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Centro para la Integracion y el Derecho Publico

Fundado en enero de 2005, en la ciudad de Caracas, el Centro
para la Integracion y el Derecho Publico (CIDEP) es una sociedad
civil dedicada al estudio del Derecho Publico y los aspectos
juridicos de los procesos de integracion regional.

El CIDEP desarrolla principalmente actividades de investigacion
y divulgacion. Como parte de ellas, disend y coordina un
Diplomado en Derecho Aeronautico, que en la actualidad se
dicta en la Universidad Monteavila de Caracas.

La Direccién General del CIDEP corresponde a Jorge Luis Suarez
Mejias y la Direcciéon Ejecutiva a Antonio Silva Aranguren. La
subdireccién recae en Samantha Sanchez Miralles.
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PRESENTACION

El Anuario de Derecho Aeronautico del Centro para la Integracién y el
Derecho Publico cumple su quinto afio y hemos decidido dedicar este niimero
al profesor Jorge Alvarez Méndez, destacado experto en Derecho Aeronautico
venezolano y de reconocido prestigio en Iberoamérica.

En CIDEP tenemos la fortuna de contar con el profesor Alvarez en el
Diplomado en Derecho Aeronautico que coordinamos junto a la Universidad
Monteavila, desde su propio inicio en 2016. Al ser este Anuario uno de los
frutos del Diplomado, estimamos propicio el aniversario para hacer este
pequefio homenaje a quien tanto ha aportado a la disciplina que nos une.

En su mas de 40 afios de trayectoria profesional, ademas de su carrera en
aulas universitarias, el profesor Alvarez ha desarrollado labores en diversos
campos del mundo de la aviacién y de su Derecho: capitan piloto de la Linea
Aeropostal Venezolana, presidente de Santa Barbara Airlines, Director
Ejecutivo de la Camara de Empresas Venezolanas de Transporte Aéreo
(CEVETA), Vicepresidente del Instituto Iberoamericano de Derecho
Aeronautico, del Espacio y de la Aviacion Comercial (Espafia) y también
Vicepresidente de la Asociacién Latinoamericana de Derecho Aeronautico y
Espacial (ALADA), lo que le ha permitido observar y analizar el sector desde
diversas posiciones y le ha facilitado una imprescindible vision global.

Ejemplo de lo anterior lo constituyen las cuatro ponencias seleccionadas
para este numero, que versan sobre las alianzas estratégicas en el transporte
aéreo. La escogencia de textos sobre un mismo tema ha obedecido al deseo
adicional de darle un interés monografico a la compilacion. Apreciara en ellos
el lector las reflexiones de quien muy bien conoce la aviacion y la necesidad
de conciliar el derecho con las practicas empresariales que el propio mercado
ha impuesto, lo que implica atender la seguridad —el valor maximo-, los
intereses econémicos de las aerolineas, la promocion de la inversiéon y el
fomento del desarrollo en la region.

Agradecidos por tanto con el profesor Alvarez Méndez, dejamos esta
muestra de nuestro aprecio, convencidos de que con ello cumplimos también
uno de sus permanentes deseos: transmitir sus conocimientos y experiencias.

Antonio Silva Aranguren
Director Ejecutivo
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ESTUDIOS
Articulos

LAS ALIANZAS ESTRATEQICAS
EN EL TRANSPORTE AEREO*
Jorge L. Alvarez Méndez!

Resumen: El articulo reflexiona sobre algunos de los problemas juridicos, econdémicos y
politicos que plantean las alianzas estratégicas en el transporte aéreo de pasajeros, asi como la
necesidad de que dichas alianzas sean interpretadas y materializadas conforme con los
principios que derivan del Convenio de Chicago para evitar que se instalen oligopolios o
monopolios que, a largo plazo, podrian afectar la seguridad de la aviacion civil.

Palabras clave: Alianza estratégica — Cédigo compartido — Transporte aéreo.

SUMARIO. Introduccién. I. Un poco de historia. II. Caminar hacia el concepto.
III. La dura realidad. IV. La impostergable coherencia con las normas de
Chicago. V. La fuerza del precedente. VI. La propiedad sustancial y el control
efectivo. VII. La naturaleza de los cddigos compartidos y su relacién con los
aspectos éticos de los sistemas de reserva computarizados. A modo de
conclusiones.

INTRODUCCION

Me ha correspondido el honor de dirigirme a esta honorable Asamblea,
para conversar entre amigos y colegas sobre un tema de moda: Las alianzas
estratégicas y sus aspectos politicos y juridicos no resueltos. Pero, no seria
justo hacerlo sin antes agradecer, muy sinceramente, a la Asociacién de Lineas
Aéreas de Costa Rica, a su presidente, licenciado Tomas Nassar y a su
Directora Ejecutiva, licenciada Angélica Solano H., por la invitacion de la cual
he sido objeto; asi como también expresar mi gratitud a Mario Folchi, maestro
y amigo, por haber recomendado mi nombre para esta ocasiéon. A todos
ustedes, jGracias! jMuchas gracias! Inicio este intercambio de ideas

Ponencia presentada en las Terceras Jornadas Académicas de Transporte Aéreo y Derecho
Aeronautico, en la ciudad de San José de Costa Rica, en el afio 2003.

1 Abogado por la Universidad Catdlica Andrés Bello. Vicepresidente del Instituto
Iberoamericano de Derecho Aeronautico, del Espacio y de la Aviacién Comercial (Espafia) y
de la Asociacion Latinoamericana de Derecho Aerondutico y Espacial (Argentina). Profesor
del Diplomado en Derecho Aeronautico CIDEP — Universidad Monteavila.
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recordando una frase que se atribuye a Mahatma Gandhi: “Un error no se
convierte en verdad por el hecho de que todo el mundo crea en él”.

Frase que invita a la serena reflexidn, a evitar el deslumbramiento inicial
que nos imponen las “nuevas” ideas y a examinarlas bajo el prisma que
brindan sus efectos sobre la realidad. El neoliberalismo parece olvidar los
inconvenientes del liberalismo ortodoxo de finales del siglo XIX. La
globalizacién y el libre mercado gozan de los beneficios de una visién que no
pocos consideran la correcta; pero, al avanzar en el conocimiento de la historia
es imperioso reconocer que el liberalismo y su contrapartida el socialismo
fueron respuestas acordes a las necesidades del siglo XIX. Nuestro tiempo,
complejo y dificil, reclama la busqueda de nuevos caminos, de nuevos rumbos
capaces de hacer frente a las exigencias de un siglo esencialmente diferente.

No vayan a pensar, colegas y amigos, que proclamo una linea de accién
absolutamente opuesta al libre comercio y a la flexibilizacién de los mercados;
de lo que se trata mas bien, es de impulsar adecuadamente los procesos de
integracién econémica, para la construccion de un futuro comun apto para la
preservacion y el continuo desarrollo de la cultura que nos caracteriza. Creo
firmemente en el ineludible deber de defender lo que por derecho nos
corresponde en el marco del transporte aéreo internacional.

Para ello, sera necesario el analisis de la apertura de los mercados aéreos;
examinar lo que ha ocurrido a partir de la mal llamada desregulacion, vocablo
derivado de la Airlines Deregulation Act, de los Estados Unidos de América, de
1978; y cuya etimologia contrasta con la fuerza del derecho y el orden juridico
que debe regir la vida humana en toda sociedad. Hablar de desregulacion en
nuestro idioma es casi una invitacién a la anarquia; no puede concebirse una
actividad humana sin orden juridico, no es posible la existencia de un
conglomerado social ajeno a las normas y al derecho, porque solamente éste
brinda el control social por excelencia y limita la libertad individual para
garantizar la colectiva. Partiendo de esta idea, buscaremos el sentido de las
llamadas alianzas estratégicas, su fundamento legal y su correspondencia, si
la hubiere, con el Convenio sobre Aviacidn Civil Internacional cuyo contenido
fue y es la columna vertebral del transporte aéreo internacional y sus normas,
reglas de derecho de obligatorio cumplimiento.

I. UNPOCO DE HISTORIA

El culto al mercado, la mal llamada desregulacién y la competencia feroz
por el dominio del trafico aéreo en las rutas del Atlantico Norte, fue el punto
de partida. Alli se originaron los programas de viajeros frecuentes, los que a
su vez y en beneficio de los operadores y de los “usuarios”, dieron pie a la
constitucion de las alianzas estratégicas. A pesar de lo dicho, y a despecho de
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lo que ocurre con el comercio de bienes, los programas de viajero frecuentes,
mediante los cuales se conceden boletos sin costo segiin el nimero de millas
acumuladas por un pasajero en los vuelos de la empresa, noches de hotel y
uso de automoviles gratuitos jamas fueron calificados de dumping. Este hecho
por si solo, marcé la diferencia con las aerolineas de los paises en vias de
desarrollo que, al no poder ofrecer condiciones similares, vieron afectados sus
mercados naturales, lo que contribuy¢ al deterioro progresivo del Espiritu de
Chicago.

No pretendo significar con tal afirmaciéon que las alianzas entre
aerolineas sean absolutamente contrarias a dicho espiritu; pero sera preciso
convenir en que el resultado de ellas no es siempre satisfactorio, que no todas
gozan de la salud técnico-econémica que exigen las normas del Convenio de
Chicago. De estar errado nuestro pensamiento, ;cémo explicar los continuos
cambios de aerolineas en la constitucion de los grupos que integran las
alianzas estratégicas y la falta de garantia que éstas brindan para la
supervivencia de las empresas de los paises menos favorecidos por el
desarrollo?

La realidad, por el contrario, indica que nos encaminamos a la
constitucién de oligopolios y monopolios en la industria aérea; a pesar de lo
cual no faltan los ejemplos positivos, los precedentes interesantes de alianzas
cuyo objeto fue y es el pleno ejercicio de los derechos aerocomerciales que
corresponden a nuestros paises. El caso TACA es viva muestra de lo dicho,
permitiéndole canalizar el esfuerzo de los pequenos paises en procura de una
presencia efectiva y permanente en el transporte aéreo internacional.

