribuciones y obligaciones del Director General de Aviaciéon Civil, las siguientes:
f) Vigilar y controlar las actividades relacionadas con la acronautica civil de las personas naturales o
juridicas, nacionales o extranjeras, que operen en el pafs;
% Anexo 13. Calculo de ocupacion de la ruta UIO-GYE.
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GRAFICO 7

PROMEDIO DEL PORCENTAIJE DE UTILIZACION DELAS
FRECUENCIAS DE LA RUTA UIO-GYE
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Como se puede evidenciar, unicamente dentro de esta ruta durante el perfodo
2005-jun 2010, existe un bajo porcentaje de cumplimiento por la mayoria de las
acrolineas que operan, alcanzando un promedio de apenas el 25%, considerando de
que antes del ingreso al mercado de la compafifa Aerolane, el porcentaje de
cumplimiento tenfa una tendencia decreciente y a partir del inicio de operaciones de
este nuevo operador se evidencia un incremento en el cumplimiento, pero que sin
embargo, no alcanza siquiera al 50% de cumplimiento de las rutas asignadas a todos
los operadores.

En algunos casos se logra justificar esta situacién ya que muchas veces las
condiciones atmosféricas en determinado momento, impiden que las aeronaves puedan
cumplir con el vuelo, sin embargo, esto no ocurre habitualmente sino que las causas
son otras como por ejemplo en el caso de que las aeronaves se encuentren en
mantenimiento, entre otras. Pero por otro lado, es alarmante verificar que en la
mayoria de casos, las aerolineas no reportan ninguna de estas excusas, lo cual indica

que simplemente no operan.
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Al no realizarse un control efectivo por parte de la DGAC, estas frecuencias
continian siendo concesionadas a pesar de que incluso en algunos casos como por
ejemplo, el mas evidente, Austro aéreo, quien a pesar de haber tenido concesién por
cinco afios y habérsele asignado 10 frecuencias semanales, jamas inicié siquiera
operaciones dentro de la ruta.

Lo grave de esta situacion, es que la Autoridad Aerondutica de control (DGAC)
jamas se pronunci6 acerca de esta irregularidad sino después de transcurridos los cinco
aflos de duracién que tenia el contrato de concesion, criterio que se confirmé en la
reuniéon mantenida con miembros del CNAC, en la que se afirmé que la DGAC, no
realiza un control habitual o continuo sobre el cumplimiento de los derechos
aeronauticos y frecuencias sino que este se hace al momento en que la aerolinea
presenta la solicitud de renovacién de frecuencias a pesar de que el incumplimiento es
causal de revocaciéon o cancelacién de los derechos aeronauticos de acuerdo al
Reglamento para el Operacion y Permisos de Operacion para la Explotacion de
Servicios Aéreos en General.% Sin embargo, dnicamente se revisa el cumplimiento de
la aerolinea solicitante mas no de todas las aerolineas que intervienen en el mercado, a
pesar de que el Reglamento dispone que en el caso en que un operador interrumpa o
no utilice por mas de noventa dfas una frecuencias otorgada, sin causa justificada y sin
autorizacion de la autoridad aeronautica, se le revocara la concesion previo el informe
de la DGAC

Esta situacién resulta inquietante ya que la DGAC, no se encuentra cumpliendo
adecuadamente con sus funciones que se encuentran establecidas en la Ley de Aviacion
Civil ademas que debido a la falta de control se ha creado una barrera legal que se

encuentra generando distorsiones en el mercado siendo esta la causa principal.

94 Reglamento de Concesiones y Permisos de Operacion para la Explotacién de Servicios Aéreos en
General. Art. 63.- Las concesiones o permisos de operacién caducan al vencimiento del plazo
establecido en ellos.

El Presidente del Consejo Nacional de Aviacién Civil podra suspender, revocar o cancelar, total o
parcialmente, las concesiones o permisos de operacion, siguiendo el procedimiento de convocatoria de
audiencia previa de interesados, en los siguientes casos:

h. En el caso de interrupcion o no utilizacion, por mas de noventa dias, de una o més de las rutas y/o
frecuencias otorgadas, sin causa justificada y sin autorizacién de la autoridad aeroniutica
correspondiente, previo el informe de la Direccién General de Aviacién Civil;
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El no ejercicio parcial o total de los derechos otorgados a un operador
constituye también causales de revocaciéon de las concesiones o permisos de
operacion en otras legislaciones como la mexicana que dispone, %

Articulo 15. Las concesiones o los permisos se podran revocar por:
1. No ejercer los derechos conferidos durante un perfodo mayor de ciento
ochenta dias naturales, contado a partir de la fecha de su otorgamiento.

Por lo que, se puede decir que efectivamente la no utilizacién de los derechos
aéreos conferidos a un operador son causales de revocacion de los permisos de
operacion; sin embargo, en nuestro pais, a pesar de contar con la disposicion normativa
que castiga el incumplimiento, esta no se aplica.

La falta de control sobre el cumplimiento de las frecuencias aéreas asignadas a una
aerolinea, conjuntamente con la inadecuada metodologia establecida para el calculo del
porcentaje de ocupacién dentro de una ruta, constituye una barrera de ingreso al
mercado aeronautico en la ruta UIO-GYE y vv,, sin descartar que la misma situacion
se esté generando en las demas rutas domesticas, la cual se encuentra afectando
principalmente a los potenciales competidores y ademas perjudica a los consumidores.
Es importante recalcar que esta situacion se evidencia en las demas rutas dentro del
mercado aéreo doméstico por el hecho de que se aplica el mismo método de
asignacion y control de frecuencias.

Es asi que las actuaciones que ha tomado la Autoridad Aeronautica por el hecho
de no estar apegados a la normativa establecida, se encuentran afectando vy
distorsionando la actividad desarrollada por los operadores que intervienen dentro del
mercado en cuestion, ademads de que se encuentran afectando a la eficiente asignacion
de recursos y bienes juridicos tutelables, especialmente en materia de competencia
generando as{ una barrera derivada de la aplicacion de este método de asignacion de
frecuencias, lo cual puede impedir el ingreso a nuevos competidores que se encuentren
interesados en participar dentro del mercado de transporte aéreo regular de pasajeros y
de manera particular dentro de la ruta UIO-GYE.

Como se dijo anteriormente, el objetivo de la regulacién, es buscar la proteccién

del mercado y garantizar el ejercicio de la libre competencia mediante la generacion de

® Ley de Aviacién Civil. Nueva Ley publicada en el Diatio Oficial de la Federacion el 12 de mayo
de 1995. Ultima reforma publicada DOF 05-07-2006México.
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incentivos que permitan a los operadores que interactian en el mercado desarrollarse
plenamente; sin embargo, como se ha demostrado, en este caso, la aplicaciéon de la
normativa para el otorgamiento de concesiones por parte de las Autoridades
Aeronauticas se encuentra reprimiendo el normal desenvolvimiento del mercado aéreo
y distorsionando la libre competencia mediante el establecimiento de barreras de
entrada que impiden el ingreso de nuevos competidores.

Se puede afirmar ademads que, aquellos operadores que tienen posicion de dominio
dentro del mercado aeronautico, se encuentran haciendo uso de esta barrera para
poder abusar de su posicién y de esta manera afectar a los operadores ya existentes
dentro del mercado asi como también a aquellos que pretenden ingresar en €l
conducta conocida como abuso de derecho la cual se encuentra sujeta a sancion si se
llegase a demostrar que estos operadores han actuado de mala fe con el propésito de

perjudicar a otros operadores; conducta que se explicard posteriormente.

3.3.2.4 Posicion de dominio

Se dice que un operador econémico se encuentra en posicion de dominio en un
mercado determinado cuando tiene o tuvo durante su permanencia en éste, poder
econémico e independencia de comportamiento suficiente que le permita actuar sin
considerar las reacciones de los competidores o consumidores y, asi estar en la
capacidad de modificar a su conveniencia el precio u otra caracteristica del bien o
servicio que ofrece.”®

La Decision 285 de la Comunidad Andina, en su articulo 5, dispone,

Se considera abuso de posicién de dominio en el mercado:

9% Resolucién del TDC espafiol del 30 — IX - 1999, Expediente R-362/99 Bacardi. Boletin econémico
de ice n° 2635. del 22 al 28 de noviembre de 1999. (Fecha de consulta: 12 de octubre de 2010)
Disponible en:

http://www.trevistasice.com/cmsrevistasl CE/pdfs/BICE 2635 6064 9EG6A2D377F97591BEABT7A
B19467D544F.pdf

Vid. asimismo, Resoluciones del TDC espafiol del 10 — V - 1999 (Expediente R-344/98 Aluminios de
Navarra) y del 7 — VI - 1999 (Expediente 441/98 Electra Avellana). Mas recientemente, la Resolucion
del 27 — VII - 2000 (Expediente 465/99, Propiedad Intelectual Audiovisual), establece: La posicion de
dominio de un operador econémico en un mercado determinado expresa su aptitud para modificar
provechosamente, respecto de la situacién de competencia, el precio o cualquier otra caracteristica del
producto. El que un operador tenga esa aptitud dependera de que se beneficie de una serie de
circunstancias que cabe resumir en poder en independencia en el mercado, en grado suficiente como
para poder adoptar sus comportamientos sin tomar en consideracion las posibles reacciones de los
competidores o los usuarios y, de esta manera, ser capaz de modificar en su provecho el precio u otras
caracteristicas del bien o servicio.



http://www.revistasice.com/cmsrevistasICE/pdfs/BICE_2635_6064__9E6A2D377F97591BEAB7AB19467D544F.pdf
http://www.revistasice.com/cmsrevistasICE/pdfs/BICE_2635_6064__9E6A2D377F97591BEAB7AB19467D544F.pdf
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a) La manipulacion indebida o imposicion directa o indirecta de precios u otras
condiciones de comercializacién, en términos discriminatorios con telacién a
los que hubieran prevalecido en operaciones comerciales normales;

b) La limitacién o el control de la produccion, la distribucién, el desarrollo
técnico o las inversiones. Asimismo, las limitaciones o prohibiciones de
exportar, importar 0 competir;

c) La negativa injustificada de satisfacer las demandas de compra de productos,
entre otros, el no abastecimiento de insumos a empresas con las que se
compite por el mercado del producto final;

d) La aplicaciéon en las relaciones comerciales o de servicios, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, que coloquen a unos competidores
en situacién desventajosa frente a otros;

e) La subordinacién de la celebraciéon de contratos a la aceptacién de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a la
costumbre mercantil, no guarden relaciéon con el objeto de tales contratos; y,

f) Otros casos de efectos equivalentes

La posicion de dominio ha sido interpretada por la jurisprudencia comunitaria
europea ya en 1978 (Sentencia caso United Brands?7) como,

[La] situacién de poder econémico que ostenta una empresa que le da la
facultad de obstaculizar el mantenimiento de una competencia efectiva en el
mercado de referencia, proporcionandole la posibilidad de comportamientos
en medida apreciable independientes respecto de sus competidores, sus clientes
y, en definitiva, los consumidores.

Con respecto a la posiciéon de dominio, la normativa comunitaria andina manifiesta

que,

Se entendera que uno o mas agentes econémicos tienen posicién de dominio
en el mercado relevante, cuando tengan la posibilidad de restringir, afectar o
distorsionar, en forma sustancial, las condiciones de la oferta o demanda en
dicho mercado, sin que los demas agentes econémicos competidores o no,
potenciales o reales, o los consumidores puedan, en ese momento o en un
futuro inmediato, contrarrestar dicha posibilidad.”

De acuerdo a CABANELLAS DE LAS CUEVAS, pueden existir tres tipos de posicion
dominante:
a) La derivada de la existencia de un unico oferente en el mercado relevante.

b) La derivada de la falta de competencia sustancial en el mercado relevante.

97 Sentencia del Tribunal de Justicia de la CE, de 14 —II- 1978, Caso 27/76, (1978) E.C.R. p. 207,
Negarse a vender bananas a una empresa que lo ofendié al promover una marca competidora de
bananas. “se trata de una conducta desleal e irracional hacia un sujeto que necesariamente demanda la
provisioén del producto por parte del empresario en posicién de dominio y que a la vez, se trata de una
conducta destinada a castigar a su distribuidor por su deslealtad”. (14 de octubre de 2010)

Disponible en:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/ILexUriServ.doruri=CEILEX:61976]0027:EN:HTMI.

% Decision 608. Normas para la protecciéon y promocion de la libre competencia en la Comunidad
Andina. Articulo 9.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61976J0027:EN:HTML
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¢) La derivada de la posibilidad de excluir a un competidor del mercado.®

El primero, cuando la empresa que ha obtenido mediante Ley una posicion de
dominio y abusa de ella por su sola voluntad. En este caso, la responsabilidad del
Estado tendria origen en su negligencia al haber otorgado una posicién de dominio en
el mercado sin establecer las adecuadas garantias en evitacion de abusos.

El segundo supuesto corresponderia a una situacion en la que el Estado, al otorgar
legalmente una posicién de dominio, induce a abusar de ella. Tal serfa el caso si la
posicion de dominio se otorgase a una empresa en un mercado conexo con otro en el
que la misma empresa tuviera, a su vez, una posicion de dominio previa.

El tercer supuesto serfa el de una empresa a la que se le otorgara legalmente una
posicion de dominio que condujera inevitablemente al abuso. Serfa el caso de la
concesion de un monopolio a una empresa incapaz de satisfacer la demanda existente.

Es importante recalcar que el hecho de que un operador tenga posicion de
dominio en un mercado determinado, esto no implica, que esta deba ser sancionada
per se, sino cuando independientemente de las causas que expliquen la posiciéon que
ostenta, el dominante tiene la obligacion de no impedir, con su comportamiento, el
desarrollo de una competencia efectiva y no falseada en el mercado!® es decir, cuando
se esté haciendo abuso de esta posicion.

Es asi que el abuso del derecho no solamente se da cuando el titular del derecho
subjetivo tiene el animo de dafiar a alguien, sino también cuando se actia en el ejercicio
del derecho, situaciéon que debera ser determinada por la autoridad competente,
analizando el caso concreto.

ATIENZA, manifiesta que, considerando que el ordenamiento juridico esta
constituido por reglas y principios, es ahi donde se genera un abuso del derecho,
cuando una regla se opone a un principio del sistema, generandose una inadecuacion

de conducta licita pero contraria a un principio.