La idea de la alianza no es enteramente nueva ni contraria al espiritu de
Chicago, Federico Videla Escalada, jurista de reconocida e indiscutible
solvencia, afirma en el primer tomo de su Derecho Aeronautico, escrito en los
anos sesenta del siglo XX, lo siguiente:

Merece un parrafo aparte el tltimo capitulo (del Convenio de Chicago), el XVI,
ya que contempla a los consorcios y servicios mancomunados, cuya importancia
en un futuro muy préoximo ha de ampliarse considerablemente, a pesar de que
ya en la actualidad ocupan lugar preponderante en el interés de los estudiosos
del transporte aéreo.

Como dijimos, al advenimiento de los gigantescos aviones de transporte que se
avecina y de las maquinas supersdnicas puede imponer la necesidad de una
acumulacion de esfuerzos entre empresas de nacionalidad distinta, que ha de
hallar base en las previsiones de ese capitulo de la convencion.

En su articulado, se expresa que nada se opone a que dos o mas Estados
contratantes constituyan organismos conjuntos de transporte aéreo o consorcios
internacionales y unan sus servicios en cualesquiera rutas o regiones y, mas atn,
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el Convenio prevé que el Consejo pueda sugerir a los Estados contratantes que
tomen tal decisién, al mismo tiempo que indica que la mancomunaciéon de
servicios puede hacerse directamente a través de los propios Estados o mediante
empresas de sus respectivas nacionalidades?.

¢Premonicién o sabiduria? Quiza un poco de ambas cosas, porque el
maestro supo vislumbrar un futuro de alianzas, de compromisos, de esfuerzos
mancomunados, para hacer posible los objetivos que el Convenio sobre
Aviacién Civil Internacional imponia a la organizacion nacida de su texto. En
igual sentido, Diego Pardo Tovar, cuya amistad me honra, jurista de
obligatoria consulta en problemas de derecho y muy particularmente en
aquellos relacionados con el Derecho Aéreo, por su vasta experiencia en la
materia, con ocasion de las XXVII Jornadas Latinoamericanas de Derecho
Aerondutico y Espacial (ALADA), la Asuncién, Paraguay, marzo del afio
2003, sustento la legalidad de los aspectos técnicos propios de las alianzas
estratégicas en la amplitud que brinda el articulo 77 del Convenio sobre
Aviacion Civil Internacional, por considerar que dicha norma: “se limita a
plantear un régimen de excepcion respecto al régimen legal relativo a la nacionalidad
y matricula de las aeronaves y es ese precisamente el caso que nos ocupa ™.

Para tan querido amigo, la recta interpretacion del citado articulo,
constituye la base de solucién para los complejos problemas derivados del
intercambio de aeronaves, servicios y tripulaciones propios de un proceso de
integracion de flota entre diferentes paises, a fin de obtener la mejor
utilizacién de sus derechos aerocomerciales en tiempos de libre mercado y
globalizacion.

Cosa distinta serd determinar si las alianzas estratégicas que vive el
transporte aéreo internacional, nacidas al calor de la globalizacion,
concuerdan con el ya citado “Espiritu de Chicago” y por tanto, si guardan
coherencia con los objetivos que el Convenio impone a la Organizacién de
Aviacion Civil Internacional, los cuales fueron disefiados con el proposito de
garantizar la seguridad operacional de la aviacion civil bajo un minimo de
justicia que sustente la paz y la cooperacion internacional. Es el espiritu de la
post guerra, hoy extinguido, que clamd por un orden internacional
equilibrado, consecuente con los anhelos de paz que, por aquel entonces,
reclamaba la humanidad entera. El Preambulo de la Carta de San Francisco, o
Carta de las Naciones Unidas, suscrita meses después de la firma del
Convenio de Chicago, concreta tal espiritu al afirmar: “Nosotros los Pueblos de

2 Videla Escalada, F. Derecho Aerondutico. Buenos Aires, 1969, Victor P. Zavalia, Editor, p. 102.

3 Pardo Tovar, Diego y Ortiz Meseguer, Luis E. Problemdtica Politico Juridica de las Alianzas
Estratégicas. Trabajo presentado en las XXVII Jornadas de Derecho Aerondutico y Espacial. La
Asuncién, Paraguay, marzo de 2003, p. 30.
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las Naciones Unidas resueltos a preservar a las generaciones venideras del flagelo de
la guerra que dos veces durante nuestras vidas ha infligido a la Humanidad
sufrimientos indecibles”.

Comprometiendo el esfuerzo de la Organizacién, parrafos mas abajo,
para “crear condiciones bajo las cuales pueda mantenerse la justicia y el respeto a las
obligaciones internacionales emanadas de los tratados y de otras fuentes del derecho
internacional”.

Consecuente con ello, el cumplimiento de los tratados internacionales,
como expresion de un consenso de voluntades dirigido a suplir el caracter
inorgénico y descentralizado de la Comunidad Internacional, se convierte en
instrumento conveniente y seguro, para la preservacion de la paz y la armonia
internacional.

II. CAMINAR HACIA EL CONCEPTO

Recientemente, durante la celebraciéon de las ya citadas Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Aeronautico y Espacial, el licenciado, Luis
Eduardo Ortiz Meseguer, regalé a la audiencia de tan importante
acontecimiento académico con un enjundioso trabajo sobre el tema que nos
ocupa, y en él, si bien parte de la definicién que asigna a la figura Patricio
Sepulveda, Director de la Oficina de IATA para la América del Sur, quien la
califica como “la opcidn estratégica elegida en el marco de la competencia global, que
hoy existe en la aviacién comercial a nivel mundial”, la complementa y
perfecciona; la dibuja para explicar a cabalidad y en palabras sencillas su
verdadera dimension, su naturaleza contractual y los objetivos que deberian
cumplirse al suscribirla. Permitanme citarle en extenso:

Una firma que participa en una Alianza Estratégica internacional con otra firma,
suministrara innovacion técnica y también capital o management, mientras que
la segunda contribuira con otros activos, como capital, canales de distribucion
(publicidad) o servicios.

En términos generales se podria decir que este es el concepto general de una
alianza estratégica, que aplicada a la actividad aeronautica trae muchos y mejores
beneficios tanto a las empresas asociadas como a los consumidores por la
indudable reducciéon de costos en cuanto a compra de todos los servicios de
proveeduria y bienes interrelacionados con la actividad aérea®.

Una alianza en consecuencia es un negocio juridico, un contrato que rige
las relaciones entre las partes, con el propdsito de alcanzar mutuas
prestaciones y beneficios.

4+ fdem, p- 25.
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III. LA DURA REALIDAD

Dado por sentado que la definiciéon del Licenciado Ortiz Meseguer es
correcta, conviene, mediante el uso de los métodos de interpretacién de
normas previstos por el Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
aproximarnos a las alianzas estratégicas bajo la luz de los objetivos de la
OACI, establecidos por el articulo 44 del tantas veces citado Convenio de
Chicago. En efecto, no es un secreto que la seguridad integral, es decir, la
seguridad operacional (flight safety) y la prevencion de actos delictivos contra
la aviacion civil (security), constituye el bien juridico tutelado por dicho
Convenio; una lectura del articulo en cuestion, asi lo demuestra:

Los fines y objetivos de la Organizacién son desarrollar los principios y técnicas
de navegacion aérea internacional y fomentar la organizacién y el
desenvolvimiento del transporte aéreo internacional, para:

a. Lograr el desarrollo seguro y ordenado de la aviacién civil internacional en
todo el mundo;

b. Fomentar las técnicas de disefio y manejo de aeronaves para fines pacificos;

c. Estimular el desarrollo de aerovias, aeropuertos e instalaciones y servicios de
navegacion aérea para la aviacion civil internacional;

d. Satisfacer las necesidades de los pueblos del mundo respecto a un transporte
aéreo seguro, regular, eficaz y econdémico;

e. Evitar el despilfarro econdmico producido por una competencia excesiva;

f. Asegurar que se respeten plenamente los derechos de los Estados contratantes
vy _que cada Estado contratante tenga oportunidad equitativa de explotar
empresas de transporte aéreo internacional;

g. Evitar discriminaciones entre Estados contratantes;
h. Promover la seguridad de vuelo en la navegacion aérea internacional;

i. Promover, en general, el desarrollo de la aeronautica civil internacional en
todos sus aspectos. (Destacado nuestro).

(Qué sentido habra de darse a estos objetivos?, ;como entenderlos y
practicarlos? El Derecho Internacional Publico tiene la respuesta; y Antonio
Remiro Brotons, al referirse al Convenio de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, recuerda que en materia de interpretacion de las normas
internacionales, y siguiendo la propuesta de la Comisiéon de Derecho
Internacional, “la Convencion se ha decantado por la concepcién objetivista,
integrando en ella el elemento de interpretacion teleoldgica y concediendo sélo un
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papel secundario a los elementos esenciales de interpretacion de la concepcion
subjetivista”s.

En otras palabras, los tratados deberan ser interpretados mediante el
llamado método gramatical o textual, criterio aplicado por el Tribunal
Internacional de Justicia. En efecto, Carlos Fernandez de Casadevante
Romani, sefiala al respecto el criterio sostenido por el alto Tribunal: “la
interpretacion debe basarse ante todo sobre el texto del tratado” y agrega, “y si éste
es claro, puesto que refleja la intencion de sus autores se aplica tal cual”s. El
Convenio sobre Aviacion Civil Internacional y particularmente su articulo 44,
interpretado bajo el método en cuestion conduce, inexorablemente, a sostener
que las alianzas estratégicas no han resuelto satisfactoriamente tres aspectos
juridicos de suprema importancia. A saber: i) Su coherencia con los literales
“e” y “f” del articulo 44 de dicho Convenio; ii) El problema de la propiedad
sustancial y control efectivo de las empresas de transporte aéreo
internacional; y, iii) La naturaleza de los Codigos Compartidos y su relacién
con los aspectos éticos de los sistemas de reserva computarizados.

IV. LA IMPOSTERGABLE COHERENCIA CON LAS NORMAS DE
CHICAGO

La definicion propuesta por el Licenciado Ortiz Meseguer tiene perfecta
cabida en materia de derecho privado. La alianza estratégica es un acuerdo de
voluntades entre dos o mas aerolineas con el objeto de alcanzar beneficios
econdmicos tanto para las empresas asociadas como para los consumidores.
Corresponderia entonces formularse la pregunta sobre la posibilidad legal
que tienen los particulares, para disponer de un bien de dominio publico,
como lo es el trafico aéreo, sin que medie el consentimiento expreso del Estado
para ello.

Cierto es que hoy, la globalizacion y el libre mercado, atienden
exclusivamente a la figura de la competencia en el marco de los servicios
publicos; a pesar de que no falta quien afirme que asistimos al transito del
poder desde el sector politico al econémico, el Estado sigue jugando un papel
determinante en el marco de las relaciones internacionales. El hombre no goza
de la personalidad internacional plena y las relaciones entre los Estados, como
sujetos primordiales del Orden Internacional, se fundan en la igualdad
soberana de los paises; tesis desarrollada por la Resolucién 2625 (XXV),
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el dia 24-10-1970,

5  Remiro Broton, Antonio. Derecho Internacional Piiblico 2. El Derecho de los Tratados, Madrid,
1987, Editorial Tecnos, S.A., p. 309.
¢ Fernandez Casadevante Romani, Carlos. La Interpretacién de las Normas Internacionales.
Pamplona, 1996, Editorial Aranzadi, S.A, p. 208.
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en los siguientes términos: “Todos los estados gozan de igualdad soberana. Tienen
iguales derechos e iguales deberes y son por igual miembros de la comunidad
internacional, pese a las diferencias de orden econdmico, social, politico o de otra
indole”.

Y es precisamente el ideal de igualdad ante la ley el que inspiro a Don
Enrique Ferreira, para defender la llamada doctrina Argentina de Derecho
Aéreo, en memorable disertacién pronunciada en la Universidad Nacional de
Coérdoba, a finales de la década de los afios cuarenta del siglo XX, en los
siguientes términos:

Ante todo conviene repetir (cita textualmente al Brigadier Mayor D. Bartolomé
de la Colina): “Nuestra formula no es invocar la libertad sino la justicia en las
relaciones internacionales, sabiendo que para que la libertad produzca la justicia
es condiciéon indispensable que sea regulada para suplir la desigualdad entre las
partes. De ahi que nuestra posicién también concuerde con el lema inscripto en
el frontispicio de la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos y que preside
las decisiones del alto tribunal. El no habla de ‘igual oportunidad’, como a veces
se entiende la igualdad, sino de “igual justicia bajo la ley’; y esa ley, garantia de
la justicia, en el orden internacional son los tratados”. Si la igualdad —dice el Dr.
Ferreira— consistiera en igual oportunidad, la Justicia (Poder Judicial) no tendria
para que existir, ya que el derecho radicaria en la oportunidad del mas fuerte. En
cambio, la justicia existe para restablecer la igualdad frente a los abusos de la
libertad”.

No siempre se practica la igualdad ante la ley; la féormula de hoy,
contraria al Espiritu de Chicago, consiste en consagrar en el transporte aéreo
internacional la igualdad de oportunidades, igualdad que favorece al mas
fuerte y rehtiye el compromiso suscrito en Chicago, para asegurar que se
“respeten plenamente los derechos de los Estados contratantes y que cada Estado
contratante tenga oportunidad equitativa de explotar empresas de transporte aéreo
internacional” .

El término “equitativa”, a que hace referencia el literal “f” del citado
articulo 44 del Convenio de Chicago, por si solo invita a la bisqueda de la
justicia, a la igualdad ante la ley, a la justa reparticion del trafico aéreo que
corresponde en dominio publico a los Estados; porque no se refiere a la
equidad en sentido de jurisdiccidn, sino a la equidad como sinénimo de
justicia distributiva, como el deber insoslayable que tienen los paises
desarrollados de respetar los derechos de trafico y la presencia de los paises
menos favorecidos por el desarrollo, en el transporte aéreo internacional. Otra
interpretacion del comentado articulo resulta insostenible.

7 Ferreira, Enrique. El Dominio del Aire bajo el Imperio del Derecho. Doctrina Ferreira. Caracas, S/F,
Impresos RUBEI C A. p. 19.
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El otro literal que hemos subrayado arriba, es decir, el marcado con la
letra “e”, no representa otra cosa que la proteccion de la seguridad
operacional. Ese es el bien juridico tutelado por el Convenio. La competencia
excesiva puede conducir, como lo muestra la historia, al descuido de aspectos
técnicos fundamentales que pongan en marcha la fatidica cadena de eventos,
preludio del accidente. Volar es contrario a la naturaleza humana; el hombre
lo ha logrado con inteligencia y preservar la seguridad, como lo impone el
Convenio de Chicago, muestra la gran sabiduria de quienes lo hicieron
posible en 1944.

V. LA FUERZA DEL PRECEDENTE

La buisqueda de la verdad anima desde siempre al espiritu humano. El
verso de Don Antonio Machado, gala del pensamiento hispano, asi lo
recuerda: “Tu verdad, no: la verdad, / y ven conmigo a buscarla”. Busqueda que
nos mueve y nos anima, para encontrar en la suma de las pequenas verdades,
la verdad que nos guie a todos. Tal vez por eso hoy, cuando empresarios y
juristas buscan solucion para los problemas técnicos derivados de las alianzas
estratégicas; me permito recordar, de manera breve, la experiencia
venezolana, porque puede resultar interesante.

El nacimiento de VIASA, por fusiéon del capital estatal con el privado,
marco un hito en el desarrollo de nuestra aviacion comercial. A partir de 1961,
VIASA fue un éxito econémico producto de un conjunto de acuerdos de pool,
que result6 beneficioso para los usuarios, los transportistas y en general, para
el servicio publico de transporte aéreo internacional de pasajeros; por
ejemplo, el celebrado entre LACSA — AVIANCA - VIASA produjo resultados
econdmicos satisfactorios, sin desmedro del servicio. En igual sentido, puede
hablarse del convenio ALITALIA — KLM - VIASA, sin olvidar el suscrito entre
IBERIA — KLM - VIASA. Todos ellos factores de progreso y prosperidad. Mas
aun, a través de KLM, VIASA fue incorporada al grupo KSSU (KLM - SAS —
SWISS AIR — UTA) grupo que constituyé un verdadero precedente para la
solucion de los problemas de unificacion de flotas, estandarizacion de cabinas,
entrenamiento de tripulaciones e intercambio de aeronaves. No resultaba
extrafio por los anos setenta, que un vuelo de KLM estuviese bajo el mando
de una tripulaciéon venezolana y viceversa, mas aun, el intercambio de
aeronaves incluyd a otras aerolineas y no pocas veces vimos aterrizar en
Maiquetia un avion de Phillipines Airlines, tripulado por pilotos de KLM y
realizando un vuelo de VIASA; fue un proceso de intercambios que marco el
rumbo histdrico para el progreso equilibrado. VIASA crecid bajo la direccién
de KLM y el resultado fue de provecho para el pais, técnica y econémicamente
hablando. Fueron acuerdos imbuidos del Espiritu de Chicago, cuyo sustento
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legal fue el Anexo 6 al Convenio sobre Aviacion Civil Internacional®, mucho
antes de que se hablara del articulo 83 bis; y en el marco de sus disposiciones
supieron, ambas empresas y sus respectivos Estados, equilibrar los derechos
de las partes y el progreso mutuo. Fresco en la memoria permanece el
recuerdo del ORINOCO, un 747 matricula holandesa (PH — BUG), que ostentd
los colores y las insignias de ambas aerolineas y sembrd en el corazén del
personal de la aviacion civil de mi pais, un sentimiento de orgullo y un
profundo respeto por los holandeses, quienes supieron brindarnos lecciones
inolvidables de cardcter técnico y comercial, sin perjuicios de nacionalidad o
de raza.

Una alianza diametralmente distinta y con resultados no satisfactorio fue
la realizada entre IBERIA y VIASA, a pesar de que su constitucion incluy¢ la
transferencia de la propiedad y el control efectivo de la aerolinea. El
presidente saliente de esa aerolinea, sefior Xavier de Irala, declaré a la prensa
el pasado 10 de junio en términos contrarios al espiritu de Chicago, segun lo
registra el diario El Nacional de la capital venezolana, en su pagina B3, al
aseverar que algunos gobiernos se resisten a reorganizar el mercado aéreo y
por ello les sugiere “preocuparse mds por el desarrollo de infraestructuras que por
la existencia de lineas banderas nacionales”, agregando seguidamente, “de esta
forma pueden desarrollar el turismo”. Finaliza su declaracién con el enfoque de
IBERIA, “para mantener la posicién de operador de envergadura [la cual] depende
de que Madrid se convierta en un punto de conexion para viajeros europeos cuyo
destino final sea América Latina, y lo hard mediante el aporte y la distribucion del
trdfico”. No pretendo responder al sefior de Irala, no es ese el motivo que nos
ha reunido aqui, pero valga el ejemplo para preguntarse ;como puede exigir
la reorganizacion del mercado aéreo latinoamericano, quien tuvo el apoyo de
algunos de los gobiernos de la region y el control de tres importantes
aerolineas sudamericanas, y solamente construy¢ alianzas destructivas de las
empresas, hasta entonces sanas, que si bien no eran totalmente exitosas
econdémicamente, habian logrado desarrollar redes de rutas de pasajeros y
carga altamente rentables, de las cuales hoy disfruta en “exclusividad” la
empresa que él representa? Este hecho marca la diferencia entre dos visiones
distintas de las alianzas entre aerolineas, la que entiende el espiritu de
Chicago y busca que éstas se transformen en mecanismos de progreso y
desarrollo para sus integrantes, y las que solamente aspiran a obtener
beneficios econdémicos en exclusividad, mediante practicas cuestionables.