99 G. CABANELAS DE LAS CUEVAS. Derecho antimonopdlico y de la defensa de la competencia. Tomo 2. Buenos
Aires: Heliasta. 2005. p.182

100 Sentencia del TJCE de 9 —XI- 1983, Michelin/Comision, caso 322/81, Rec. p. 3461, considerando
57.12 de octubre de 2010.

Disponible en:
http://eur-



http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!CELEXnumdoc&lg=en&numdoc=61981J0322
http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!CELEXnumdoc&lg=en&numdoc=61981J0322
http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!CELEXnumdoc&lg=en&numdoc=61981J0322
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Para que una conducta constituya abuso del derecho, debe contener los siguientes
elementos: 101
a) Conducta en un inicio permitida por una norma juridica.
b) Produccién de un dafio, intencional o no de esa accion.
¢) Dano injustificado a la luz de los principios inspiradores del sistema.
d) Posterior emisién de una norma que califique como prohibida la
conducta abusiva, que anteriormente parecia permitida.

Es asi que la conducta abusiva resulta ilicita por el hecho de que se ha transgredido
un deber juridico derivado de una prohibicién genérica establecida en la norma. El acto
abusivo comienza siendo licito, pero deviene ilicito precisamente por afectar un deber
juridico de respecto al interés de los demas; por lo que, puede decirse que un acto
ilicito no es solo aquella conducta que contraria la norma sino un comportamiento que,
aun encontrandose en consonancia con una regla formal, resulta contrario a lo
prescrito en los principios generales del derecho como la buena fe y las buenas
costumbres. Principios morales de los que se nutre el sistema juridico

Es por eso que, se debe exigir responsabilidad no solo al operador que actda al
margen de la ley, sino también a quien actia en ejercicio de un derecho propio ya sea
que por accién u omision, cause dafio.

Basado en lo anteriormente mencionado, corresponde al juzgador discernir si el
uso o no de ese derecho resulta abusivo a las normas y principios consagrados en la

Constitucion de la Republica, limitando el legitimo derecho adquirido por el particular.

3.3.2.4.1. Abuso de Posicion de Dominio

La Decision 285 de la Comunidad Andina, en su articulo 5 dispone,

Se considera abuso de posicién de dominio en el mercado:

a) La manipulacion indebida o imposicion directa o indirecta de precios u otras
condiciones de comercializacién, en términos discriminatorios con relacién a
los que hubieran prevalecido en operaciones comerciales normales;

b) La limitacién o el control de la produccion, la distribucion, el desarrollo
técnico o las inversiones. Asimismo, las limitaciones o prohibiciones de
exportar, importar o competir;

%0 ATIENZA, MANUEL Y JUAN RUIZ MANERO. Iiitos Atipicos. Madrid, Trotta, 2000. Citado por E.
RENJIFO GARCIA. De/ abuso del derecho al abuso de la posicion dominante. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 2002. p. 57
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c) La negativa injustificada de satisfacer las demandas de compra de productos,
entre otros, el no abastecimiento de insumos a empresas con las que se
compite por el mercado del producto final;

d) La aplicaciéon en las relaciones comerciales o de servicios, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, que coloquen a unos competidores
en situacion desventajosa frente a otros;

e) La subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptaciéon de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a la
costumbre mercantil, no guarden relacién con el objeto de tales contratos; y,

f) Otros casos de efectos equivalentes

Asi mismo, la Decisién 608 de la Comunidad Andina dispone en su articulo 9,

Se entendera que uno o mas agentes econémicos tienen posicion de dominio
en el mercado relevante, cuando tengan la posibilidad de restringir, afectar o
distorsionar, en forma sustancial, las condiciones de la oferta o demanda en
dicho mercado, sin que los demas agentes econémicos competidores o no,
potenciales o reales, o los consumidores puedan, en ese momento o en un
futuro inmediato, contrarrestar dicha posibilidad.

La Unién Europea a través de sus autoridades de competencia, ya sea la Comision
Europea de Competencia o el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, han
definido el abuso de posicion de dominio como, “(...) el ejercicio del poder de
dominio para la obtencién de ventajas que no se habria podido tener de haber reinado
una competencia efectiva”.102

A través del abuso de una posicién de dominio,

(...) la empresa o las empresas que se encuentran en esta situaciéon se
aprovechan de ella para procurarse, en perjuicio de sus proveedores,
competidores y consumidores una ventaja que la libre competencia no les
habtia permitido obtener.19
Se pueden distinguir entre dos tipos de abusos de posicién de dominio, el abuso de
caracter explotativo y el abuso exclusorio.
El abuso explotativo, es la conducta que desarrolla el operador econémico que
ostenta una posiciéon dominante para asi beneficiarse de los consumidores a quienes

ofertan productos o servicios con precios excesivos, de escasa calidad, generando asi

discriminacién o coaccion de su libertad de eleccion. 104

102 UNION EUROPEA. Memorando sobte las concentraciones econémicas en el Mercado Comun de
1965.

103 GOLDMAN, Droit commercial Enropean. Troisieme Edition. Paris, Dalloz : 1975. p. 417.

104 ANDRADE TORRES, P, Abuso de la posicion dominante en el mercado relevante, Novedades juridicas, 2010
p11.
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Por otro lado, el abuso de posiciéon de dominio de caricter exclusorio, consiste en
el desarrollo de una conducta con el propdsito de evitar la entrada de potenciales
competidores al mercado o eliminar a los que todavia permanecen en éL19 Esta

tipologia, ha sido definida por la Comisiéon Europea de Competencia como,

Aquellos comportamientos que pueden impedir total o parcialmente la
expansion o la entrada en el mercado de competidores reales o potenciales y
que, en ultima instancia pueden perjudicar a los consumidores. La exclusion
puede desincentivar — o impedir- la entrada o la expansién de los competidores
o incentivar su salida.'”

Se considera que la exclusiéon de un operador mediante el empleo de estrategias
diferentes a las comerciales y de leal competencia, distorsiona el mercado ya que
impide el mantenimiento del nivel de competencia y su desarrollo a través del empleo
de mecanismos que son sancionados por el derecho de la Competencia al no ser
consideradas como buenas practicas comerciales.

Por su parte, se considera que hay un efecto exclusorio cuanto mayor sea la
idoneidad del comportamiento del operador y mas sélida sea su posicion dominante ya
que de ser asi, tendra mayor probabilidad de generar un efecto exclusorio, eliminando
o impidiendo la competencia.l”

Los criterios utilizados para determinar si existe abuso de posicién de dominio
mediante practicas exclusorias otorgan un amplio margen de discrecionalidad al
momento de decidir si un comportamiento es abusivo por parte de la Autoridad. Asi, la

Comision Europea de Competencia, ha establecido que,

Cuando no cabe duda de que un determinado comportamiento exclusivo no
constituye un ejercicio de la competencia en igualdad de condiciones —por
ejemplo, un comportamiento que no produce beneficios y sélo impide la
competencia residual- se presume que dicho comportamiento es abusivo.'”

105 Jbidem. p.12.

106 Sentencia del Tribunal de Justicia de 13-11-1979, Hoffimann LaRoche v. Comision, apartado 38. (15 de
octubre de 2010).

Disponible en:

http://eut-

lex.europa.eu/smartapi/cei/sga docPsmartapilcelexpluslprod!CELEXnumdoc&numdoc=61976]0085
&lg=en

07 1. PACE. Derecho enropeo de la competencia, probibiciones antitrust, control de las concentraciones y procedimientos de

aplicacion. Barcelona: Marcial Pons. 2007
108 Thidem.


http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!CELEXnumdoc&numdoc=61976J0085&lg=en
http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!CELEXnumdoc&numdoc=61976J0085&lg=en
http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!CELEXnumdoc&numdoc=61976J0085&lg=en
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As{ también, la doctrina francesa sefiala que una conducta es considerada abusiva:
a) Cuando busca eliminar a un competidor o la competencia en general; o
b) Cuando confiere una ventaja anormal que el juego normal de la competencia
no permitiria adquirir.1%?

Una empresa goza de una posicion dominante cuando representa una parte
importante o relevante del mercado pertinente y le corresponde una cuota de mercado
considerablemente superior a la de su mayor competidor. No obstante, hay que tener
en cuenta que una posicion de domino no per se contraria a la competencia.

El poder de mercado consiste en la capacidad de una empresa (o un grupo de
empresas actuando conjuntamente) de aumentar y mantener lucrativamente los precios
por encima del nivel de competencia durante un periodo considerable de tiempo. El
ejercicio de esta practica se traduce en una disminucién de la produccién y una pérdida
de bienestar econémico. 10

Es asi que, en varias ocasiones, se relaciona intimamente la figura de abuso de
posicion dominante con la de abuso de derecho por el hecho de que consiste en un
ejercicio irregular del derecho legalmente adquirido.!!!

Para conocer si uno o varios operadores, se encuentran en una posicién
dominante, es necesario calcular mediante un indice de concentracién, que segun
PASCUAL Y VICENTE, son instrumentos creados por la economia para describir la
estructura de un mercado y poder de esta manera determinar el poder que tiene una
empresa dentro del mismo. Los indices de concentracién esencialmente miden el
namero y la distribucion estadistica de las empresas.!12

El indice més utilizado para medir la concentracién, es el Indice Herfindahl —

Hirschman. El indice de Herfindahl-Hirschman,

(...) mide el grado de concentracién que existe entre las diversas empresas de
un sector. Su expresion matematica viene dada por la suma de los cuadrados de

109 Competition Bureau Canada. “Abuse of Dominance”. 03 de marzo de 2010

Disponible en:

http://www.bureaudelaconcurrence.ge.ca/eic/site/ cb-be.nsf/eng/h_00511.html

110 NACIONES UNIDAS. Comzentarios a la Ley tipo de defensa de la Competencia, publicaciones de la UNCITAD
sobre temas relacionas con el derecho y la politica de la competencia. Nueva York. 2007

1 G. CABANELLAS DE LAS CUEVAS. Derecho antimonopdlico y de defensa de la competencia. Buenos Aires:
Heliasta. 2005 p. 218.

112§, PASCUAL Y VICENTE. Diccionario de Derecho y Economia de la Competencia. Indices de Concentracion.
Madrid: Civitas. 2002. pp.235 y 236.


http://www.bureaudelaconcurrence.gc.ca/eic/site/cb-bc.nsf/eng/h_00511.html
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las cuotas de mercado'” de todas las empresas presentes en el mercado (...).
En una industria con una sola empresa (monopolio), el indice sera igual a 1.
Este indice se puede calcular sobre una base 1 o sobre otras, como 1.000 6
10.000.114

Siendo la férmula empleada la siguiente,

HH = Z(‘;)

Los limites comunmente!'>usados para determinar el grado de concentracion del

-

mercado son:
a) Mercados desconcentrados: HHI menor a 1.000
b) Mercados moderadamente desconcentrados: HHI entre 1.000 y 1.800;
¢) Mercados altamente concentrados: HHI superior a 1.800.
Realizando este ejercicio dentro del mercado aéreo regular en la ruta UIO-GYE y

vv., tenemos los siguientes resultados.

113 Cuota de mercado o peso relativo, hace alusion al porcentaje de participacién de una empresa
dentro del mercado, la cual se obtiene mediante una regla de tres simple.

114 Thidem. p.35.

Y5 Bl Justice Department Merger de los EE. UU, quien se encarga de analizar fusiones, dividié los grados
de concentracion las tres areas detalladas.
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GRAFICO 8

Comportamiento histérico HHI
periodo 2005 - junio 2010
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Fuente: DGAC

Elaboracion: Propia.

Ahora, a partir de los resultados obtenidos del Indice de Concentracion!ls, se
calcula el indice de Dominancia. El Indice de Dominancia (ID) fue propuesto en
tuncién de disponer de un indicador cuyo resultado dependa del tamafio relativo de los
operadores econémicos que se concentran y de la estructura particular del mercado!!”.
Esto se logra, en tanto el indicador no aumenta cuando se concentran operadores
econémicos relativamente pequenos, pero si lo hace en caso de concentraciones entre
operadores econémicos relativamente grandes.

La férmula para calcular este indice es la siguiente:

_ 2
ID = Zi h, Ecuacion (1) donde,

2
hy =g; /HHI Ecuacién (2)

En la Ecuacién (2) hi representa la contribucion del agente econémico; i, al valor

total de HHI. Por lo tanto, ID es un promedio de las participaciones de cada agente

“® Anexo 14. Célculo HHI
17 P. GARCIA ALBA IDUNATE. Uz indice de dominacion para el andlisis de la estructura de los mercados. El
Trimestre Econdmico 61(3). Julio-septiembre de 1994. pp. 499-524.
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econdémico en la concentracion medida a través de HHI. El indice 1D considera el
cuadrado de la contribucién de cada agente econémico al valor de HHI. De la misma
manera que se realiza en el HHI, se elevan al cuadrado los valores para dar mayor
ponderacion a los agentes econémicos de mayor tamafio.

Realizando este calculo con los indices de concentracién dentro del mercado de la

ruta UIO-GYE y vv., tenemos los siguientes resultados.!18

GRAFICO 9

Comportamiento histdrico del ID por operador
periodo 2005- junio 2010. Ruta UIO-GYE
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Elaboracion: Propia.

Cabe recalcar que se considera que un mercado se encuentra moderadamente
concentrado cuando el indice de dominancia supera los 1000 puntos y actualmente
Aerolineas Galapagos S.A., Aerogal, alcanza los 1,192.02.

Como podemos darnos cuenta, del grafico anterior se desprende que la aerolinea
con mayor poder de mercado dentro de la ruta UIO-GYE y vv., tomando en cuenta el
namero de frecuencias, es la compafifa Aerogal, quien durante el periodo 2005-2010
ha mantenido un promedio de indice de dominancia de 848.53, seguido de Tame quien

por lo contrario, ha venido perdiendo mercado considerablemente.

“® Anexo 15. Cilculo del ID. por empresa, periodo 2005-2010.
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Ademas, es importante hacer notar que a partir del ano 2009, Aerogal opera
conjuntamente en coédigo compartido con VIP por lo que al indice de dominancia que
mantiene Aerogal, se le debe sumar la participacion que posee VIP, alcanzando de esta
manera a 1, 306,7. Esto se debe a que en materia de Competencia econdémica para fines
como este, de establecer el porcentaje de ocupacion, es imprescindible hacer notar que
en el mercado a pesar de que dos companias, en este caso Aerogal y VIP, figuren como
personas juridicas distintas y mantengan un capital separado, los accionistas son los
mismos y su comportamiento es similar; por lo que, se puede decir que estos
operadores son partes relacionadas que son consideradas como un mismo operador
por lo que se puede afirmar que tienen poder de control dentro de este mercado.