8 Ver al respecto el Capitulo 3, Generalidades, del Anexo 6 de la época.
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VI. LA PROPIEDAD SUSTANCIAL Y EL CONTROL EFECTIVO

Otro aspecto no resuelto por las alianzas estratégicas es el relacionado
con la propiedad sustancial y el control efectivo de las empresas de transporte
publico de pasajeros. La Convencién de Chicago incluy6 en su apéndice III el
Acuerdo relativo al Transito de los Servicios Aéreos Internacionales, cuyo
texto incorpora la clausula que faculta al Estado para denegar o revocar el
certificado o permiso a una empresa de transporte aéreo designada por otro
Estado, cuando considere que gran parte de la propiedad sustancial y la
direccion efectiva de la misma, no esté en manos de los nacionales del Estado
designante®. Clausula que, casi textualmente, puede encontrarse en la
mayoria de los acuerdos bilaterales aerocomerciales celebrados entre Estados.

En contradicciéon con el contenido de la cldusula, el liberalismo
economico reclamo, durante la década de los noventa y como bandera para la
globalizacion de la industria aérea la privatizacion de las lineas aéreas
latinoamericanas, no solamente para evitar los subsidios otorgados por sus
respectivos Estados, sino como incentivo para la inversion extranjera, a fin de
contribuir al equilibrio de las economias de nuestros pueblos y al crecimiento
sostenido exigido por el desarrollo.

Pese a la insistencia sobre el tema, los grandes paises; es decir, los
desarrollados, Estados Unidos de América y los que integran la Union
Europea consideran que sus aerolineas tienen caracter estratégico y exigen
que estén bajo el control de sus nacionales, si bien para ésta tltima, el término
abarca a los nacionales de los paises miembros de la Unién. No se permite en
EE.UU. o en pais miembro de la Union Europea, el control extranjero sobre
sus aerolinea nacionales y, ademas, no dudan al aplicar la aludida clausula en
casos de convenios o acuerdos aerocomerciales que afecten sus intereses,
contradiccién no acorde con la solucién que presenta la Conferencia Mundial
de Transporte Aéreo (Montreal, marzo de 2003), cuyo resultado recomienda
normas flexibles respecto de la propiedad y el control efectivo de las lineas
aéreas.

Tampoco el derecho comunitario andino resuelve satisfactoriamente el
problema, porque si bien es cierto que la Secretaria General de la Comunidad
Andina de Naciones ha preparado un documento, todavia no aprobado, para
unificar las reglas contenidas en las decisiones 297, 320, 360 y 361 de la
Comision del Acuerdo de Cartagena, cuerpo de normas que regulan el
transporte aéreo comunitario, no lo es menos que el articulo 12 de la propuesta
define como empresa susceptible de ser designada, para la explotacion de los

9 Ver sobre este tema a Luis Tapias Salinas, Derecho Aerondutico, Barcelona, 1993, Bosch, p. 47 y
ss.
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derechos aerocomerciales comunitarios, a la que esté legalmente constituida
en el Pais Miembro designante, siempre que tenga alli su domicilio principal
y su sede real y efectiva; norma que de no aplicarse complementariamente
con la Decisién 291, resultaria absolutamente contradictoria con el régimen
andino, debido a que la citada Decision regula especificamente lo
concerniente a la inversion extranjera y sus normas exigen para la calificacion
de empresa nacional andina el 80% del capital social en manos de nacionales
andinos (propiedad sustancial) y que dicho porcentaje se refleje en la
direccién técnica, econdmica y financiera de la empresa (control efectivo)?.

Reclama el problema urgente atencién, en vano podra hablarse de
alianzas estratégicas, transferencia de capitales, codigos compartidos,
mientras penda sobre la cabeza de los capitales extranjeros, cual espada de
Damocles, la clausula en cuestion. Sustituirla no es facil, hacerlo es
imprescindible para atraer los capitales extranjeros y fortalecer la capacidad
de competencia de nuestras aerolineas; pero, la propiedad sustancial y el
control efectivo guardan la debida correspondencia con el espiritu de Chicago
y con la fuerza del derecho.

VIL. LA NATURALEZA DE LOS CODIGOS COMPARTIDOS Y SU
RELACION CON LOS ASPECTOS ETICOS DE LOS SISTEMAS DE
RESERVA COMPUTARIZADOS

El altimo de los aspectos juridicos no resueltos, a nuestro juicio, por las
alianzas estratégicas, es el referido a la naturaleza de los codigos compartidos
y a la estrecha vinculacion que éstos tienen con los sistemas computarizados
de reserva (SRC) y con los derechos de los viajeros. La Organizacion de
Aviacion Civil Internacional, en su Manual de Reglamentacion del Transporte
Aéreo, define al cddigo compartido como “el uso del designador de vuelo de un
transportista aéreo para un servicio efectuado por otro transportista aéreo, servicio
que suele identificarse como perteneciente y efectuado por éste wiltimo”.

Definicion esta que luce incompleta, porque si el cddigo compartido es la
base comercial de las alianzas estratégicas, necesariamente, la definicién
debio prever los derechos del usuario, aspecto de indudable importancia por
su complejidad y por su estrecha vinculaciéon con la figura examinada. Mario
Folchi, al referirse al tema, se expresa en los siguientes términos: “uno de los
aspectos mds importantes de esta nueva figura contractual, porque existe consenso
internacional en que aquéllos [los usuarios del servicio] deben ser adecuadamente

10 Ver Decisién 291 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena.
—20-

ANUARIO DE DERECHO AERONAUTICO, 2020 — CENTRO PARA LA INTEGRACION Y EL DERECHO PUBLICO (CIDEP)



LAS ALIANZAS ESTRATEGICAS EN EL TRANSPORTE AEREO
Jorge L. Alvarez Méndez

informados por el transportista que vendio el pasaje, que su vuelo se concretard en
otra linea aérea” .

La pregunta que deviene necesaria es: ;Qué se entiende por adecuada
informacion al pasajero? Y su respuesta no puede agotarse en la codificacion
incluida en el billete de viaje, porque el usuario, generalmente, no esta
familiarizado con ella. En tal sentido Folchi cita al Dr. José Ramdén Morales,
quien concreta la idea del derecho del usuario en la proteccion del
consentimiento y en la satisfaccion del producto o servicio ofrecido, fines que,
a su juicio, presentan una doble vertiente, la precontractual que obliga agotar
los mecanismo informativos para obtener el consentimiento del usuario, y el
relativo a la informacion necesaria para la ejecucion del contrato; de lo cual se
infiere, como lo dice el autor comentado, que la informaciéon debe ser exacta,
completa y comprensible’2.

La globalizacion y el libre mercado en el transporte aéreo no escapan de
la obligacion, real y efectiva, de proteger los derechos del usuario; derecho
que obliga al transportista, so pena de configurar el vicio del consentimiento;
porque quien adquiere un boleto para volar en una determinada aerolinea,
con la cual se identifica por razones absolutamente subjetivas, no puede ser
obligado a realizar el vuelo en otra distinta, aun cuando el servicio que reciba
sea tanto o mas eficiente que el brindado por la aerolinea de su preferencia.
Es pues el derecho a elegir, un derecho del usuario y corresponde al Estado
su debida proteccién. Derecho que, en ultima instancia, mantiene estrecha
vinculacién con los sistemas computarizados de reservas, cuya regulaciéon y
control, pese a los precedentes existentes, esta circunscrito a documentos que
carecen de fuerza juridica vinculante, como, por ejemplo, el Coédigo de
Conducta que al respecto ha propuesto la OACI. Pensamos en consecuencia,
que corresponde a la citada Organizacién realizar, de acuerdo con los
objetivos que le impone el articulo 44 del Convenio de Chicago, los esfuerzos
dirigidos a mantener un justo equilibrio entre los derechos de los
transportistas y los que corresponden a los usuarios. Lo contrario plantea una
honda contradicciéon entre los principios defendidos por el liberalismo
econdmico y los derechos que corresponden a los viajeros en el marco de las
alianzas estratégicas, cuyo objeto de alcanzar la eficiencia operativa y
econdémica, no puede lograrse vulnerando la voluntad individual del
pasajero.

11 Folchi, Mario. “Cuestiones Juridicas de los Cédigos Compartidos” en Los Acuerdos de Cédigo
Compartido, Buenos Aires, 1998, ALADA - UADE, p. 20.
2 Jdem.
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A MODO DE CONCLUSIONES

Hemos realizado sefialamientos sobre aspectos juridicos que, a nuestro
juicio, no han sido resueltos por las alianzas estratégicas: Su correspondencia
con el Convenio sobre Aviacién Civil Internacional, el problema derivado de
la clausula de la propiedad sustancial y el control efectivo de las aerolineas
nacionales, y, los derechos de los usuarios en el cédigo compartido y frente a
los SCR. Ello me induce a proponer a esta honorable Asamblea y salvo mejor
opinion de los presentes, las conclusiones que seguidamente me permito
transcribir:

i. Las alianzas estratégicas son una realidad; un hecho propio de nuestro
tiempo que resulta imposible de negar, no obstante, lo cual sera menester
buscar los medios para hacerlas compatibles con los fines que el Convenio de
Chicago impone a la Organizacion de Aviacion Civil Internacional.

ii. No existe solucién real y efectiva para el problema de la clausula de la
propiedad sustancial y el control efectivo de las aerolineas. Su presencia en
los acuerdos bilaterales hace ilusoria la participacion del capital extranjero en
las aerolineas nacionales de nuestros paises. Los Acuerdos de la V
Conferencia Mundial de Transporte Aéreo deben concretarse, en procura del
justo equilibrio que garantice la presencia de los Estados menos favorecidos
por el desarrollo, en el transporte aéreo internacional.

iii. Creemos necesario que la OACI estudie y proponga férmulas
juridicas que regulen los derechos de los usuarios en el cddigo compartido,
para que, al reflejarse en las legislaciones nacionales, garanticen el derecho de
seleccidn para viajar, que corresponde a los usuarios del servicio publico de
transporte aéreo.

iv. La garantia de tal derecho dependera, en gran medida, de la fuerza
juridica que se dé a los Cédigos de Conducta que regulan los aspectos éticos
de los sistemas computarizados de reserva.

Termino afirmando el compromiso universal por un mundo mas justo y
humano. El mercado, el libre comercio y la globalizacién son medios para la
satisfaccion de las necesidades humanas y no fines en si mismos. Son aspectos
necesarios para la construccidon de una mejor sociedad. La competencia que
genera progreso, trabajo y mejores condiciones de vida para nuestros pueblos,
es aquella que se da entre iguales, entre fuerzas similares y equilibradas,
dejando a la calidad del servicio marcar la diferencia en las preferencias de los
viajeros. No parece prudente buscar soluciones ajenas al espiritu de Chicago,
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porque como dijo un ilustre poeta: “eso lo sabe cualquiera: Cuando el pan se pone
amargo, O ha llorado el panadero, O él come estd llorando” 3.

13 Blanco, Andrés Eloy en Palabreo de Sara Cata.
—23-

ANUARIO DE DERECHO AERONAUTICO, 2020 — CENTRO PARA LA INTEGRACION Y EL DERECHO PUBLICO (CIDEP)






LAS LINEAS AEREAS LATINOAMERICANAS EN TIEMPOS DE
GLOBALIZACION. ;EMPRESAS ESTRATEGICAS?*
Jorge L. Alvarez Méndez!

Resumen: El articulo repasa los postulados de la Doctrina Ferreira y la importancia de la
soberania como elementos de valor al momento de dictarse una politica aérea que, lejos de
atender a criterios meramente econdmicos o que resulten favorables a potencias extranjeras a
través de la figura de las alianzas estratégicas, deben es promover el crecimiento del sector
aerondutico en el pais con la participacion de sus nacionales.

Palabras clave: Soberania — Libertades del aire — Competencia.

SUMARIO. Introduccion. I. Politica aérea. II. La propuesta argentina. III.
Necesarias reflexiones. IV. ;Qué hacer? Comentario final.

INTRODUCCION

Hablar del futuro de las lineas aéreas de paises que luchan por alcanzar
el desarrollo, o sobre su condicién de empresas estratégicas, en tiempos tan
dificiles como los que actualmente nos corresponde vivir, parecera, para
muchos de los presentes en este IV Congreso Internacional de Derecho Aéreo,
una suerte de dislate, habida cuenta de la situaciéon por la que atraviesa la
economia mundial, que no pocos especialistas en materia econdémica y
juridica, atribuyen a las politicas neoliberales.

Un vivo ejemplo de lo que hemos anteriormente expuesto, es el profesor
Luigi Ferrajoli, para quien “La globalizacion de la economia en ausencia de reglas
ha producido de esta manera un crecimiento exponencial de las desigualdades: de la
concentracion de la riqueza y a la vez de la expansion de la pobreza, del hambre y de
la explotacion”, para afirmar mas adelante: “Son ideas contrarias a la l6gica del
Estado de derecho y del constitucionalismo, que no admiten poderes legibus soluti, y
a la vez infundadas en el plano econdmico, ya que ninguin mercado puede sobrevivir
sin reglas y sin intervenciones publicas reguladoras”?.

El transporte aéreo no escapa de la influencia globalizadora, a pesar de
que el Convenio sobre Aviacion Civil Internacional, celebrado en Chicago en

Ponencia presentada en el IV Congreso Internacional de Derecho Aéreo “Cuestiones actuales

del Derecho Aéreo”, en la ciudad de Sevilla en Esparia, en el afio 2011.

1 Abogado por la Universidad Catolica Andrés Bello. Vicepresidente del Instituto
Iberoamericano de Derecho Aeronautico, del Espacio y de la Aviacion Comercial (Espafia) y
de la Asociacién Latinoamericana de Derecho Aeronautico y Espacial (Argentina). Profesor
del Diplomado en Derecho Aerondutico CIDEP — Universidad Monteavila.

2 Ferrajoli, Luigi. Democracia y Garantismo, Madrid, Editorial Trotta, S.A., 2010; 2° ed., p. 59.
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1944, estableci6 en su articulo 44, los objetivos fundamentales de la
Organizacién de Aviacién Civil Internacional, dos de los cuales me permito
citar por considerarlos acordes con las metas que la denominada Carta de San
Francisco o Carta de las Naciones Unidas, impuso a la Comunidad
Internacional para preservar la paz y la seguridad continental en beneficio de
la humanidad. Me refiero a los literales e) y f) del citado articulo, los cuales
son del siguiente tenor: “Evitar el despilfarro econdémico producido por una
competencia excesiva”, lo que induce a pensar en el bien juridico que tutela el
Convenio de Chicago: la seguridad aérea; y, “Asequrar que se respeten
plenamente los derechos de los Estados contratantes y que cada Estado contratante
tenga oportunidad equitativa de explotar empresas de transporte aéreo internacional”.

Las palabras que intencionalmente hemos subrayado tienen importancia
capital, quiza por haberse inspirado en los duros momentos que vivi6 la
humanidad durante las guerras mundiales, lo que mas tarde habria de
reflejarse en el Preambulo de la Carta de las Naciones Unidas, al afirmar una
voluntad colectiva dirigida “a preservar a las generaciones venideras del flagelo de
la guerra que dos veces durante nuestra vida ha infligido a la Humanidad sufrimientos
indecibles” y “a emplear un mecanismo internacional para promover el progreso
economico y social de todos los pueblos”.

En materia aeronautica la busqueda de esos ideales impulso el
nacimiento de las denominadas “libertades del aire”, consagradas las dos
primeras en el Acuerdo de Transito de los Servicios Aéreos Internacionales;
y, las tres restantes, en el Acuerdo de Transporte Aéreo Internacional, ambos
apéndices de la Convencion de Chicago; las tres tultimas libertades
impregnadas de contenido comercial y sobre las cuales se ha desarrollado el
transporte aéreo, hasta que surgié, nuevamente, la idea de la libertad de los
cielos o cielos abiertos, expuesta por primera vez en Nantes, en 1906, por el
jurista francés Paul Fauchille y auspiciada en la actualidad por los paises
desarrollados, mediante una practica, que por desgracia, no se ha traducido
en mejores servicios para los usuarios. Todo ello nos induce a recordar que
los derechos de trafico pertenecen a los Estados y no a las companias aéreas,
y estos los otorgan de acuerdo con sus conveniencias y necesidades, bajo
régimen de concesion, tema intimamente ligado a la Politica Aérea y a la
soberania de cada Estado, pese a que éste concepto, al decir de los entendidos,
es cada vez mas relativo, pero, todavia mantiene fuerza suficiente para
combatir la idea de un poder econdémico encaminado a sustituir al tradicional
poder politico.
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I. POLITICA AEREA

No pretendo pontificar ante tan notable asamblea de juristas, mucho
menos imponer definiciones que presumo conocen de memoria. Valga la pena
recordar, que por politica aérea, en términos generales, entendemos los fines
y objetivos que el Estado persigue con su transporte aéreo. Tradicionalmente,
a la definicién propuesta, le agregan la palabra internacional; olvidando que
una vision geografica de Sudamérica y de sus peculiaridades, revela el por
qué el transporte aéreo tiene fundamental importancia para cada uno de los
paises que la integran.

Por esta razén y pese a las diferencias que en paises desarrollados pueda
caracterizar la naturaleza del servicio aéreo, para nosotros sigue siendo
esencialmente, un servicio publico y como tal la propia Constitucién lo califica
y lo somete al control y vigilancia del Estado. De forma tal, que él guarda
perfecta consonancia con el desarrollo econémico, impulsa el turismo interno
y el receptor y contribuye eficientemente al crecimiento de la economia
nacional.

Consecuentemente, el desarrollo y fortalecimiento de las lineas aéreas en
nuestro continente, requiere una politica aérea ajustada al interés nacional,
mediante la cual el transporte aéreo cumpla su finalidad, sin perder de vista,
que las lineas aéreas, quiérase o no, son embajadoras culturales de los pueblos
cuya bandera ostentan en su fuselaje. Expresiéon de una idiosincrasia
particular, de una manera de ser, de una cultura que les caracteriza y de la
cual el usuario del servicio desea disfrutar durante la realizacion de su vuelo;
por todo ello, el servicio publico de transporte nacional e internacional que
prestan, debe coadyuvar al desarrollo y al bienestar econémico en general.

De alli que, para hablar de politica aérea, sea menester conocer lo que
cada Estado quiere hacer con su transporte aéreo, especialmente, porque si
bien es cierto que el cabotaje no esta expresamente prohibido por el Convenio
de Chicago (art. 7), los Estados han restringido el transporte doméstico a la
explotacion de sus empresas nacionales e intentan obtener de su participacion
en el transporte aéreo internacional, los recursos econémicos y financieros
indispensables para la expansion y crecimiento de sus economias, integrando
las diversas regiones de su territorio al desarrollo, medio eficaz para la
construccion de la paz social.

Por otra parte, tampoco podemos olvidar el papel del transporte aéreo
para el desarrollo del turismo. No es un secreto que las grandes corporaciones
de transporte aéreo internacional no estan disefiadas para promover un
destino turistico en particular; su negocio consiste en participar de las rutas
internacionales troncales (trafico de extraccion), con alto volumen de
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pasajeros; por el contrario, nuestras empresas en resguardo de la concesion
que les otorga el Estado, deben construir paso a paso, dia a dia, las corrientes
de turismo que contribuyan al crecimiento econdémico, a fin de generar
empleo y bienestar en nuestras tierras.