Se entiende por poder de control,

(...) la unificacién de dos o mas empresas bajo un control, una direccién o una
gestion comun, conservando cada una su propia personalidad juridica, o bien
que surge con la unificaciéon de varias empresas por una sola que adquiere el
poder de dominar y controlar a las demas con el fin de hacerlas perder toda
independencia econémica.'"’

Este poder de control en el mercado en estudio, puede dar paso a la consolidacion
de un posiciéon dominante colectiva que consiste en la situaciéon en la que dos o mas
operadores econémicos, sin necesidad de pacto, adaptan sus conductas modificando en
beneficio propio cualquier caracteristica del bien o servicio por tener conjuntamente
una relativa independencia econémica frente a clientes, proveedores o demas
competidores.!20

Es asi que, este particular incrementa de sobre manera la posicién de dominio de
Aerogal. Es asi que puede decirse, que la posicion de Aerogal como Tame, les permite
actuar con independencia de los demas operadores, fijando de cierta manera las reglas
del juego, es asi que, las decisiones que tomen estos operadores individual o
conjuntamente, dentro del mercado, van a afectar considerablemente a los demas
participantes.

Esta posiciéon de dominio adquirida por Aerogal, se deriva de la falta de

competencia sustancial dentro del mercado relevante!?! de la ruta UIO-GYE y vv.,,

Y9 1 PASCUAL Y VICENTE. Diccionario de Derecho de la Competencia. Madrid: Civitas. 2002. p. 297.

2 Ibidem. p 297

' CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE COMERCIO Y DESARROLLO. Mannal para la
Sormulacion y aplicacion de las leyes de Competencia. Nueva York y Ginebra: Publicaciones de Naciones
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situacién que se genera precisamente del método de asignacion de frecuencias que se
utiliza actualmente, el cual a su vez facilita la posibilidad de que los operadores que
ostentan una posiciéon de dominio, estén en la posibilidad de excluir a un competidor
del mercado.

Al ocurrir esto, per se existe un riesgo en el mercado ya que como se explico
anteriormente se puede generar una distorsion en el mismo ya sea de manera
consciente o inconsciente. Ahora, si analizamos como esta dominancia en el mercado
de la ruta ha venido afectando, nos damos cuenta que efectivamente derivado de la
falta de control del cumplimiento de las frecuencias por parte de la Direccién General
de Aviaciéon Civil y el Consejo Nacional de Aviacion Civil, los operadores econémicos
con mayor posicion dentro del mercado se encuentran haciendo uso de su poder para
de esta manera impedir, dificultar y restringir el ingreso de operadores por el hecho de
que como se mostro en el grafico anterior existe una concentraciéon de frecuencias a
pesar de que no todas efectivamente son operadas.

Es asi que, derivado de un derecho legal y legitimamente otorgado, los operadores
con dominancia en el mercado, se encuentran manipulando la oferta de frecuencias de
tal manera el mercado que amparados en sus derechos estain creando barreras
artificiales dentro del mercado, para cumplir con el propédsito de mantener su posicién
en el mercado de la ruta afectando de esta manera a los potenciales competidores
principalmente.

Al no existit un debido control en cuanto al cumplimiento de las frecuencias
asignadas por parte de la Autoridad Aerondutica, se continuan otorgando frecuencias
aéreas indiscriminadamente, lo cual en este caso ha coadyuvado a que las companias
Aerogal conjuntamente con VIP y Tame principalmente, mantengan una posicién de
dominio, la misma que a su vez, ha sido utilizada por estos operadores para ahuyentar a
los competidores ya que contindan solicitando el incremento de frecuencias y la
DGAC, como se mostré antes, con el método errébneamente empleado para el calculo
del porcentaje de ocupacion, no refleja la realidad del mercado, permitiendo que las

frecuencias sigan incrementandose sin medida y afianzando el poder de mercado de

Unidas, Ediciéon 2004. p. Se entiende por mercado relevante, a la rama del comercio en que se ha
restringido la competencia y la zona geografica correspondiente, de tal forma que abarque todos los
productos o servicios sustituibles, todos los competidores inmediatos, a los que el consumidor podria
acudir. p. 35.
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ciertos operadores facilitando que los demas operadores o los nuevos queden limitados
en sus operaciones.

Esta situacién se vio claramente reflejada en el caso de Aerolane quien al inicio de
sus operaciones, segun se indica en su contrato de concesion, solicitdé 77 frecuencias
dentro de la ruta UIO-GYE sin embargo, le fueron otorgadas unicamente 35. Ese
mismo afio Aerogal conjuntamente con Vip S.A., solicitaron también la concesion de
frecuencias para operar en codigo compartido, y un incremento por separado,
relegando la posibilidad de que a Aerolane pueda acceder a todas las rutas que habia
solicitado en concordancia con su capacidad de operacién.

Como ha manifestado la doctrina, puede decirse que la conducta desarrollada por
las empresas dominantes dentro del mercado, constituye abuso de derecho, ya que los
operadores econémicos, se estan aprovechando de su posicién para perjudicar a otros,
basados en una conducta que en un inicio se encuentra permitida por una norma
juridica (concesiones), pero que con el paso del tiempo, se han convertido en
instrumento para la generaciéon de dafio, en este caso intencional e injustificado para
poder mantener y obtener ventajas a coste del petjuicio de los demas, Conducta que
hoy en dia es sancionada por ser considerada abusiva y prohibida por el derecho de la
Competencia y de manera particular por el Articulo 8 de la Decisiéon 608 de la

Comunidad Andina.

3.4. Aplicabilidad del Razonamiento Juridico de la Sentencia N°
44/2006. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia,
Republica de Chile, en el caso ecuatoriano

En la Republica de Chile, el procedimiento de asignacion de frecuencias nacionales
e internacionales, se basa en un sistema de licitacién publica. De manera especifica, el
procedimiento de asignacién de frecuencias internacionales, se encuentra establecido
en el “Decreto Ejecutivo 102, Reglamento de Licitacién Publica para Asignacién de
Frecuencias Internacionales a Empresas Nacionales” el cual constituye materia de una
demanda.

El 21 de junio de 2005, la empresa Sky Service S.A., presenté una demanda ante el
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, en contra del Ministerio de Transportes

y Telecomunicaciones, la Junta de Aerondutica Civil (JAC), Lan Airlines S.A. y Lan
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Cargo S.A., por considerar que el reglamento empleado para la adjudicacion de
derechos aeronauticos constituye una barrera de entrada al mercado para los
operadores que intentan adquirir frecuencias internacionales.

A pesar de que el método empleado por la JAC es distinto al utilizado por la
DGAC en el Ecuador, existen ciertos parametros similares que son analizados en esta
sentencia, los cuales guardan una estrecha relacién con los aspectos considerados en el
presente estudio.

Respecto al proteccionismo a las empresas nacionales, en la legislacion chilena, se
ha establecido al igual que en la normativa ecuatoriana, que el sistema de asignacion de
frecuencias actual, al pretender proteger a las empresas nacionales, constituye una
eficaz barrera de entrada debido a que, las autoridades se encuentran protegiendo de la
competencia extranjera a sus empresas nacionales de aviaciéon de manera injustificada,
generando de esta manera una restriccion legal, de acuerdo al sistema internacional
vigente, de limitacion a la libre competencia con fines proteccionistas. Normativa que
contrarfa la mision de la JAC segin se manifiesta en la sentencia de la siguiente manera,

(...) laJAC (...) expone que su mision consiste en ejercer la direccidon superior
de la aviacién civil en Chile, lo que implica fijar las grandes directrices del
quehacer aeronautico y administrar la politica aerocomercial chilena. Esta
ultima es una politica de cielos abiertos, definida desde 1979, consistente en
aplicar los principios de libre mercado a la aviacién comercial. Su objetivo es
contar con servicios aéreos de la mejor calidad, eficiencia y al menor costo,
estimulando para ello la competencia sana y leal de las aerolineas nacionales y
extranjeras. Para conseguir estos objetivos, nuestra legislaciéon establece tres
principios basicos: el libre ingreso a los mercados, la libertad de precios y la
minima intervencion de la autoridad aeronautica. 122

Por lo que a partir de la aplicaciéon de esta posicidon proteccionista, la JAC, se
encuentra violando los principios aeronauticos consagrados tal como lo reconoce el
TDLC.

Es importante recalcar que la discriminaciéon con el proposito de proteger a las
empresas nacionales, si bien es cierto que puede resultar perjudicial a los demas
operadores, no es prohibida per se por la legislacién; sin embargo, es necesario que
exista una adecuada motivacion que sustente el criterio adoptado por la

Administracion, lo cual no existe en el caso ecuatoriano.

122 Sentencia No. 44/2006. Republica de Chile. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia.
Santiago, 23 de septiembre de 2003. p. 5.
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Asi también, establece que en el caso en que dentro del mercado en estudio, exista
una empresa que mantenga una posicion de dominio, al existir un parametro unico a
ser tomando en consideracion al momento de la asignacion de las frecuencias, como la

capacidad econémica del licitante, en el caso chileno este,

(...) establece o fortalece un monopolio, cuya consecuencia es que un solo
operador concentra la totalidad de los derechos de trafico hacia un pais, lo que
no solo restringe, si no que impide absolutamente la competencia. 123

Esta posiciéon coincide plenamente con lo que actualmente ocurre en el mercado
de la ruta UIO-GYE y vv., en el que la compafifa Aerogal, quien con el actual método
de asignacion de frecuencias, empleado por la DGAC, esta siendo beneficiada ya que
se encuentra aprovechandose de la falta de transparencia en los criterios para asi
fortalecer su posicion dominante de manera particular en el mercado de la ruta UIO-
GYE y vv,, sin que esto implique que la misma situaciéon se encuentre ocurriendo en
otras rutas.

Es por esto que el demandante en este caso, incita a que se establezcan parametros
adicionales, como el establecimiento de cuotas maximas para poder asi evitar la
concentracion de frecuencias en un solo operador.

En cuanto a las fusiones u operaciones en coédigo compartido, se dice que la JAC, a
pesar de haber advertido que las aerolineas chilenas de mayor poder dentro del
mercado, una vez fusionadas, no podrian enfrentar en igualdad de condiciones un
proceso de asignacién en base a ofertas en dinero ya que su poder econémico no podia
ser comparado con el de los demas operadores; en ese entonces, no se modifico el
sistema porque la autoridad prefirié cumplir con el principio de no intervencion en las
asignaciones, lo cual con el tiempo se comprobd que era una posicion erronea ya que al
no ser corregida a tiempo la falla, esta propicié la consolidaciéon de LAN como
empresa dominante.

Sin embargo, es innegable el hecho de que las fusiones entre aerolineas generan

beneficios al mercado en general por el hecho de que,

(...) dependiendo de sus caracteristicas, pueden disminuir en términos teéricos
los costos de aquéllas y aumentar la demanda por sus vuelos, al racionalizar las

125 Sentencia No. 44/2006. Republica de Chile. Ttibunal de Defensa de la Libre Competencia.
Santiago, 23 de septiembre de 2003. p. 4



redes de trafico de manera conjunta por las aerolineas que adoptan los
acuerdos, aumentando las alternativas de conexiones, pudiendo, por lo tanto,
aumentar la eficiencia del mercado. Por otro lado, estos acuerdos pueden
reducir la competencia y aumentar el poder de mercado de las aerolineas que lo
poseen, cuando la mayoria de las rutas servidas son relativamente similares.24

Esta situacion se relaciona con el mercado aéreo ecuatoriano dentro de la ruta
en estudio en cuanto como se ha evidenciado con lo sucedido con la alianza
Aerogal-Vip, el mercado se encuentra altamente concentrado segun se desprende
del célculo del Indice de Dominancia, lo cual ha permitido que estas compaififas se
vean beneficiadas de su fusién, especialmente Aerogal, ya que esto le ha permitido
controlar de cierta manera el mercado desde su posicion dominante, manteniendo
ventajas competitivas sobre otras lineas aéreas nacionales que participan en el
mercado sin que esto implique que, producto de la alianza, se hayan generado
beneficios a los consumidores o al mercado en si.

De la misma manera, el TDLC indica que, los acuerdos de coédigo compartido,
resultan beneficiosos a los operadores en cuanto permiten a una aerolinea asistir
destinos que individualmente no los podria cubrir debido a los altos costos que esto
implica o también permiten a las aerolineas ofertar un mayor nimero de frecuencias.

Sin embargo, esto resulta provechoso al consumidor cuando se operan rutas
donde las empresas no eran originalmente competidoras directas, mientras que los
resultados sobre el bienestar de los consumidores son menos evidentes en el caso
contrario; por lo que se evidencia que un acuerdo de este tipo como el de Aerogal y
Vip dentro de esta ruta, no se fundamenta en la posibilidad de prestar un mejor
servicio al consumidor sino que unicamente se ha utilizado esta figura de la fusion
para contrarrestar el poder de los demas operadores mediante el acaparamiento de
las frecuencias, impidiendo de esta manera que estas sean operadas por otras
aerolineas. Es asi que se crean barreras a la entrada en el mercado relevante, al
limitar el nimero y tipo de frecuencias disponibles producto de la aplicaciéon de la
normativa existente para ello y ademas se permite que los operadores que ostentan
una posicién de dominio, abusen de su derecho creando barreras artificiales a la

entrada de nuevos operadores.
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124 Sentencia No. 44/2006. Republica de Chile. Ttibunal de Defensa de la Libre Competencia.

Santiago, 23 de septiembre de 2003. p. 8
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En base a lo anteriormente mencionado, dada la situacién presentada en el

mercado chileno, el TDLC considerd que,

(...) el mecanismo de asignacién de frecuencias internacionales restringidas

favorece a la empresa dominante, LAN, en detrimento de las empresas de

segunda linea'” o potenciales entrantes, enfrentando estas ultimas una barrera

dificilmente superable para ingresar a aquellos mercados que, producto de

negociaciones internacionales, presentan un numero de frecuencias semanales

restringidas.120

De la misma manera dispone, que una vez realizada una investigacion

preliminar por parte de la JAC, sobre los métodos de asignacion de frecuencias
internacionales, es necesario disefiar un método que haga mas competitivo el
mercado, la industria aerondutica comercial chilena, tanto en su segmento nacional
como internacional al encontrarse estos relacionados y, generando mayor oferta al
consumidor.

Tomando en cuenta estas consideraciones, el TDLC, resuelve acoger la

demanda parcialmente y declarar que,

(...) el DS. N° 102, que el Reglamento Licitacion Publica para Asignar
Frecuencias Internacionales a Empresas Aéreas Nacionales.,, presenta
caracteristicas que restringen la libre competencia en la asignaciéon de
frecuencias internacionales restringidas; y, en consecuencia, proponer su
modificacion a la Presidenta de la Republica, por intermedio del Ministro de
Transportes y Telecomunicaciones. 127
Para que de esta manera, en el futuro la concesion de frecuencias aéreas se
realicen de conformidad con los “principios de libre competencia, transparencia, no
discriminacion, y de eficiencia asignativa en la adjudicacién, uso, abandono vy
relicitacion de las frecuencias”,!28 posicion que deberfa ser tomada en cuenta en el
Ecuador para de esta manera evitar que, derivado de la aplicacion del Reglamento
para el otorgamiento de derechos aeronauticos y permisos de operacién, sutja la

posibilidad del cometimiento de practicas anticompetitivas por la por parte de los

operadores que interactian dentro del mercado o que, debido a la falta de

125 Entiéndase como empresas de segunda linea, aquellas que participan simultineamente en el
mercado aéreo, pero que no tienen una posicién dominante.

126 Sentencia No. 44/2006. Republica de Chile. Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Santiago,
23 de septiembre de 2003. p. 32

127 Ibidem. p. 34

128 Tbidem. p. 33.
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establecimiento de parametros claros y definidos en el método de asignacién de

frecuencias, se generen barreras de entrada al mercado.



CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Del estudio realizado se desprende que el Estado en ejercicio de las potestades que le han
sido conferidas, tiene la facultad de intervenir en la economia del pafs mediante la
administracién y regulacién de los sectores estratégicos o mercados de interés general con el
propésito de garantizar a los ciudadanos la satisfaccion de las necesidades y la efectiva
prestacion de un servicio.

Para cumplir con este proposito, el Estado ha disefiado entidades que se encarguen de
controlar y regular este tipo de sectores, mediante el establecimiento de normas y principios
que permitan al Consejo Nacional de Aviacion Civil y a la Direcciéon General de Aviacion Civil
respectivamente cumplir con las funciones que les han sido encomendadas.

Como producto del ejercicio de la potestad que posee el Estado para administrar,
controlar y regular el sector de transporte aéreo a través de las Autoridades Aeronauticas, se ha
emitido la normativa respectiva entre las cuales se encuentra el Reglamento de Concesiones
y Permisos de Operacion para la Explotacion de Servicios Aéreos en General, que
determina los requisitos de orden legal, econémico y técnico a ser tomados en cuenta por el
Consejo Nacional de Aviaciéon Civil y la Direcciéon General de Aviacion Civil al momento de
otorgar concesiones y asignar frecuencias aéreas dentro del mercado nacional.

En el mismo sentido, se establecen las condiciones y exigencias que deben cumplir los
operadores extranjeros, miembros de la Comunidad Andina para prestar el servicio de
transporte aéreo regular de pasajeros en el mercado regional, dejando claro que se excluye

taxativamente la posibilidad de que un operador extranjero pueda obtener la concesién para
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operar rutas domésticas en el mercado ecuatoriano, lo cual constituye una discriminacion
negativa que no se halla debidamente justificada, debido a que se esta brindando un trato
diferenciado a sujetos iguales.

Si bien es cierto, podria decirse que este trato diferenciado es una medida
proteccionista a las empresas nacionales; sin embargo, al no existir una debida
motivaciéon que sustente dicha posicién, no se puede afirmar que las ventajas de esta
medida resultan superiores a los perjuicios ocasionados. La aplicacion de este criterio
constituye una barrera de entrada al mercado por cuanto impide el libre ingreso de un
operador extranjero al mercado y a su vez, contradice las disposiciones constitucionales
respecto al trato igualitario y no discriminatorio entre iguales.

Mientras que en el Reglamento de Concesiones y Permisos de Operaciéon para la
Explotaciéon de Servicios Aéreos en General se establece el procedimiento para la
asignacion de frecuencias a un operador nacional, en los Principios de Politica
Aeronautica, se determinan los parametros a ser considerados por las Autoridades de tal
manera que les permita determinar mediante el calculo del coeficiente de ocupacién dentro de
una ruta determinada, si efectivamente existe la necesidad de incrementar las frecuencias
ofertadas por los operadores para cubrir con la demanda insatisfecha.

El mecanismo empleado por la DGAC para el calculo del coeficiente de ocupacion no es
el adecuado debido a que, producto de la aplicacién de un criterio incorrecto este refleja un
porcentaje irreal de ocupacion dentro de una ruta determinada, resultando imposible comparar
con la demanda de pasajeros y asi determinar si efectivamente existe la necesidad de
incrementar las frecuencias dentro de una ruta determinada. Es asi que al no existir
informacion real sobre el mercado en estudio, la Autoridad Aerondutica se encuentra
actualmente asignando frecuencias aéreas sin un fundamento técnico correcto, hecho que da la
oportunidad a los operadores ya existentes en el mercado para abusar de sus derechos legal y
legitimamente conferidos.

Por otro lado, ni el Reglamento de Concesiones y Permisos de Operacion para la
Explotacion de Servicios Aéreos en General ni los Principios de Politica Aeronautica,
establecen el mecanismo técnico y econémico que debera emplear el Consejo Nacional
de Aviacién Civil para en caso de ser necesario, asignar un numero exacto de
frecuencias conforme a la demanda del mercado, lo cual constituye un problema grave

por el hecho de que la Autoridad se encuentra otorgando arbitrariamente el numero de
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frecuencias que considere pertinente sin tomar como fundamento el estudio técnico
realizado por la DGAC.

Esta inconsistencia, ha venido dando origen a la generacion de barreras artificiales
de acceso al mercado a nuevos competidores por el hecho de que ha permitido que los
operadores que actualmente prestan sus servicios de transporte aéreo regular, mas aun
aquellos que ostentan una posiciéon de dominio en el mercado, saquen provecho de
esto y abusando de su posicion, solicitan el incremento de frecuencias sin existir la
necesidad, para de esta manera acaparar el mercado, realizando operaciones abusivas
estratégicas, impidiendo que un nuevo operador tenga opcion de entrar en €L

Concatenado con lo mencionado anteriormente se ha detectado otro factor que
incide considerablemente en la generacion de barreras artificiales que impiden el
ingreso de competidores en el mercado aeronautico nacional y es precisamente la falta
de control sobre el cumplimiento de las frecuencias asignadas a los operadores. Segun
informaciéon proporcionada por la DGAC, en el periodo 2005-junio 2010, el porcentaje
de cumplimiento de las frecuencias dentro de la ruta UIO-GYE y vv., es totalmente
deficiente pues unicamente alcanza un promedio de apenas el 25%, sin embargo las
Autoridades Aeronauticas no toman en consideraciéon esta informacién al momento de
asignar o renovar las frecuencias a los operadores existentes en el mercado, tomando
en cuenta de que el incumplimiento o la falta de operacion de los derechos otorgados a
una aerolinea, constituyen causales de revocaciéon de las frecuencias, pudiendo ser estas
adquiridas por un operador diferente. Sin embargo, al no realizar un control de
cumplimiento adecuado, las aerolineas contindan acumulando frecuencias a pesar de
que en ocasiones, nunca han sido operadas o peor aun, se ha determinado que las
aerolineas no cuentan con la capacidad fisica para prestar el servicio.

El acaparamiento de las frecuencias por parte de los operadores con poder de
mercado, coadyuvan a que estos fortalezcan su posicion de dominio dentro del
mercado y de esta manera fortalecer las barreras artificiales. Ademas, se ha demostrado
que existen operadores como Aerogal y VIP que figuran como personas juridicas
distintas sin embargo, se ha llegado a determinar que son partes relacionadas que
mantienen un comportamiento estratégico similar basado en el intercambio de
informacién, por lo que son consideradas como un unico operador para fines de

determinar el porcentaje de poder dentro del mercado, constituyendo una posicién
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dominante colectiva; situacion que potencialmente puede conducir al cometimiento de
conductas colusorias y abusivas.

De esta manera queda claramente demostrada la existencia de barreras de entrada
tanto legales como artificiales, las cuales generan altos costes para el ingreso de un
nuevo operador econémico en el mercado. Estas barreras principalmente tienen su
origen en la falta de claridad de los parametros establecidos en la normativa a ser
aplicada para la asignacioén de frecuencias en rutas domésticas ya que no se determina
especificamente aspectos técnicos-econémicos como por ejemplo el método a ser
empleado para el calculo del coeficiente de ocupaciéon por parte de la Direccion
General de Aviacion Civil.

Este criterio es corroborado por la Comisién Nacional de Competencia, quien en
el Informe sobre la gestion colectiva de derechos de Propiedad Intelectual’ afirma
que, la falta de claridad en los requisitos para la obtencion de derechos por parte de los
operarios, introduce incertidumbre, lo que puede constituir como barrera de entrada de
nuevos operadores y perjudicar a la competencia mas aun cuando estos otorguen
potestades discrecionales a la autoridad reguladora.

Una vez identificadas claramente las barreras tanto legales como estratégicas
dentro del mercado aeronautico doméstico, resulta necesario complementar este
estudio realizando algunas recomendaciones que permitan restablecer la competencia
en el mercado.

Para evitar la discriminacion a operadores extranjeros en la prestacion de servicios
aéreos en el mercado nacional y considerando que el propésito de la Autoridad
Aeronautica es proteger a los operadores nacionales, se podrian considerar otras
alternativas que conlleven al mismo fin, como es el caso de las ayudas publicas. Es
importante que la Administracion Puablica provea a los operadores econémicos que
considere mas vulnerables, una serie de ayudas publicas temporales que permitan a

estos competir en igualdad de condiciones en el mercado comun

% COMISION NACIONAL DE COMPETENCIA. Informe sobre la Gestién Colectiva de Derechos de
Propiedad Intelectual. Un nuevo Impulso. |En linea]. Madrid: 2009. [Fecha de consulta: 20 de octubre de
2010].

Disponible en:
http://www.google.com.ec/#hl=es&source=hp&biw=1362&bih=563&g=Informe+sobre+la+Gesti
%C3%B3n+Colectivatde+Derechos+de+Propiedad+Intelectual.+Comisi%C3%B3n+Nacional+de+
Competencia&aq=f&aqi=&agl=&oq=&gs rfai=&fp=a0881a733f>a4e88
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La doctrina ha determinado que las ayudas publicas, deben cumplir necesariamente
. .~ 130
con una serie de condiciones,

a) Concederse una sola vez.

b) Estar vinculadas a un plan de reestructuracion del mercado cuya aplicacién
debe ser evaluada y verificada.

¢) El Gobierno, debe comprometerse a abstenerse de de toda injerencia en las
decisiones comerciales del operador beneficiado.

d) Los demas operadores, no deben sufrir perjuicios.

A estas condiciones se les debe agregar ademas el elemento de la temporalidad ya
que las ayudas publicas son un incentivo a los operadores y deberan mantenerse
durante un tiempo determinado o el iempo que dure la necesidad.

A su vez, otra solucion podria ser el otorgar temporalidad a la medida de exclusion
a los operadores extranjeros para de esta manera otorgar cierta ventaja a los operadores
nacionales y obtengan una ventaja competitiva antes de que ingresen los operadores
extranjeros. Ademas se puede optar por limitar los cupos a ser llenados por los
operadores extranjeros para evitar la exclusion total de los mismos dentro del mercado
doméstico.

Se demuestra asi que existen diversas opciones para privilegiar a las empresas
nacionales sin que exista la necesidad de excluir totalmente a las empresas extranjeras y
de esta manera restablecer la competencia entre estos operadores.

El CNAC, al no tener una potestad claramente establecida y no haber emitido una
resolucion que regule la aplicacién de los parametros determinados en la normativa el
cual permita determinar el numero exacto de frecuencias a ser otorgadas, actia
arbitrariamente debido a que no utiliza fundamentos técnicos que motiven sus
resoluciones, por lo que lo 6éptimo seria que la DGAC implemente un método similar
al utilizado en el ejemplo practico presentado en esta tesina, el cual permita definir con
exactitud el nimero de frecuencias a ser incrementadas, considerando las necesidades

del mercado.

B9'S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ. Los mercados de interés general: Telecomnnicaciones y postales, energéticos y
de transportes. Granada: Editorial Comares, S.L., 2001. pp. 398
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Es importante recalcar que la existencia de barreras a la entrada tanto legales como
estratégicas y las ventajas que ellas proporcionan a quienes ya estan en el mercado, no
deben considerarse como un hecho anticompetitivo per se sino que debe demostrarse
como en este caso, como la aplicacion del Reglamento para el Otorgamiento de
Concesiones y Permisos de Operacion en General y los Principios de Politica
Aerondutica, se encuentran restringiendo la competencia en el mercado de transporte
aéreo regular de pasajeros y en ciertos casos como permite el fortalecimiento y abuso
de la posiciéon de dominio de ciertos operadores.

Sin embargo, como politica de sana competencia se debe evitar que algunas
practicas por parte de la Autoridad o de los operadores econémicos, tengan como
principal motivacién y consecuente efecto, el bloqueo del ingreso de competidores en
el mercado.!?! De este modo, la identificacién y entendimiento de como las distintas
barreras a la entrada afectan la competencia en el mercado de transporte aéreo regular
de pasajeros es utdl para implementar intervenciones regulatorias concretas que
permitan corregir las distorsiones en el mercado aéreo nacional.

Actualmente, se puede afirmar que el Reglamento de Concesiones y Permisos de
Operaciéon para la Explotacion de Servicios Aéreos en General y los Principios de
Politica Aeronautica contienen disposiciones que violan los principios y normas de
libre competencia y transparencia en los mercados reconocidos por la legislacion
comunitaria y la Constitucion de la Republica.