Comprendo, perfectamente, que el subdesarrollo parece mas una actitud
mental que una realidad social, pero, tampoco podemos ignorar que la
competencia con los paises desarrollados no es equilibrada ni justa, y en las
escasas oportunidades en que la ventaja esta de nuestra parte, no faltan las
argucias juridicas o politicas, para impedir que tal ventaja se traduzca en
beneficios para el pais en vias de desarrollo.

El Dr. Enrique Ferreira, autor de la denominada Doctrina Argentina en
Derecho Internacional Aéreo (EI Dominio del Aire bajo el Imperio del
Derecho), comprendié perfectamente esta realidad. Al exponer el contenido
de su doctrina hizo un comentario al respecto que, por su contenido, me
permito transcribir de seguidas:

Una vez terminada esa conferencia (Pacto de las Bermudas), dos de los delegados
de Gran Bretana vienen a Buenos Aires a negociar el convenio con Argentina,
que se firmo6 el 17 de mayo de 1946. En los momentos finales de su tramitacion,
cuando el espiritu se expande y la cordialidad aflora por la celebracién conjunta
de un acontecimiento grato, uno de los delegados britanicos tributdé a la
delegacion argentina un alto elogio al decir, recordando quizas aquella historia
de Chicago y los argumentos con que habiamos defendido nuestra posicién, que
si Argentina hubiera participado en esas deliberaciones, quien sabe si los
resultados de esa conferencia hubieran sido los mismos?.

No falta razén al ilustre jurista, porque los principios de derecho
sostenidos por su doctrina, dificilmente pueden ser rebatidos; pues, a pesar
de los afos transcurridos desde entonces y vista la ansiedad y el desequilibrio
que ha generado las politicas denominadas neoliberales, vale la pena,
especialmente para los paises que luchan por alcanzar el desarrollo, recordar
los postulados propuestos por el insigne maestro argentino, que permitiran
equilibrar la actividad aeronautica de transporte aéreo, bajo la premisa de que
el Estado es un sujeto internacional de base territorial y el trafico aéreo, una
consecuencia del ejercicio de su soberania.

II. LA PROPUESTA ARGENTINA

Don Enrique Ferreira, al explicar los puntos basicos de su pensamiento
juridico, lo hace recordando el discurso del sefior Secretario de Aeronautica

3 TFerreira, Enrique Ferreira. EI Dominio del Aire bajo el Imperio del Derecho, Caracas, 1998,
Impresos Rubel, C.A., pp. 39-40.
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de la Republica Argentina, Brigadier Mayor D. Bartolomé de la Colina, de 31-
10-1946, intimamente relacionado con los principios rectores de la Politica
Aérea Internacional Argentina. En dicho parrafo, existen aspectos
importantes cuanto a derecho se refiere: En razén de lo cual, nos permitimos
trascribirlo:

Nuestra férmula no es invocar la libertad sino la justicia en las relaciones
internacionales, sabiendo que para que la libertad produzca la justicia es
condicién indispensable que sea regulada para suplir la desigualdad entre las
partes. De ahi que nuestra posicion también concuerde con el lema inscripto en
el frontispicio de la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos y que preside
las decisiones del alto tribunal. El no habla de “igual oportunidad”, como a veces
se entiende la igualdad, sino de “igual justicia bajo la ley”; y esa ley garantia de
la justicia, en el orden internacional son los tratados*.

Acto seguido, el maestro Ferreira, expresa una frase cuyo contenido, a
nuestro juicio, es una segunda idea sobre la cual debemos pensar: “Si Ia
igualdad consistiera en la igual oportunidad, la Justicia (Poder Judicial) no tendria
para qué existir, ya que el derecho radicaria en la oportunidad del mds fuerte. En
cambio, la justicia existe para restablecer la igualdad frente a los abusos de la
libertad”s.

Ambos puntos, llenos de contenido filosofico juridico; el primero,
cénsono con las recomendaciones que desde el II periodo de sesiones de la
Asamblea General de Naciones Unidas, en 1947, viene presentado la
Comision de Derecho Internacional, a fin de concretar el proceso de
codificacion y desarrollo de la disciplina, lo que en tiltima instancia, ha hecho
posible el sentido de la expresion: el tratado es al derecho internacional, lo que
la ley es al derecho interno; el segundo aspecto, porque la justicia es dificil de
definir, tal como solia decir el recordado maestro Hans Kelsen: “no se puede
decir qué es la justicia, aquella justicia absoluta que la humanidad busca”®. Virtud
que solamente puede concretarse mediante la recta aplicacion de la ley,
interpretada en materia internacional, como lo prescribe el articulo 31 del
Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados: de buena fe, conforme
al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el
contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin. No cabe duda, que
interpretar el Convenio sobre Aviacién Civil Internacional mediante la
aplicacién del citado método se concluye en el espiritu de justicia que prevé
su texto.

4 1d,p.19.
5 1d.
6 Hans Kelsen. ;Qué es la Justicia? Barcelona, 2008, Editorial Ariel, S.A.
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Espiritu presente en las normas contenidas en el citado Convenio de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, cuyo texto, para renombrados juristas,
es la expresion mas acabada del proceso de Codificacién y Desarrollo del
Derecho Internacional. En Politica Aérea, me he permitido denominarlo:
“espiritu de Chicago”, y sirve como inspiracion para la busqueda de la verdad
y la consecucién de la justicia y la equidad entre los Estados contratantes del
Convenio sobre Aviacién Civil Internacional, habida cuenta de que sus
normas, interpretadas a cabalidad, como lo hace el contenido de la Doctrina
Ferreira, han hecho posible el crecimiento ordenado del transporte aéreo y los
beneficios que ha producido para la humanidad.

Hoy, la conducta de algunos Estados, contradice expresamente las
normas consagradas en el articulo 44 del citado Convenio, cuyo texto impone
los objetivos que le corresponde cumplir a la organizacion de Aviaciéon Civil
Internacional (OACI) y lo hacen de manera subrepticia el desconocer la
equidad y la igualdad que reclama el marco de las relaciones internacionales,
al permitir el avasallamiento de los grandes sobre los pequenos, protegidos
bajo la mal entendida frase de “igualdad de oportunidades”, cuyo tinico
objeto, parece ser la monopolizacion o la constitucion de oligopolios en el
transporte aéreo internacional.

Una lectura de la Doctrina elaborada por el Dr. Ferreira, nos induce a
sostener que en materia de transporte aéreo las mal llamadas libertades del
aire constituyen esencialmente meras posibilidades de derecho y con el Acta
final de la Conferencia de Las Bermudas, fueron pensadas para la distribucion
de los beneficios del trafico, el estimulo de la aviacién como instrumento para
el desarrollo de todas las naciones, el respeto por los intereses de terceros y
orden en el trafico aéreo internacional, porque lo contrario seria, en palabras
del Dr. Ferreira, obrar en beneficio de naciones determinadas y prescindir de
los intereses y derechos de otros paises, lo cual es esencialmente contrario al
denominado espiritu de Chicago y a la Carta de las Naciones Unidas, que
constituyen convenciones multilaterales suscriptas en un intento de organizar
mejor la vida internacional.

Decia el desaparecido e ilustre jurista uruguayo, Alvaro Bauza Arauijo,
que el tema de las libertades del aire “aunque aparentemente sencillo no es de
comuin dominio, ha preocupado mucho a los paises mds avanzados en el desarrollo del
transporte aéreo y a otros con problemas derivados de su ubicacion geogrifica, en la
doctrina y prictica del derecho y politica aeronduticos™.

En efecto, hoy se agrega a las cinco libertades tres adicionales que no
estan definidas ni reguladas por un instrumento juridico internacional: la

7 Bauza Araujo, Alvaro. Conferencia dictada en la ciudad de Panama el 20-04-1970.
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sexta libertad, que consagra la posibilidad de desviar y participar en un trafico
aéreo que no corresponde al Estado que lo pretende realizar y para el cual no
existe derecho alguno que lo ampare; la séptima libertad, con el propdsito de
participar en un trafico aéreo sin aterrizar en el pais de bandera de la aeronave
que lo realiza; y, la séptima, que no es otra cosa que permitir a una empresa
extranjera, su participacion en el trafico doméstico de otro pais. Precisamente
por tal razén es conveniente y necesaria la reflexién sobre la propuesta del Dr.
Ferreira; porque para él, actuar de acuerdo con los principios juridicos hace
posible construir el avance social y la paz duradera:

De estos principios —dice el Dr. Ferreira— y de los de soberania e igualdad de las
naciones proclamados en la Carta de las Naciones Unidas, Acta de Chapultepec,
Convenciéon sobre Aviaciéon Civil Internacional -nosotros agregamos la
Resolucién 2625 (XXV) de la Asamblea General de las Naciones Unidas— cuyo
reconocimiento constituye la esencia del orden internacional (Acta de
Chapultepec) se derivan las siguientes consecuencias:

1. Todo Estado debe tener oportunidad de hacer trafico, porque ello no es otra
cosa que la expresion de una igualdad de derecho entre los pueblos.

2. Cada Estado no puede ni debe disponer, en principio, mas que de su propio
trafico, porque de otro modo quedaria quebrantado el reconocimiento de la
soberania de las naciones y su derecho a disponer de lo propio interfiriendo sobre
igual derecho que tienen los demas desde que los principios de la propiedad
rigen para los individuos como para los Estados.

3. Consecuencia de lo anterior es que, como todo trafico se realiza entre dos
Estados, si cada uno sélo puede disponer de lo propio, nada mas justo que ambos
se entiendan para repartirlo equitativamente; y al proceder asi, tan sdlo
aspiramos a que el principio de la reciprocidad, que hoy es exigido por todos, sea
aceptando las consecuencias ldgicas que fluyen de su interpretacion integral. Las
situaciones de incapacidad temporaria de un Estado para transportar su cuota
parte, como es caso de excepcion, se reglan separadamente.