Producto del estudio realizado, y tomando en consideraciéon lo establecido en el
articulo 19 de la Decision 582 de la Comunidad Andina que dispone, la necesidad de
unificar los procedimientos y requisitos previstos para el otorgamiento de derechos de
transporte aéreo en la Comunidad Andina, resulta necesario recomendar la reforma del
Reglamento de Concesiones y Permisos de Operacion para la Explotacion de Servicios
Aéreos en General y los Principios de Politica Aeronautica, legislaciéon empleada para el
otorgamiento de frecuencias y permisos de operacion, de tal manera que se establezcan
claramente los parametros legales y elementos técnicos a ser tomados en consideracion
por las Autoridades Aeronduticas, como la unificaciéon del método para el calculo del

coeficiente de ocupaciéon dentro de una ruta y la determinacién del nimero exacto de

BYG. ALDO. Barreras de entrada al mercado aéreo. Santiago: Facultad Economia y Derecho, Universidad de
Chile, Departamento de Economia. Mayo, 2008.
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frecuencias a ser incrementadas en una ruta tomando en cuenta las exigencias del
mercado, para de esta manera evitar que la legislaciéon en si constituya o sea empleada
para la generacioén de barreras de ingreso y permanencia a los operadores dentro del
mercado.

Es por este motivo que considerando las afectaciones a la libre competencia
analizadas en esta, se recomienda realizar una reforma de los preceptos contenidos
tanto en el Reglamento de Concesiones y Permisos de Operacion para la Explotacion
de Servicios Aéreos en General y los Principios de Politica Aeronautica de tal manera
que sea posible el restablecimiento de la libre competencia en el mercado de transporte
aéreo regular de pasajeros tomando en cuenta las observaciones presentadas en este
estudio y lograr de esta manera que la normativa reguladora del sector aerondutico,
guarde concordancia con los establecido en la Constitucion de la Republica y la

normativa comunitaria.



108

BIBLIOGRAFIA

ALDO, G. Barreras de entrada al mercado aéreo. Santiago: Facultad Economia y Derecho,
Universidad de Chile, Departamento de Economia. Mayo, 2008.

ANDRADE TORRES, P. Abuso de la posicion dominante en el mercado relevante, Novedades
juridicas, 2010 p.11.

ARAUJO-JUAREZ, J. Derecho Administrativo-Parte General. Caracas: Ediciones Paredes.
2001.

ARINO, G. Principios de Derecho Priblico Econdmico. Bogota: Universidad Externado de
Colombia. 2003

ARINO, G Y CASSAGNE. Servicios Priblicos, Regulacion y Renegociacion. lexis Nexis,
Abeledo Perrot. Buenos Aires: 2004

ATIENZA, MY MANERO, J. Iicitos Atipicos. Madrid, Trotta, 2000. Cit. en E. RENJIFO
GARCIA. Del abuso del derecho al abuso de la posicion dominante. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2002. p. 57

CABANELLAS DE LAS CUEVAS, G. Derecho antimonopdlico y de la defensa de la competencia.
Tomo 2. Buenos Aires: Heliasta. 2005

CASES PALLARES, L. Derecho Administrativo de la Defensa de la Competencia. Madrid:
Marcial Pons. 1995.

COMISION NACIONAL DE COMPETENCIA. Informe sobtre la Gestion Colectiva de
Derechos de Propiedad Intelectual. Un nuevo Impulso. |[En linea]. Madrid: 20009.
Disponible en:
http://www.google.com.ec/#hl=es&source=hp&biw=1362&bih=563&q=Informe
+sobret+la+Gesti%C3%B3n+Colectivat+de+Derechos+de+Propiedad+Intelectual.
+Comisi%C3%B3n+Nacional+de+Competencia&aq=f&aqi=&aql=&oq=&gs rfai
=&fp=a0881a733f5a4¢e88

COMPETITION BUREAU CANADA. Abuse of Dominance. 03 de marzo de 2010.
Disponible en:
http://www.butreaudelaconcurrence.gc.ca/eic/site/cb-be.nsf/eng/h 00511.html

CONFERENCIA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE COMERCIO Y DESARROLLO.

Manual para la formulacion y aplicacion de las leyes de Competencia. Nueva York y Ginebra:
Publicaciones de Naciones Unidas, Edicion 2004.

DIEZ-PICAZO. La Constitucion Econémica. Gestigpolis. [en linea].
Disponible en:


http://www.google.com.ec/#hl=es&source=hp&biw=1362&bih=563&q=Informe+sobre+la+Gesti%C3%B3n+Colectiva+de+Derechos+de+Propiedad+Intelectual.+Comisi%C3%B3n+Nacional+de+Competencia&aq=f&aqi=&aql=&oq=&gs_rfai=&fp=a0881a733f5a4e88
http://www.google.com.ec/#hl=es&source=hp&biw=1362&bih=563&q=Informe+sobre+la+Gesti%C3%B3n+Colectiva+de+Derechos+de+Propiedad+Intelectual.+Comisi%C3%B3n+Nacional+de+Competencia&aq=f&aqi=&aql=&oq=&gs_rfai=&fp=a0881a733f5a4e88
http://www.google.com.ec/#hl=es&source=hp&biw=1362&bih=563&q=Informe+sobre+la+Gesti%C3%B3n+Colectiva+de+Derechos+de+Propiedad+Intelectual.+Comisi%C3%B3n+Nacional+de+Competencia&aq=f&aqi=&aql=&oq=&gs_rfai=&fp=a0881a733f5a4e88
http://www.google.com.ec/#hl=es&source=hp&biw=1362&bih=563&q=Informe+sobre+la+Gesti%C3%B3n+Colectiva+de+Derechos+de+Propiedad+Intelectual.+Comisi%C3%B3n+Nacional+de+Competencia&aq=f&aqi=&aql=&oq=&gs_rfai=&fp=a0881a733f5a4e88
http://www.bureaudelaconcurrence.gc.ca/eic/site/cb-bc.nsf/eng/h_00511.html

109

http://www.gestiopolis.com/recursos/documentos/fulldocs/eco/detyconstieco.ht
m

DIEZ URZUA, S. Personas y 1 alores, su proteccion constitucional. Santiago: Editorial Juridica
de Chile, 199. p.82. Cit. en. A. FERMANDOIS Derecho Constitucional
Econémico. Garantias econémicas, doctrina y jurisprudencia. Universidad Catolica

de Chile. Segunda Edicién. Santiago: 2000.

DRroMI, R. Competencia y Monopolio. Argentina, Mercosur y OMC. Buenos Aires: Ciudad
Argentina. 1999.

DROMI, R. Derecho Administrativo. Buenos Aires-Madrid: Ciudad Argentina. 10ma.
edicion. 2004

BEUROPA GLOSARIO. Servicios de interés general. |[En linea]
Disponible en:
http://europa.cu/scadplus/glossary/general interest services es.htm

ESCOBAR RAMIREZ, P. Exposicion Cartagena de Indias: Seminario Internacional. 24
al 25 de marzo, 2008. p.317. citado por P. FLINT. Tratado de Defensa de la 1Libre
Competencia. Lima: Pontificia Universidad Catolica del Pera. Fondo Editorial. 2002.

P FLINT. Tratado de Defensa de la Libre Competencia. Lima: Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catdlica del Perd. 2002.

FUNDAMENTALS AND ISSUES OF PUBLIC-PRIVATE PARTNERSHIP (PPPs). [Video-
presentacion]. The National Council for Public-Private Partnership, Partners for
Progress. (16:44).

Disponible en:

http://www.ncppp.org/howpart/PPPfundamentals.html

GARCIA ALBA IDUNATE, P. Un indice de dominacion para el andlisis de la estructura de los
mercados. EI Trimestre Econdmico 61(3). Julio-septiembre de 1994. pp. 499-524.

GOLDMAN, Droit commercial European. Troisieme Edition. Paris, Dalloz : 1975. p. 417.

GONZALEZ, S. VARAS IBANEZ. Los mercados de interés general: Telecomunicaciones y postales,
energéticos y de transportes. Granada: Editorial Comares, S.L., 2001. pp. 398

GORDILLO, A. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo 1. Parte General. Buenos
Aires: Fundacion de Derecho Administrativo. 5ta. edicion. 2000.

GUTIERREZ, G. Marco Econémico Constitucional Ecuatotiano. Derecho Ecunador. [En
linea.
Disponible en:


http://www.gestiopolis.com/recursos/documentos/fulldocs/eco/deryconstieco.htm
http://www.gestiopolis.com/recursos/documentos/fulldocs/eco/deryconstieco.htm
http://europa.eu/scadplus/glossary/general_interest_services_es.htm
http://www.ncppp.org/howpart/PPPfundamentals.html

110

http://www.derechoecuador.com/index2.php?option=com content&do pdf=1&i
d=4841

e LEGUIZAMON ACOSTA, W. Derecho Constitucional Econdmico. Bogota: Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez. 2000

® MAIRAL, H. E/ concepto de derecho priblico en el derecho argentino actual. Servicio Piiblico, Policia
9 Fomento. Buenos Aires: Ediciones RAP. 2005.

® M MARIENHOOF. Tratado de Derecho Administrativo Tomo 11. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot. 4ta. edicidén. 2010.

® NACIONES UNIDAS. Comentarios a la 1ey tipo de defensa de la Competencia, publicaciones de
la UNCTAD sobre temas relacionas con el derecho y la politica de la competencia. Nueva York:
2007

® PACE, L. Derecho europeo de la competencia, prohibiciones antitrust, control de las concentraciones
) procedimientos de aplicacion. Barcelona: Marcial Pons. 2007

® PASCUALY VICENTE, J. Diccionario de Derecho de la Competencia. Madrid: Civitas. 2002.

® REMOLINA ANGARITA, N. Competencia desleal. InterAm Database. National Law
Center for Inter-American Free Trade. 1996.
Disponible en:
http://www.natlaw.com/pubs/spcoatl.htm

® REVISTA CHILENA DE DERECHO. [En linea]: La igualdad, la discriminacién arbitraria
y la diferenciacion justa. Santiago. v. 33. n.3. Dic. 2006 pp. 596-599.
Disponible en:
www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-34372006000300009&script=sci arttext#n20
ISSN 0718-3437

e UNION EUROPEA. Memorando sobre las concentraciones econdémicas en el Mercado
Comun de 1965.


http://www.derechoecuador.com/index2.php?option=com_content&do_pdf=1&id=4841
http://www.derechoecuador.com/index2.php?option=com_content&do_pdf=1&id=4841
http://www.natlaw.com/pubs/spcoat1.htm
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-34372006000300009&script=sci_arttext#n20

ANEXOS




Anexo 1

Parque Aeronautico del Ecuador

PARQUE AERONAUTICO DEL ECUADOR.
TIPO

ANO DE
COMPANLA MARCA No. AERONAVES MODELO FABRICACION
|
AEROLINEAS GALAPAGOS /
AEROGAL 8OEING 12
oG aI HORING727-227 1976
ltﬁﬁl BOEING 737287, 1983
BOBING 737:200 1967
BOEING737-200 1967
BOKING737:281 1979
H0BING 737200 1983
BORING737:244 1982
BORING737-2E3 1981/
BOEING737:200 1981
BOEING 737-200 1984
BOEING 737-353 1987
BOEING 757-200 1952
VUELOS INTERNOS
PRIVADOS VIPSA. DORNIER 3
DORNIER 328-100 1994
DORNIER 328-100 1997
DORNIER 328-100 1995
LINEA AEREA DEL
ECUADOR TAME BOEING 2
BOKING 727273 1980
Tame .
s s s |BOEING 727.230 ADV 1978
AERQUINEAS COMPRCIALES -
AIRBUS 3
AIRBUS A:320:200 1997
AIRBUS A-320.233 2003
AIRBUS A-319:432 2006,
EMBRAER 5
EMBRABR ERJ 170-180 2005
EMBRAGR ER] 170100 2005
EMBRAER ER} 190-100. 005
EMBRAER ER] 190-100 2007
EMBRAER ER) 190100 2007
AEROLINEAS NACIONALES
DEL ECUADOR AEROLANE  BOEING 2
BOEING 767-300 1997
BOEING 767-300 1998
AIRBUS 2
AIRBUS A-318 2008
: AIRBUS A-318 2008
ICARO S.A! BOEING 2
FK-28-4000
BOEING 737-236 1980

Valel=d BOEING 737:200 1980




Anexo 2

Porcentaje de ocupacion de la aeronave, para que la operacion sea
rentable (AEROLANE)
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ACUERDO No. 059 _j08
EL CONSEJO NACIONAL DE AVIACION CIVIL
CONSIDERANDG:

QUE, el Presidente del Consejo Nacional de Aviacién Givil mediante Resolucid
8612008 de 29r de agosto del 2008, aceptd.a tramite la solicitud de laO'é‘::sga':i’%
AEB.C')UM\!E., LINEAS AEREAS NACIONALES DEL ECUADCR S.A. y dispuso la
emision de informes rcglamentarios, y la rublicacién por la prensa de un extracto de
la solicitud, para efectos de oposiciones en sf caso da haberlas: ’

QUE, la Secretarfa del Consejo Nacional de Aviacién Civil verificd la publicacién
realizada por la compafiia en el Diarlo "Expreso” de la ciudad de Guayaquil, el 31 de
agosto del 2008y, y certifica que se presentaron y fueron calificadas tres oposiciones
a la solicitud de Ia campaitia AEROLANE, por parie de AEROGAL S.A, VIP S8.A. v
TAME LINEA AEREA DEL ECUADOR,;

QUE, una vez que se contd con los informes No. CNAC-DA-0-064-08,  CNAC-PA-O-
134-08 y CNAC-TA-080-08, de las Unidades de Derecho Aéreo, Politica Aerondutica y
Transporte Aéreo, de conformidad con lo establecido en el Articulo 45 del Reglamento
de Concesiones y Permisos de Operacién, se corrié traslado de los mismos tanta ala
compatila solicitante como a las tres compafilas opositoras v se les convoct a una
Audiencia de Interesados para el dia miércoles 12 de noviembre del 2008, a las

08h30;

QUE, a la mencioriada Audiencia de Interesados fueron invitados todos los sefiores
miembros del Consejo Nacional de Aviacién Civil, de acuerdo al procedimiento
adoptado por el organismo en sesién del 31 de julio del 2008;

QUE, la Audiencia se desarrollé de manera ordenada y en un ambiente de absoluto
respeto. Fue fiilmada con el consentimiento de las partes y Ia grabacién magnetofénica
se encuentra en custodia de la Secretaria General del CNAC. El Acta respectiva se
halla en proceso de legalizacién con las firmas de las partes que intervinieron en la

misma;

QUE, finalizada la Audiencia, el sefior Presidente del CNAC abrié la etapa de prug
por el término de diez dias, lapso en el cual se practicaron y evacuaron varias prug
de las afirmaciones efectuadas por las cuatro companias de aviacién dur '

diligencia;
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CONSEJO NACIC™AL DE AVIACION CIVIL.

QUE, el informe unificado No. CNAC-8-O-( 2-08 de 8 de diciembre del 2008, fue .,

conocida en sesidh de 11 de diciembre o 2008, y considerando que dentro deb v v LU 14

analisis del proyecto surgieron ciertas inquiciudes, el Consejo Nacional de Aviacion
Civil resclvio solicitar informes ampliatorios ¢ ic Direccidn General de Aviacion Civil, a
la unidad de Transporte Aéreo del CNAC y al Ac2sor Juridico del organismo;

QUE, los informes No. CNAC-TA-89-08, de Transporte Aéreo del CNAC y No. 011-
2008-MG del Asesor Juridico del CNAC, auwos de 16 de diciembre del 2008; vy, los
oficios de la Direccion General de Aviacion Civil Nos. DGAC-OH-0-704-08-2444 de
12 de diciembre del 2008 y DGAC-AB-0-254-08-2490 de 16 de diciembre del 2008,
fueron conocidos por el Consejo Naclonal de Aviacidn Civil en sesion ordinaria
efectuada e! 17 de diciembre del 2008, y, luego del andlisis corresp..diente el
organismo resolvié aceptar parcialmente la solicltud de la compafifa AEROLANE;

QUE, ei Art. 4 literal ¢) de la Codificasién de la Ley de Aviacidn Civil, establece que
& Consejo Nazcionai de Aviacién Civil es sompetente para otorgar, modificar,
suspender o cancelar las concesionas y permisos de operacién,

QUE, el sefor Presidente Constitucional de la Reptblica, mediante Decretos
Eiecutivos No. 703 y 704 de 31 de octubre de 2007, modificd el Art. § del Decreto
Ejecutivo No, 008 de 15 de enero del 2007, y nombré como Presidente del Consejo
Nacional de Avizcién Civil al Subsecretaiio de Aerapuertos y Transporte Aéreo;

QUE, de conformidad con lo previsto en el inciso segundo del Art. 51 del Reglamento
Interne _del Consejo Nacional de Aviacion Civil, los Acuerdos son auisrizados
Unicamente.con las firmas del Presidente y Secretarlo del CNAC; .

QUE, Ia soficitud de la compafia AEROLANE, LINEAS AEREZ\S. NACIONALES DEL
ECUADOR S.A. fue tramitada de conformidad con expresas disposiclones legales y
reglamentarias de aerondutica civil; v, T

En uso de Ja atribucién establecida en el Art, 4, literal c) de la Codificacion de la Ley
de Aviacidn Civil, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 435, de 11 de
enera del 2007, en el Reglamento de Concesiones y Permisos de Operacion, en los
Decretos No. 703 y 704 de 31 de octubre del 2007, y en el Art. 51 del Reglamento
interno del Consejo Nacional de Aviacién Civil, }

ACUERDA: .

ARTICULO 1.- OTORGAR a AEROLANE, LINEAS AEREAS NACIONALES
DEL ECUADOR 8.A., a la que en adelante se le denominara dnicamente !I

aerolinea’, una concesion de operacion, de conformidad con las siguientes clausula

PRIMERA.- Clase de Servicio: Transporte adrec pulblico, doméstico, reg G

pasajeros, carga y correo, en forma combinada. > :
;
e x . . L AcubRIO0.
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SEGUNDA.- Rutas vy frecuencias® “La aerolinea” operard las siguientes rutas Y
frecuencias :

> GUAYAQUIL-QUITO-GUAYAQUIt . nasta con treinta y cinco (35) frecuencias
somanales; ’

» GUAYAQUIL-CUENCA-GUAYAQUIL, hasta con siete (7) frecuencias semanales:

# QUITO-CUENCA-QUITO, hasta con siete (7) frecuencias semanales; y,

# QUITO y/o GUAYAQUIL-GALAPAGCS (Baltra y/o San Cristébal)-GUAYAQUIL ylo
QUITO, hasta con siete (7) frecuencias semanales, Unicamente en codigo
compariido con una aerolinea ecuatoriana y en calidad de comercializadora de
dichos wuelos.

TERCERA.- Aeronaves a_utilizar: "La aerolinea” utilizard en su servicio equipo de
vuelo consistente en unidades Airbus A-318; A-319 o A-320, bajo contratos de
arrendamiento en la modalidad “dry lease”, con tripulacién ecuatoriana y la marca de
nacionalidad y matricula dei Zcuador.

.La operacién con el tipe de aeronaves que se autoriza por medio del presente
instrumento estara sujeta a las limitaciones técnicas y -operacionales fijadas por la -

Direccién General de Aviacién Civil.

Cuaiquier cambio, sustitucion o reemplazo def tipo de aeronaves safialadas en esta
clausula se podra realizar previa autorizacion expresa de la autoridad aeronsutica.

CUARTA.- Piazo*de—gﬁraciém La ﬁrese’nte concesion de operacion tendra un plazo de
duracion de DOS (2) afos, contadas a partir de la fecha de expedicion del presente
Acuerdo. i -

Se verificara semestraimente el comportamiento del mercado para confirmar el
cumplimiento de las premisas que “la aerolinea” incluyo en su solicitud y las sefialadas
en la Audiencia de interesados. x,

QUINTA - Tarifas: Las tarifas que anuncie y aplique."'lé aerolinea” en el servicio de
pasajeros y carga cuya explotacién se faculta, deberdn ser registradas en la
Direccidn General de Aviacidn Civil. )

La compariia debera dar estricto cumplimiento a lo dispuesto en la Resolucidn No.
081/2007 de 3 de’diciembre del 2007 y Acuerda No. 005/2008, de 09 de abril del 2008,
mediante el cual el Consejo Naclonal de Aviacién Civil dispone a tedas las compaiias
nacionales e internacionales que al publicitar sus tarifas debe incluir todos los
impuestos y olros recargos especiales ¢on la finalidad de que el usuario conozca el
valor final del ticket v asi evitar confusiones, haciendo constar adicionalmente que, el
valor final debe estar claramente visible, tomando en cuenta el tamafio vy calor de |
fuente, para que el piblico pueda observar y a la vez poder elegir lo que £
conveniente. ’
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El descuento del cincuenta por ciento para las =rsonas de 1a tercera edad yaolius <EL(£
discapacitados, se aplicara para todas las tarifas sin excepcidn, que Ja linea adrea vEvo
tenga a disposicion en el mercado de modo que pasajero pueda optar libremente

por cualquiera de ellas, de conformidad con lo disnuesto en el Acuerdo No. 006/2008,

de 09 de abril de! 2008, ’

SEXTA.- Centro_principal de operaciones v mantenimiento: La base principal de

operaciones y mantenimiento e infraestructura de 'la aerolinea” se encuentran
ubicadas en el aeropuerto José Joaquin de Olmedo de ia ciudad de Guayaquil.

SEPTIMA.- Domicilio_Principal: El domlcilio legal y principal de “la aerolinea” es Ia
ciudad de Guavaquil,

OCTAVA - Seguros: "La aerclinea” tiene la obligacién de mantener vigentes, por tocdo
el tlempo que dure la presente concesién de operacién, los contratos de seguros
vigentes gue garanticen ¢l pago de las indemnizaciones por dados que llegaré a
causar, en el ejercicio de su actividad aerahautica, a las tripulaciones, pasajeros, carga
0 equipaje, y a las personas o bienes de terceros en la superficie, en los montes
establecidos en a la Ley y los convenios intemacionales.

NOVENA(- Caucién>Para garantizar el Inicio de las operaclones dentro del plazo
reglamentario,-asi-como el cumplimiento de las mismas y de las condiciones técnicas,
econdmicas y de servicios que se establecen en la presente concesion de operacion,
"la aeroirriea” otorgara una caucion a favor de la Direccién General de Aviacion Civil,
por el monto establecido en el Reglamento de Concesiones y Permisos de Operacion,
caucién gue debera mantenerse vigente por todo el tiempo que dure esta concesion
de operacion y que sera efectivizada en caso de incumplimiento por parte de °la
aerglinea”. Igualmente serd obligacién de “la aerolinea” mantener vigentes todos los
documentos sefialados en el Art. 24 del Reglamento de Concesiones y Permisos de
% Operacitn, por todo el tiempo que dure la presente eoncesion de operacion.

DECIMA.- Facilidades: “La aerolinea”, tiene la obligacion de ‘prestar toda ciase de
facilidades a los funcionarios y empleados de la Direccion General de Aviacion Civil
que, en cumplimiento de sus funciones, realicen inspecciones de tierra o en vuela para
verificar si las operaciones autorizadas se realizan con seguridad, eficiencia y de
conformidad con lo establecido en la presente concesion de operacién.

ARTICULO 2.- “La aerolinea”, en el ejercicio de los servicios de transporte
aéreo autorizados por el presente instrumento, queda obligada al estricto
cumplimiento de todas y cada una de las leyes y reglamentos de aerondautica civil
que rigen en el pais, asi como de las resoluciones y disposiciones del Consejo
Nacional de Aviacién Civil y de la Direccion General de Aviacion Civil,
particularrmente lo determinado en el Art. 36 de la Codificacion de la Ley de Aviacion
Civil y Art. 99 de la Codificacidn del Cédigo Aerondutico. Asi mismo, la compe

Es fiel copia dal original que GESESE OPeracon

en los archivos de la Sacretarla del
H. Consejo Nacion? ge Aviaclén Civit

CERTIFICO’ 3 TNe. 702
SECRETARIO{ AC ’

Scamweelwz/{//




)

FrROM

2
3

GBC ‘ PHONE ND. : S27662

000023

Republica del Ecuador
CONSEJO NA_:3NAL DE AVIACION CivIL

lguaimente, deberd sumplir con la obl -cidn de entregar los valores recaudados
cuando actie como Agente de Retencién de los Derechos de Uso de la Termina
Domestica y Seguridad Aeroportuaria. =~u inobservancia se tendra, en lo que
corresponda, como violacién a la presenie concesién de operacién para todos los
efectos legales, lo cual acarreara el levantamiento de las respectivas infracciones
aeronduticas, sin perjuicio de ejecutar la caucion rendida a favor de la DGAC, referida
en la clausula novena del articulo 1 de este Acuerdo.

Lo dispuesto en este articulo se aplica sin perjuicio a la atribucidn establecida en el
Art. 122 de la Codificacion del Cédigo Aeronsutico mediante el ¢4l el Consejo
Nacional de Aviacién Civil, a solicitud de parte interesada o por propia iniciativa,
podran modificar, suspender, revocar o cancelar la presente concesion de operacion,
si la necesidad o conveniencia publica asi o requieren, cumpliendo la realizacion de
ia respectiva Audiencia Previa de interesados.

ARTICULO3.- . La presente concesion de operacién se mantendra vigente por el
plazo estipulado, a menos que fa:autoridad aerondutica la d& por terminada antes de
sU vencimiento, por cualquiera de las sigulentes causas: '

a) De comprobarse que el control efectivo de "la aerolinea” na se halla en manos
de peisonas ecuatorianas; "R '

b) En general, por vielasibn o incumplimiento a las disposiciores legales vy
reglamentarias de aerendutica civil ecustorianas, a las rtasoluciones y
disposiciones del Consejo Nacienal de Aviacian Civil y de la Direccién General
de Aviacion Civil, asi como de las cldusulas constantes en la prasente
goncesion de operacion; y, -

¢) Sila necesidad o conveniencia pdblica asf lo requieran.

ARTICULO 4.- Los itinerarios de “la aerolinea” deberan sujetarse a las rutas y
frecuencias establecidas en esta concesion de-operacion y serén presentados a la
Direccidn General de Aviacién Civil, con por o fenos treinta (30) dias de anticipacion
a la fecha en la que entraran en vigencia. '

Los itinerarios pueden presentarse con menos de treinta (30) dias de anticipacion si
se trata de modificaciones menores, tales como cambio en fas horas de operacion.

ARTICULO 5.- La presente concesién de operacién caducara una vez concluide el
plazo sefalado en la Clausula Cuanta del Articulo 1 de este documento, y Ia Direccidn
General de Aviacion Civil procederd a suspender las operaciones acreas de "la
aerolinea” de inmediato. Por fo tanto, la renovacién o modificacion de esta concesidn
serd materla de expresa autorizacion de la autoridad aerondutica, previe—
cumplitiento de las disposicicnes legales y reglamentarias; debiendo presenfarak

correspondiente solicitud de renovacién con por lo menos 90 dias de a _[é? ci

segun lo previsto en el Reglamento de Concesiones y Permisos de Operadiry.

< . Es fiel copra..del original que . 3
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ARTICULO 6.- De conformit -d con lo establecido en ef Articulo 110 del Cédigo VVLli08
Aeronautico, no obstante el 0 ~gamiento de esta concesidn de operacion, ‘la

aerolinea” no podra iniciar sus operaciones de transporte aérec si no estd en

posesidn de un Certificado de Operanidn (AOC) expedido por {a Direccién General de

Aviacion Civil en el que se haga constar que el poseedor ests adecuadamente

equipado para realizar con seguridad y eficiencia-las operaciones en e! érea o rutas

determinadas.

ARTICULO 7.-  “La aerolinea” debers iniciar los procedimientos correspondientes
ante la Direccion General de Aviacion Civil en un plazo ne mayor a treinta dias,
contados desde la fecha de notificacion ¢2! presente Acuerdo.,

ARTICULO 8.- En el plazo de tres meses, contades desde la notificacién del
presente documento, “la aerolinea” debera presentar fa solicitud de iniciaclon del
tramite comrespandiente para la incorporacion de las rutas que constan en la segunda
etapa de su solicitud, esiv es, QUITO y/o GUAYAQUIL-MACHALA y viceversa: QUITO
y/o GUAYAQUIL-LOJA, y viceversa; QUITO y/o GUAYAQUIL-MANTA v viceversa:
QUITO y/o GUAYAQUIL-COCA y/o LAGO AGRID y viceversa; y, QUITO vyio
GUAYAQUIL-ESMERALDAS y viceversa. .

ARTICULO 9.- “‘La aerolinga” podra presentar en contra del presente Acuerdo,
los recursos previstos en el Articulo 4, segundo inciso del literal 5§ de la Codificacion
de la Ley de Aviacion Civil; o, en el Articulo 173, numeral 1, del Estatuto del Régimen
Juridico y Administretivo de ta Funcion Ejecutiva. . . -

ARTICULO 10.- . Del cumpfimiento v abservancia de la presente concesion de o
operacion encarguese a la Direccidn General de Aviacién-Civil, a través de las g o F
dependencias respectivas. .