4. El trafico de nacion a nacidén es una “unidad” un “todo”, una “sintesis” de su
comercio mutuo. Y como en la base de todo comercio estd la presuncion de un
beneficio mutuo (porque sin ello no existiria el comercio), pero sin posibilidad
para fijar a priori su relativa medida, no puede decirse que con €l una nacion se
beneficia mas que la otra (porque las dos tienen motivos de interés para
comerciar entre si), por mas que sean distintas sus respectivas poblaciones o
riquezas (...).

El comercio de pais a pais es una “unidad” como queda dicho. La suma de esas
unidades determinara el comercio global de una de esas naciones con el resto del
mundo, mas como aqui se trata de reglar el comercio de pais a pais, ese potencial
total de poblacién o de riqueza no juega sino como factor secundario en la
determinacion del volumen de un trafico dado.
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5. De ahi que respetando la soberania e igualdad de las naciones, no haya otra
férmula mas equitativa que la division por partes iguales del volumen de trafico
existente entre dos Estados. Transitoriamente y mientras sea mejor comprendido
este principio, puede ser cedido en parte, pero no hay duda que él no importa
otra cosa que el mismo principio de la “reciprocidad”, noble e integralmente
aplicado.

6. De esto resulta igualmente que la llamada quinta libertad no puede ni debe ser
concedida, en principio por un pais a otro, porque involucra un menoscabo de
los derechos que tienen los terceros al trafico que se origina o termina en sus
territorios. Actualmente, sélo para solucionar situaciones de hecho, mientras
dure la incapacidad de un tercer pais para transportar al exterior su propio
trafico, y con su consentimiento, esa “quinta libertad” puede ser aceptada u
otorgada por otros dos Estados contratantes.

7. Ante las medidas que cada Estado adopta actualmente para garantizar la
seguridad de los servicios y el hecho de estar reglamentado por normas de
caracter internacional, el factor “confianza del publico”, en los que puedan
ofrecer de uno u otro pais, pierde cada vez mas su significado anterior y no puede
ser motivo suficiente para violentar el principio de igualdad en la division del
volumen de trafico.

8. En este sistema siempre hay un incentivo para el progreso sin necesidad de
recurrir a la competencia ilimitada, porque ésta es antiecondmica y dafiosa. No
puede pretenderse que en este orden de actividades deba haber vencedores y
vencidos, porque se trata de los derechos de naciones y no de individuos. Es
preferible respetar y ser respetado, asi como obrar por normas superiores de
derecho, porque es la tinica forma de contribuir a un leal entendimiento entre los
pueblos.

9. Para el trafico de larga distancia, esencialmente internacional, no debe existir
una naciéon mas favorecida que otra. Mas esto no excluye que entre los paises
limitrofes puedan concederse mutuamente algunas facilidades especiales, que,
sin afectar aquel trafico, solucionen los problemas practicos que todo pais tiene
con sus vecinos. A este ultimo trafico se le puede denominar de “cabotaje
internacional” porque participa de los caracteres de ambos, sin ser tipicamente
interno ni internacionals.

NECESARIAS REFLEXIONES

Los puntos expuestos por la Doctrina Ferreira no admiten, a nuestro

juicio, interpretaciones ajenas a la equidad y a la reciprocidad que se
desprenden de los articulos del Convenio sobre Aviacion Civil Internacional,

8

ANU/

Ferreira Enrique, ob. cit., pp. 20-24.
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y son de uso comun en las relaciones entre sujetos de Derecho internacional.
Se ajustan a derecho, como suelen decir los abogados litigantes.

Convengo, en que el articulo 77 del citado Convenio, afirma: que
“Ninguna disposicion del presente Convenio impide que dos o mds Estados
contratantes constituyan organizaciones de explotacién conjunta de transporte aéreo
ni organismos internacionales de explotacion, ni que mancomunen sus servicios
aéreos en cualquier ruta o regién”; pero, interpretar la norma mediante la
aplicacién de los métodos anteriormente citados, no puede conducir en
manera alguna, a desconocer el principio de soberania, que se desprende del
articulo 1 del Convenio de Chicago; es decir, al reconocimiento del ejercicio
pleno y exclusivo que cada Estado tiene sobre el espacio aéreo situado sobre
su territorio; de lo cual se infiere, que cada Estado en ejercicio de su poder
soberano, dispone de su propio trafico, con independencia de los arreglos de
explotacion conjunta que suscriba con otros Estados, porque el trafico aéreo,
en ultima instancia, es producto del nimero de frecuencias que a través de
convenios bilaterales los Estados se reconocen reciprocamente y designan por
régimen de concesion a las aerolineas que habran de beneficiarse de ello.

Lamentablemente las experiencias latinoamericanas en materia de
alianzas con aerolineas de paises desarrollados, no ha sido satisfactoria, y los
convenios de operacion conjunta se han traducido en dafios irreparables para
el transporte aéreo de nuestros pueblos, conduciendo a la desaparicion de
muchas empresas tradicionales, sin que ello haya significado mejoras
sustanciales en el servicio y precios accesibles para los usuarios.

Tampoco creemos quienes compartimos los principios invocados por la
Doctrina Ferreira, que sea acertado cercenar los derechos de los usuarios,
especialmente, por lo que se refiere al derecho que les corresponde al elegir
con quién quiere viajar; ese no puede ser el punto principal de estas ideas; la
flexibilizacién de los mercados es una realidad innegable y, por si misma, no
nos parece contraria al derecho internacional vigente, ni en manera alguna, a
la legitima aspiracion que extraemos de las ensefianzas del Dr. Ferreira. El
Convenio sobre Aviacién Civil Internacional es, sin lugar a dudas, la espina
dorsal de la actividad, mantiene plena vigencia, pero se invoca en cuanto
beneficia a los Estados desarrollados y se desconoce cuando se reclaman los
legitimos derechos que sus normas consagran a favor de Estados menos
favorecidos por el desarrollo.

Tampoco compartimos, con el debido respeto, las criticas formuladas al
contenido de la Doctrina Ferreira en nuestra region, aduciendo que el trafico
aéreo no es propiamente un bien susceptible de derechos, lo que conduce a
preguntar: ;por qué es menester poseer autorizacion expresa del Estado para
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realizar operaciones aéreas a o sobre su territorio? Y, ;Por qué tal autorizacion
tiene intima relacion con el trafico aéreo?

Por el contrario, quienes pensamos que la Doctrina Ferreira tiene todavia
mucho que ver con el desarrollo del transporte aéreo en los paises de
Hispanoameérica, creemos no haber encontrado otro pensamiento mas
ajustado a la garantia de los derechos aeronduticos que corresponden a cada
pais, ni mecanismo que, salvaguardando los derechos del usuario, haga
posible la equidad y la reciprocidad, principios fundamentales de las
relaciones aéreas internacionales. La verdad es que hemos vivido toda suerte
de inconvenientes en el desarrollo de las lineas aéreas latinoamericanas, desde
las categorias impuestas arbitrariamente contra nuestros paises, arguyendo
razones de seguridad operacional, hasta la pretendida inclusién en la
discusion de acuerdos bilaterales de clausulas comunitarias, nacidas de
Acuerdos Internacionales de los cuales no somos parte, y que olvidan la
reciprocidad fundamental a toda relacion juridica internacional; un ejemplo
de esta irregular situacion ha dado pie a la Declaracién de Cartagena de
Indias, tomada por la Comision Latinoamericana de Aviaciéon Civil, mediante
la cual exhorta a sus Estados miembros, a no aceptar la aplicacion de la
Directiva 2008/101/CE a aerolineas registradas en terceros Estados, sin el
previo acuerdo entre los Estados involucrados, al tiempo que solicita a la
Organizacién de Aviacién Civil Internacional (OACI) que contintie su labor
con vista a determinar un conjunto de medidas basadas en criterios de
mercado, de acuerdo con los principios establecidos por el Convenio sobre
Aviacién Civil Internacional y la Convencion Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico.

Son muchas las razones por las cuales se cuestiona la globalizacion tal
como se nos ha impuesto y es evidente que algo falla en un sistema capaz de
producir solo desigualdades y miseria. Desde el otro lado del Atlantico,
muchos hombres aspiran a la universalizacion del ser humano, concepto
diferente, dirigido a la busqueda de un mundo mas justo, a brindar un futuro
provisorio a nuestros descendientes y no un estrecho lugar para
desamparados. Un ilustre venezolano bien lo decia a mediados del siglo XX:

El nacionalismo de un hombre moderno tiene que estar cargado de un sentido
universalista, en cuanto los paises ya no son esas Orbitas cerradas, esos
misteriosos Tibet de otros tiempos menos veloces; en cuanto cada progreso, cada
descubrimiento técnico, alcanza hoy una proyecciéon mundial. El problema de
adaptar una férmula y una experiencia extranjera a nuestra realidad social, es asi
mismo un problema de cultura —de la mas responsable y documentada cultura—
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cuya solucién no podria esperarse tampoco de gentes ignaras que confunden el
tejado de su casa con el centro del mundo®.

Los iberoamericanos sentimos la necesidad de defender nuestros
derechos. De competir, si, pero de manera justa y equitativa. A la competencia
como tal no le tememos.

La empresa cuya presidencia ejerci durante los ultimos cinco afios,
remonto una cuesta que para muchos parecia imposible. Los efectos de las
sanciones aplicadas a nuestra aviacion comercial por los Estados Unidos de
América, que consideramos buenas en su intencion de promover y exigir
mayor control de la seguridad operacional, lamentablemente, condujeron a
practicas que constituyen franca violacion del Derecho Internacional, de la
Convenciéon de Chicago y de las disposiciones contenidas en las reglas que
rigen el Derecho de los Tratados, y nos dejo sin participacion alguna en un
mercado que es natural y propio de Venezuela; no obstante el obstaculo que
ello significd, cuando después de once largos afios la Organizacién de
Aviacion Civil Internacional, comprob6 la capacidad de Venezuela para
ejercer debidamente el control operacional de sus aerolineas, y después que
la funesta categorizacion fue levantada, nos hicimos presentes en el mercado,
y hoy trasportamos el 48% del trafico entre Caracas y Miami, el mas
emblematico mercado entre ambos Estados, lo cual es prueba inequivoca de
que pese a nuestros problemas y debilidades y por supuesto, a las medidas
ilegales que se nos han aplicado, las aerolineas de la region tienen adecuados
métodos para competir, bien valorados por los usuarios.