Comuniquese y publiquese.-

6.8 surpa o,
O NACIONAL DE AVIACION CIVIL
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ACUErwuO No. 011/2009
EL CONSEJO NACION/ . DE AVIACION CIVIL i3

CONSIDERANDO:

QUE, mediante Acuerdo No. 059/2008 de ZZ de diciembre del 2008, el Consejo
Nacional de Aviacion Civil acepté parciaimente la soficitud de la compafiia
AEROLANE, LINEAS AEREAS NACIONALES DEL ECUADOR S.A. y le otorgd una
concesion de operacidn para la explotacion de servicios de transporte aéreo publico,
domestico, regular, de pasajeros, carga y correo en forma combinada, en los términos
y condiciones alli establecidos;

QUE, la compafila AEROLANE, LINEAS AEREAS NACIONALES DEL ECUADOR
S.A. present6 un recurso de reconsideracién al Acuerdo No. 059/2008 de 22 de
diciembre del 2008, a fin de que se acoja el pedido de la comparifa en los términos
propuestos en su solicitud inicial v ser recibidcs en comisién general, pedido sobre el
cual se requirid el informe legal correspondiente, de acuerdo a lo previsto en el Articulo
114 del Reglamento Interno del Consejo Nacional de Aviacioén Givil:

QUE, la Comisién General se efectué el 4 de febrero del 2008, diligencia en la cual los
representantes de AEROLANE S.A. expusieron en forma amplia los argumentos
constantes er su pedido de reconsideracion:

UE, en sesiones ordinarias realizadas el 4 y 18 de febrero del 2009, el Pleno del
Organismo_examino el pedido de AEROLANE S.A., el informe juridico .ge Derecho
Aéreo No. CNAC-DA-0-013-08 de 26 de enero del 2009, y. el oficio No. GG-XL-013/09
presentado por la recurrente;

QUE, dentro del analisis de la reconsideracién se tomaron en cuenta principalmente
los siguientes elementos de juicio: a) En la Comisién General, los ejecutivos de-la
compaiiia AEROLANE S.A. evidenciaron que las 35 frecuencias autorizadas en la ruta
Quito — Guayaquil — Quito, no son suficientes y requieren de un mayor numero de
frecuencias para que se cumpla el punto de equilibrio que les permitira ofrecer un
sistema de tarifas diferenciadas y captar el nicho de mercado constituido por los
pasajeros del transparte terrestre; b) El Articulo 67 del Reglamento de Concesiones y
Permisos de Operaci6n establece que el Cadigo Compartido sélo se podra realizar en
segmentos o rutas comunes, esto es, cuando los dos transportistas gozan de comunes
derechos de ruta, esto significa que efectivamente, AEROLANE S.A. primero debe
ostentar plenos derechos de trafico para posteriormente poder someter cualquier
convenio comercial con una aerolinea nacional a aprobacion del CNAC, por lo que,
ambas partes contratantes deben tener la calidad de operadoras; c) Los puntos de
vista planteados por el Parque Nacional Galapagos para evitar el incremento de

operaciones aéreas siguen vigentes y buscan precautelar el fragil ecosistema de és
regién natural del pais, no obstante, existen frecuencias hacia el Archipiéla
estan siendo operadas, por lo que el organismo iniciara un proceso de verj
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cumplimiento de las concesiones de operacién domeésticas a fin gz
utilizacién efectiva de los wsrechos aerocomerciales otorgados a las™Gedpafi
nacionales de aviacion; ¢) La igur'dad ante la ley es un principio garantizado por la
Constitucién de la Repulblica y det  ser respetado, por tanto, si a.las otras -compariias
aéreas ecuatorianas se les ha o ‘gado concesiones de operacién por el plazo de
cinco afnos, AEROLANE S.A. tiene ei mismo derecho, ademas de que el plazo de dos
afios inicialmente concedido es incuficiente para sustentar la inversién que requiere la
operacion de la recurrente; d) Lae erificaciones de la concesion de operacidén cada
seis meses son necesarias para controlar que se cumplan las premisas que la
compafiia incluyd en su proyecto, por ianto, deben mantenerse pero se acepta que se
las haga a partir del afio de iniciv de sus operaciones efectivas; ) El plazo para el
inicio de los procedimientos técnicos ante la DGAC esta previsto en el Articulo 55 del
Reglamento de Concesiones y Permisos de Operacién y no puede ser alterado, no
obstante, al haberse planteado un recurso administrativo, ese lapso queda suspendido
hasta que la resolucion sobre el recurso de reconsideracion czuse estado; y, f) En
oficio No. GG-XL-013/09 ingresado el 11 de febrero del 2009, AEROLANE S.A.
manifiesta que la realizacién y conclusién del estudio econémico de las rutas y
frecuencias de la segunda etapa del proyecto, demandaréd més tiempo que el
concedido (diez dias) y =olicita una prérroga para presentar esta informacion, al
analizar el Pleno del CNACT este pedido se determina que puede ser concedido ya que
no existe impedimento !egal para elio, no obstante, la falta de presentacion del estudio
reglamentario debe considerarse como una causa de terminacion anticipada de la
concesion de operacién, pues la misma ha sido autorizada para la ejecucién de las
dos etapas propuestas por la propia AEROLANE S.A.;

‘i ’

QUE, en funcién del estudio detallado en el parrafo anterior, el Consejo Nacional de
Aviacién Civil resolvi6 aceptar parcialmente la reconsideracion solicitada por
AEROLANE, LINEAS AEREAS NACIONALES DEL'ECUADOR S.A., en los siguientes
términos: TR

\, a) Incrementar a 49 frecuencias semanales la ruta Guayaquil-Quito-Guayaqui;
b) Mantener la condicion de que la ruta Quito y/o Guayaquil — Galapagos (Baltra
y/lo San Cristébal) — Guayaquil y/o Quito, 7 frecuencias semanales, sea
operada bajo la figura de cédigo compartido con una aerolinea ecuatoriana,
pero se acepta eliminar la limitacién de que lo pueda hacer tnicamente en
calidad de comercializadora de dichos vuelas;
¢) Extender el plazo de vigencia de la concésion de operacion hasta cifnco afios,
contados a partir de la notificacién del Acuerdo No. 059/2008;
d) Mantener las verificaciones de la concesion de operacién cada seis meses con
sujecion a las rutas y frecuencias concedidas pero a partir del afio de inicio de ;
operaciones en forma efectiva de AEROLANE S.A.; R ¥
e) Conceder el término de treinta dias, contados a partir de la notificacion del
presente Acuerdo para la entrega de los estudios econdmicos
correspondientes a la segunda etapa del proyecto inicial, bajo prevencién de
que si no lo hace dentro de este plazo, sera causal para la terminacid
anticipada de la concesion de operacion;

. Madlf. Conc.
5: @
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Quito a, MNCHIFIQUE el contenido del Acuerdo No 059/2008 a |
goEn%Era;gaC éEROLANE, LINEAS AEREAS NACIONALES DEL ECUADOR SA.- a
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QUE, el r=rido de reconsideracion planteado por la compaiila AEROLA

AEREAS NACIONALES DEL ECUADOR S.A. fue tramitado de conformiddd s

expresas disposi -nes legales y reglamentarias;

QUE, de conforr *ad con lo previsto en el inciso segundo del Art. 51 del Reglamento
Interno del Conseio Nacional de Aviacidon Civil, los Acuerdos son autorizados
unicamente con lac firmas del Presidente y Secretario del CNAC; vy,

En uso de la atribucion establecida en el Articulo 4 literal c) de la Codificacion de la
Ley de Aviacién Civil y en el Articulo 114 del Reglamento Interno del Consejo Nacional
de Aviacion Civil,

ACUERMA:

ARTICULO 1.- ACEPTAR parcialmente la reconsideracién planteada por
AEROLANE, LINEAS AEREAS NACIONALES DEL ECUADOR S.A., y reemplazar las
clausuias Segunda y Cuarta del Acuerdo No. 059/2008 de 22 de diciembre del 2008,
por las siguientes:

SEGUNDA.- Rutas y frecuencias: "La aerolinea” operara las siguientes rutas y
frecuencias: :

» GUAYAQUIL-QUITO-GUAYAQUIL, hasta con cuarenta y nueve (49) frecuencias
semanales; _ _ . :

» CUAYAQUIL-CUENCA-GUAYAQUIL, hasta con siete (7) frecuencias semanales;

» QUITO-CUENCA-QUITO, hasta con siete (7) frecuencias semanales, y,

» QUITO y/o CUAYAQUIL-GALAPAGOS (Baltra y/o San Cristébal)-GUAYAQUIL y/o
QUITO, hasta con siete (7) frecuencias semanales. Estas frecuencias podran ser
operadas Unicamente en codigo compartido con una aerolinea ecuatoriana.

CUARTA. .- Plazo de Duracién: La presente concesion de operacién tendra un plazo de
duracion de CINCQO (5) afios, contados a partir del 22 de diciembre del 2008, fecha de
notificacion del Acuerdo No. 058/2008. ' =

A partir del afo de inicio de operaciones efectivas de "la aerolinea”, se verificara
semestraimente el cumplimiento de las rutas y frecuencias otorgadas en el presente
Acuerdo.

ARTICULO 2.- En el término de treinta dias, contados a partir de la notificaciéon
del presente Acuerdo, "la aerolinea” debera presentar en la forma prevista
reglamentariamente, los estudios econdmicos correspondientes a las siguientes
rutas: QUITO ylo GUAYAQUIL-MACHALA y viceversa; QUITO y/o GUAYAQUIL-
LOJA, y viceversa;, QUITO y/o GUAYAQUIL-MANTA y viceversa; QUITO

GUAYAQUIL-COCA y/o LAGO AGRIO vy viceversa; y, QUITO y/o GUAYA
ESMERALDAS y viceversa, bajo prevencion de que si no lo hace deptré.di &g

Scomp 011684

L4 Nem e %




vvvvlvv\/vv\/\{vv\/\/\./\_/\/_/\/\/

— e e

0000729

30 Tt k

ce o
Reptiblica del Ecuador '{’D
CONSEJO NACIONAL DE AVIACION CIVIL 894 {ce

. Ceetiiyg
ARTICULO 3 - Del cumplimiento del presente instrumento encarguese - la
Direccién G zral de Aviacién Civil, a través deTag dependencias respectivas.

plazo, sera causal para la terminacion anticipada de la concesion de operacién. -,

Comuniquese y publiquese.-

ap. }li ler
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Dré: ‘Sandra Reyes Cordero
SECRETARIA GENERAL CNAC
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_- En Quito, NOTIFIQUE el conténido &l Acuerdo No. 011/2009 a las compariias AEROLANE,
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Anexo 4

Numero de frecuencias asignadas y utilizadas por los operadores en el
petiodo 2005-junio 2010 en todas las rutas dentro del mercado aéreo
nacional
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Quito, 27 de agosto del 2010

Doctars

Sandrz reyes

SECRETARIA DEL CONSEJIO NACIONAL
DE AVIACION CIVIL

Presante

De mis consideraciones:

En- atencidn al Memorando CNAC-5-0-079-2010 de 19 de agosto del 2010, referente a I
informacion requerida por la Subsecretaria de competencia MIPRO, para realizar un “estudio
técnico sobre el comportamiento del mercado ecustoriano de transporte aéren en materia de
Competencia®, y solicitado por este Organismo, me permito remitir o gue atafie 3 los puntos
2, 3, 4y 6 del documento oficio No. MIPRO-SC-2010-0626-5C. Con lo indicado cumplo con

dar respuesta a lo solicitado

Atentamiente, -

COORDINADOR DE TRANSPORTE AEREO

At

Buaras Abes O 133
y. 10 de Agresto 3tn. frise
Talfs: §553-2) 2000823

Fax;{503.2) 2530-291
Quito - Ecundor
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2.- NGmero de frecuencias Asignadas, Renovadas, No Renovadas y Canceladas
a los operadores dentro del mercado de transporte aeracomercial de pasajeros
durante el _zriodo 2005-2010.

HISTORICO FRECUENCIAS ASIGNADAS, :NEREMENTADAS. RENOVADAS, CANCELADAS O
NEGADAS POR COMPARIAS

imtom §A£nmm£ l:..acum ix:nm lmnio }TAME i\(ﬂ’

ARO 2005 '

NUMERO DE i
FRECUENCIAS ASIGMADAS 1084 184} 63 172

NUMERD DE
FRECUENCIAS
INCREMENTADAS | 14 60{ 4]

ANG2006

NUMERD DE _
| FRECUENCIAS ASIGNADAS 122 - 200

NUMERO DE
FRECUCHCIAS .
INCREMETADAS 28} A 34

NUMERQ OE
FRECUENCIAS ~ »
CANCELADAS NEGADAS ?

"ANO2007

NUMERO DE
1 FRECUENCIAS ASIGNADAS 150 _ ) 63| 234 191

NOMEROD DE
FRECUENCIAS

INCREMENTADAS 8 L | s8] 44 51
NUMERQ DE :
FRECUENCIAS

CANCELADASNEGADAS | | | | 89/
ARO2008

NUOMERC DE _
| FRECUENCIAS ASIGNADAS | 158 56 ‘ __120) 153

NUMERD DE
FRECUENCIAS _ -
INCREMENTADAS | 57 ] 4 3 &2

NUMERO DE
FRECUENCIAS i -
CANCELADAS NEGADAS | 7 i .1

NUMERO FRECUENCIAS ! ] _
RENOVADAS . 278
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AR 2009

NUMERO DE » ‘ _
FRECUENCIAS ASIGNADAS 56 42] 181| 124] 281

NUMERO DE
FRECUENCIAS
INCREMENTADAS 14 84, 2
NUMERQ DE
FRECUENCIAS

| CANCELADAS NEGADAS \ 35 1 s1 74

4

{ NUMERD FRECUENCIAS

NUMERO FRECUENCIAS -
RENOVADAS ' 176

AN 2010% julio

NUMERD DE : i

. FRECUENCIAS ASIGRADAS 208] 70 42| 1¥6; | 1] 195
MUMERG DE ]
FRECUENCIAS _
INCREMENTADAS 12 7 7 | 6| 14
NiIMERO DE
FRECUENCIAS :
CANCELADAS NEGADAS i Y

HOVADAS 1 %

Fuente Aruardos 2008 al 201C7julic

Para explicar el desenvolvimiento histdrico de asignacion de frecuencias « ia
Compafiias Nacionales se elabord un Cuadro y Graficos No 1 (adjunto)} en base de Ia
informacion recabada de los Acuerdos que emite el CNAC, relacionado con el
otorgamiento, renovacién y modificacion de las Concesiones de Operacion en lo que
aiane al cuadro de rutas fo cual analizamos por compaiiia y periodo solicitado:

Aerogal - En los Archivos de Acuerdos del CNAC registra una variacion de 22,95% en
el afio 2006; de 5,33% en el 2007; al 2008 se incrementd a 36,08%: en el afo 2010
existié una modificacidn quedando un total de 220 frecuencias.

Aerolane.- Presenta operaciones a partir del afic 2009 y 2010*, adicionalmente entre
el 2008 y 2010" representa un incremento del 37.50% en las frecuencias otorgadas
quedando un total de 77 frecuencias,

Aircuenca.- De la misma forma a partir del afio 2009 se le otorgd por parte del CNAC
una Concesion en &l servicio doméstico alcanzando en el 2010* a un incremento del
18,87%.

Icaro.- Para esta compaiiia desde el 2005 hasta ef afio 2008 se desprende que no
presentd solicitud de modificacién de su Concesién, a partir del afio 2009 y 2040*
decrecié en -2,76%.

Saereo.- En el servicio doméstico regular de pasajeros, esta aeroiinea presenta
variaciones distintas asi en los afios 2007 al 2008 decrece en -22,98%; para el afio
2009 seincrementa a 67,74%; para el afio 2010* disminuye totalmente a -85,58%.
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2009 se incrementa a 67,74%; para el afio 2010" disminuye totaimente a -85,58%.

Tame .- Presenta variacionas positivas, en el aflo 2006 de 25,81%: en el afio 2007 de
18,80%;en el 2008 su indice crece solo en 1,08%,; el 7 A7.. caelafio 2009; por el
contrario en & 2010 descendid a -4,97%.

Vip.- A partir del afio 2007 y 2008 disminuyé en <19,42%, para l...go en el afio 2010°
incrementar sus frecuencias a 209
3.~ Niimero de frecuencias y rutas asignadas con Gﬁdigo'(}nmpar.‘iéc en el Mercado
nacional durante el pericdo 2005-2010*

COMPANIA AEROLANE E ICARO

 NUMERG DE
FRECUENCIAS
— ASIGN -

NUMERO DE
_FRECUENCIAS
ASIGNADAS

NUMERO DE
FRECUENCIAS
ASIGNADAS

ARG 2007

Bk M.w.s cuznm -MA{:AS
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COMPANIA AEROGAL ¥ VIP

ey ; R : - NUMERO DE
T AND 2009 RUTAS :
e = E FRECUEMCIAS

- ASIGNADAS

' suamtimf.-cum'zmuu
FQUITOMANTA-QUITO

__ NUMERODE |
FHECUENEIAS

ACUEHDD 04872010 | QUITO-LAGO AGRK

e csumqmz«cuznmwm
QU MANTA - QUITO -
Fuente. Bar-co s ﬂams CHNAC

4.- Solicitudes por parte de los operadores para la asignacién de nuevas
frecuencias en ei mercado nacional durante el periods 2008-2010*

Como se visualiza en el cuadro No. 1 adjunto se ha presentado ante el CNAC un total
de 25 solicitudes tramitadas relacionadas con a! otorgamento. modrﬁcecmn y
renovacion de las concesiones, que involucra exclusival p of cuadro de

frecuencias

6.- Informes preliminares tanto econdmicos como estadisticos realizados por el
CNAC para el otorgamiento de concesiones de frecuencias. Bl dltimo Informe
realizado, por ruta dentro del mercado de transporte aerocomercial de pasajeros.

Adjuniamos el Ultimo informe de fa compafia SAEREQ la misma que solicito
modificacién de su concesién referente a Rutas y Frecuencias con Resolucitn
04712010 dando respuesta con informe CNAC- TA- C-070-10. Adjunto

COORDINADOR DE TRANSPORTE AERED

i_g?.&hahmaﬁﬁ-‘ Jumba
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Anexo 5

Célculo del crecimiento de frecuencias ex: la ruta Qui.w-Guayaquil,
periodo 2005-junio 2010

- TASA DE CRECIMIENTO DE
LA OFERTA DEL No.

TOTAL FRECUENCIAS

Sl blo-SrE FECUENCIAS
254
277 9.1%
314 13.4%
366 16.6%
340 -7.1%
368 8.2%

Fuente: DCAC
Elaboradion: Propia



Anexo 6

Pasajeros transportados en la ruta UIO-GYE y vv., promedio periodo
2005-2009: 1'267.221 pasajeros

0 <A (i - () ki .3 =

QUITO-GUAYAQUIL 973,545 1,130,718 1,258,913 1,391,930 1,580,997 1,267,221 45.8%
QUITO-CUENCA 246,906 310,727 328,402 326,836 352,730 313,120 11.3%
QUITO-MANTA 136,767 215,426 235,646 273,618 276,951 227,682 8.2%
QUITO-COCA 134,699 179,749 186,356 202,298 174,645 175,549 6.3%
QUITO-BALTRA 80,332 168,199 196,864 165,166 167,439 155,600, 5.6%
GUAYAQUIL-CUENCA 72,277 114,855 128,289 125,959 158,885 120,053 4.3%
GUAYAQUIL-BALTRA 56,889 119,388 148,067 136,927 136,358 119,526 4.3%)
QUITO-LOJA 50,735 107,545 120,606 133,951 152,500 113,067, 4.1%
QUITO-LAGO AGRIO 57,847 65,407 76,792 77,967 99,800 75,563 2.7%
QUITO-ESMERALDAS 50,231 67,868 79,217 69,429 79,595 GS,ZSB[ 2.5%
QUITO-SAN CRISTOBAL 93,461 45,395 14,569 36,930 42,870 46,645 1.7%
GUAYAQUIL-SAN CRISTOBAL 67,804 39,846 13,653 35,136 42,986 39,885 1.4%
QUITO-PORTOVIEIO 7,570 24,622 31,432 7,658 17,821 0.6%
QUITO-MACHALA 4,047 29,785 16,916 0.6%
QUITO-MACAS 8,774 12,927 519 3,945 9,451 7,123] 0.3%
QUITO-TULCAN 6,655 7,701 9,523 4,888 3,362 6,426 0.2%
GUAYAQUIL-LOJA 4,888 0 381 1,042 12,646 3,791 0.1%
QUITO-SALINAS 1,655 4,845 5,298 631 3,107 0.1%
QUITO-TENA 1,118 3,370 0 1,496 0.1%
GUAYAQUIL-MACHALA 1,316 0 168 495 0.0%
CUENCA-MACAS 885 0 443 0.0%
GUAYAQUIL-SALINAS 410 768 157 0 334 0.0%
GUAYAQUIL-ESMERALDAS 578 0 289 0.0%
GUAYAQUIL-MANTA 138 0 0 [ 35 0.0%

Fuente: DGAC

Elaboracién: Propia



Anexo 7

Capacidad Parque Aerondutico

MODELO CAPACIDAD
AIR BUS A-318 117

AIR BUS A-319 135
AIR BUS A-320 150
BOEING 727-227 125
BOEING 737-200 136
BOEING 757-200 170
BOEING 767-300 375
DORNIER 328-100 35
EMBRAER EMB-120 30
EMBRAER ER] 170-100 76
EMBRAER ER] 190-100 104
FK-28-4000 85

Fuente: DGAC
Elaboracién: Propia



Anexo 8

Rutas UIO-GYE y sus variantes

AEROGAL TAME
R A
QUITO-GUAYAQUIL-QUITO QUITO-GUAYAQUIL-QUITO
QUITO-GUAYAQUIL-BALTRA Y W QUITO-GUAYAQUIL-GALAGAGOS YW
QUITO-GUAYAQUIL-BALTRA Y/0 SAN CRISTOBAL-GUAYAQUIL-QUITO QUITO-GUAYAQUIL-BALTRA-QUITO
QUITO-GUAYAQUIL-SAN CRISTOBAL-GUAYAQUIL-QUITO QUITO-BALTRA-GUAYAQUIL-QUITO
QUITO-GUAYAQUIL-SAN CRISTOBAL YWV

AEROLANE VIP

_!‘_ RUTAS

GUAYAQUIL-QUITO-GUAYAQUIL QUITO-GUAYAQUIL-SALINAS Y W

ICARO CODIGO COMPARTIDO AEROGAL /VIP
RUTAS

QUITO-GUAYAQUIL-QUITO QUITO-GUAYAQUIL-QUITO

QUITO-GUAYAQUIL-MANTA-SAN CRISTOBALY W
QUITO-GUAYAQUIL-MANTA-BALTRA Y W

SAEREO

|QUITO-GUAYAQUIL—QUITO '

Fuente: DGAC

Elaboracién: Propia
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Anexo 11

Cilculo de coeficiente de ocupacién, método DGAC

Coeficiente

Demanda Oferta R
Ocupacion

973,545 1,524,381 63.86%
1,130,718 1,708,938 66.16%
1,258,913 1,706,535 73.77%
1,391,930 1,792,705 77.64%
1,580,997 2,203,511 71.75%

Fuente: DGAC

Elaboracién: Propia



Anexo 12

Calculo coeficiente de ocupacién, ptopuesto

Coeficiente

DEINENDE] Oferta 05
Ocupacion

973545 858024

1130718 915379|  124%
_____ 1258913 914626  138%
1391930 962482  145%

1580997 1366248 116%

Fuente: DGAC

Elaboracién: Propia



Anexo 13

Cilculo de ocupacion de la ruta UIO-GYE

|  PROMEDIO DEL PORCENTAIJE DE

1 =5/ gnp Tt _. . 4
:\\'[6J38 UTILIZACION DE LAS FRECUENCIAS DE
S ) ] LA RUTA UIO-GYE

" 2005

2006 | 22%
2007 | 20%
2008 | 18%
2009 | 31%
JUNIO 2010 | 29%

Elaboracién: Propia
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Anexo 16

Mem-CNAC-PA-0-025-10



MEMORANDO

CNAC-PA-0-025-10
PARA: Doctora Sandra Reyes, Secretaria General CNAC
DE:- Dr. Cards Sdenz M., Coordinador de Palitica Asrondutica
ASUNTO:  Informacion requierida por Iz Subsecretaria de Competencia del

MIPRO
FECHA: Quito 19 de agosto del 2010

En atencién al Memorando CNAC-S-078-2010, de 19 de agosto, 2010,
refacionade con la informacién requerida por la Subsecretaria de Competencia
dei MIPRO ¥ refirisndome en forma concreta al Punlo 5 “Métodos y requisitos
para la asignacion de frecuancias en el Mercado Nacional, informo:

Para que una asrolinea obtenga una concesion o permiso de operacion en ef
que consta- el nimeéro de frecuencias autorizadas a operar, tiene que sujetarse
a {a presentacion de la documentacién, trdmite y procedimientos establecidos
en el Reglamento  de Concesiones y Permisos de Operacién, para la
explotacién de servicios aéreos en general, publicado en el Registra Oficial
Nro. 15, Suplemento de 15 de febrero del 2007.

No existe una disposicion expresa o especifica en la que se establezca ios
parametros para el otorgamiento de una concesién de operacion pera la
prestacién de los servicios de transporte a2éreo domeéstico, reguiar, de
pasajeros, carga y correo, en forma combinada o exclusivos de carga, en
cuanto a determinar el porcentaje de ocupacitn para determinar si un servicio
aéreo estd o no suficientemente servido y de acuerde a ello la disponibilidad o
no de frecuencias para la asignaci< - a 1a linea aérea.

No obstante, se fieng ertendido que cualquier resolucién que adopte el
Consejo Nacional de Aviacién Civil, debe sustentarse en los informes que
emiten las Unidades Administrativas del Organismo, en cuanto & cumplimiento
de los requisitos de orden legal, econdmice y taenico del soligiiante,

Debe analizarse los Principios de Politica Aeronautica, aproka:2s por el propio

Conssjo, mediante Resolucitn 014/2009 de 12 de enero del 2008, publicada en

el Registro Oficial 569 de 30 de marzo del 2009; sn los que e » olras cosas

se eslablece ciertos principios para el otorgamiento de dereche:  asi como en

forma_especifica las politicas para ef servicios de transn. te interno o
}zsdoméaho y para el infemaicional.

Buencs Ajres Qe 1-53

y 10 de Agoste 4to.: piso
Telfs: (593-2) 2000-823
Fax: {593.2) 2520-291
Quita - Exuador
WWWLIR gover
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Por otra parle. las solicitudes para oblener una concesién o permiso. de
operacion. @ su modificacion por el incremento de derechos entre los que se
encuentra- el nimero de frecuencias, debe someterse dentro del tramile
respectiva-a lo- establecido en el Articulo 43 literal b) del Regiamento. de
Concesiones y Permisos de Operacién. esto es la publicacion de un extracto
de la solicitud e uno de los periddicos de mayor circulacion nacional. Esta
publicacion tiene comp finalidad que los interesados puedan presentar su
oposicibn a la misma. Esta oposicién puede referirse justamente al niimero de
frecuencias o rutas que se consideren se encuentran suficientemente servidas.

En los informes dé transporte aéreo, debe analizarse indices de ocupacién que
fe posibilite al Consejo analizer si existe 0 no la necesidad de deferminado
nlmero de: frecuencias para que una rufa se encuentre- suficientemente
servida.

Se considera que lo indicado anteriorments, debe servir de elementos. de juicio
para ia asignacion del nimero de frecizencias referidas al mercado nacional o
transporte doméstico.

Para ef transporte infernacional a més de lo indicado y fundamentalmente debe
estarse a lo convenids en los respectivos convenios bilateraies celebrados por
el Ecuador, en los que sefiala, entre ofras cosas. las rutas, numero de
frecuencias y derechos aerocomerciales que se conceden las partes, para la
prestacidn de los servicios por parte de sus lineas aéreas designadas,

Reitero a la seffora Secretaria, los senfimientos de alta consideracion y estima.

<
&
M fprts;

““Dr. Carlg€Shenz Merizalde
Coordirfador de Politica Aerongutica

Sewde e
W o ek, B
LAY
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