Vale la pena recordar que el trafico latinoamericano, hoy en franco
crecimiento, constituye un atractivo para cualquier aerolinea de otras
regiones. Un andlisis de las estadisticas preparadas por IATA — OAC],
muestran que el trafico aéreo en Latino América ha tenido tendencia al
crecimiento continuo, al pasar del 2% en el 2007 hasta el 5.2% en el 2010 y se
pronostica un 6.5% para el 2011. Ello se traduce en mas de 1000 millones de
dolares de beneficios y representa 2.700.000 puestos de trabajo'C. Las razones
de su atractivo resultan obvias.

IV. ;QUE HACER?

La realidad expresada en los parrafos expuestos, obliga a buscar vias que
permitan responder la pregunta que encabeza el presente acapite.
Latinoamérica busca su propio camino. La compleja realidad social vivida en
nuestro continente, exige medios adecuados para combatir la pobreza y la

9 Picén Salas, Mariano. Suma de Venezuela, Caracas, 1988, Monte Avila Editores, p- 153.
10 10. Informe Anual IATA 2010.
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miseria. Resulta obvio que la industria aérea en nuestros paises es una fuente
importante de puestos de trabajo, con buen nivel de remuneraciones, que el
perverso efecto de una globalizacion avasallante, ha diluido al generar una
competencia absolutamente desigual. ;Qué pensarian los directivos de los
poderosos transportistas internacionales, si la ventaja para la construccion de
monopolios y oligopolios estuviese en manos de las empresas de nuestro
continente? ; Abogarian por los cielos abiertos? La respuesta creo que todos la
conocen; la realidad indica que la competencia en la actualidad dentro de la
industria aérea, esta dirigida mucho mas a la busqueda de rentabilidad, que
a la prestacion de cumplir un servicio cémodo, accesible y eficiente para el
usuario.

Seguidamente, me permito sefialar un conjunto de puntos que considero
de esencial importancia para el desarrollo de la industria en Hispanoamérica,
la mayoria de los cuales fueron extraidos de la lectura del informe anual de
IATA correspondiente al afio 2009, y de otros documentos de singular
importancia para esta actividad:

i. Necesidad de una politica aérea equilibrada: Durante el afio de 1994, si
mi memoria no me es infiel, la Comunidad Andina de Naciones, presenté a la
consideracion de la IV Conferencia Mundial de Transporte Aéreo, un
documento contentivo de una propuesta de politica aérea para la Subregién
Andina, que, a grandes rasgos, promovia la vigencia de los principios de
igualdad y reciprocidad en las relaciones aerocomerciales; auspiciaba la
apertura de los cielos de manera gradual, inicialmente entre los Estados
sudamericanos y, posteriormente, evaluados sus efectos y beneficios, de
manera universal.

ii. Se desprende del informe de IATA, la necesidad de implementar tres
aspectos fundamentales para el desarrollo de la aviacion comercial en la
region: 1.Mejorar la conectividad y red de rutas al hacer uso de la tecnologia
para crear aerovias eficientes; 2. Implementar un modelo de desarrollo para
la industria en la regién, que contenga incentivos econdmicos para las
compafiias aéreas, dirigidos a lograr que éstas generen mas ingresos y la
pronta renovacion de las flotas; y 3. Introducir aeronaves de tecnologia
avanzada que no solamente produzcan ahorros en el consumo de
combustibles, sino ademas, que sean acordes con la proteccion del medio
ambiente.

iii. Fomentar alianzas equilibradas entre las aerolineas de la region, a fin
de aumentar su capacidad de competencia, reducir costos y ofrecer servicios
optimos. En la actualidad ya funcionan algunas de estas alianzas con
resultados positivos: Caso LAN y TAM; y, la de AVIANCA, AEROGAL y
TACA. Por supuesto que, a ello debe agregarse el mejoramiento continuo de
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la infraestructura aerondutica, con el propdsito de mejorar sustancialmente
los servicios ofrecidos e incorporar nuevos destinos al servicio doméstico e
internacional.

iv. Atender oportuna y adecuadamente los puntos anteriormente
senalados, permitiria utilizar la industria aerocomercial como fuente
permanente de ingresos, y devolver a cambio, las herramientas necesarias
para el crecimiento adecuado de la actividad, impulsando a los paises de
Iberoamérica que consideran la industria del transporte aéreo, como pilar
fundamental para el desarrollo econémico y el fomento del turismo.

v. Parece conveniente recordar la preocupacion de IATA sobre la urgente
necesidad de lograr que los precios del combustible en nuestros paises, sean
competitivos; habida cuenta de que en muchos de ellos, el Estado o
monopoliza o permite el monopolio de su suministro, lo que se convierte en
discriminacion, especialmente cuando se les compara con lo sucedido con
otros productos, hecho que tiende a agravarse porque las tasas aplicadas por
los Gobiernos y aeropuertos a las petroleras, se trasladan a los precios del
carburante, haciendo del él un producto de lujo y afectando la naturaleza de
servicio publico, propio de la actividad.

COMENTARIO FINAL

Hemos intentado dar una vision general sobre la realidad que afecta a las
lineas aéreas latinoamericanas, estratégicas para el desarrollo de nuestra
economia, durante estos tiempos de cambios significativos en lo politico, en
lo econdmico y en lo social. No parece necesario recordar la vigencia del
Convenio sobre Aviaciéon Civil Internacional, cuyos postulados, principios y
normas nos obligan a todos por igual y no deben ser violentados para
favorecer los intereses de Estados desarrollados sobre los que luchan por
alcanzarlo. Sus disposiciones tienen claridad absoluta y, moral y
juridicamente, deben ser cumplidas.

La gentileza de los organizadores de este IV Congreso Internacional de
Derecho Aéreo, y de mi muy admirada y distinguida profesora, Maria Jestis
Guerrero Lebrén, hicieron posible el compartir con tan distinguida asamblea
de juristas, a ellos mi eterna gratitud.

No propongo conclusiones, porque les he dado una visién particular,
basada en lo que he observado en mi desempefio profesional y en los caminos
que creo indispensables para ejercer los derechos que la Convencién de
Chicago, ha consagrado a favor de sus Estados miembros, medio eficaz para
contribuir al desarrollo de una actividad fundamental para la economia y el
turismo, a fin de reducir la distancia que separa a los pueblos desarrollados
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de los que anhelan poder alcanzar tal condicion. También nosotros, queremos
vivir en un Estado capaz de crear las condiciones inherentes al bienestar de
sus habitantes. Aspiramos a una vida bajo el imperio de la de justicia social;
pero, como todo lo que he expuesto nace de mi personal experiencia, admito
que muchos académicos presentes, discrepen de las ideas expuestas; viene
entonces a mi memoria, el verso de Don Antonio Machado: jTu verdad, no, la
verdad y ven conmigo a buscarla!
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UNA VISION SOBRE LAS ALIANZAS ESTRATEGICAS EN EL
TRANSPORTE AEREO Y LA RESPUESTA IBEROAMERICANA*
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Resumen: El articulo reseiia algunas de las alianzas estratégicas que han operado en
Latinoamérica y las caracteristicas de esta prictica comercial que bien podria obligar a repensar
el contenido del articulo 44 del Convenio de Chicago, dado el rol preponderante que se le ha
dado a las redes de aerolineas sobre los Estados en lo que concierne al desarrollo del transporte
aéreo de pasajeros, correo y carga.

Palabras clave: Alianza estratégica — Competencia — Transporte aéreo.

SUMARIO. Introduccién. I. Una idea preliminar. II. El proceso de evolucion.
III. La red. IV. Elementos presentes en las alianzas estratégicas. 1. El
liberalismo aeronautico. 2. La competencia entre las grandes alianzas de
aerolineas. V. ;Qué ha pasado en Latinoamérica? 1. El Grupo LAN. 2. TAM
S.A. 3. El otro gigante. VI. ;Qué se espera de LATAM? VII. Una visién del
resultado. Conclusiones.

INTRODUCCION

Agradezco profundamente a mi buen amigo y maestro, Javier Aparicio
Gallegos, y a los demas miembros del Consejo Directivo del Instituto, por el
honor que me han dispensado al participar en estas Jornadas, que coinciden
con los actos conmemorativos de los doscientos afios de la Constituciéon de
Cadiz de 1812. Tema de singular importancia, para espafioles e
hispanoamericanos, intimamente relacionado la afanosa busqueda de la
justicia y del Estado de derecho, cuya influencia se refleja en las
Constituciones venezolanas de 1819, 1821 y 1830, particularmente en materia
de religion, restricciones al poder presidencial, concepto de naciéon y
soberania nacional que, al decir del Dr. Jesis Maria Casal H., permite
“identificar la ascendencia gaditana de algunas normas de nuestras primeras
Constituciones, las cuales son excepciones que confirmarian la regla de la inspiracion
francesa y norteamericana de nuestro primer constitucionalismo, con la impronta de
Boltvar distintiva de la Constitucion de 1819”. Sin olvidar la precedencia de la

Ponencia presentada en las XL Jornadas del Instituto Iberoamericano de Derecho
Aeronautico, del Espacio y de la Aviacion Comercial en la ciudad de Cadiz en Espafia, en el
afo 2011.

1 Abogado por la Universidad Catdlica Andrés Bello. Vicepresidente del Instituto
Iberoamericano de Derecho Aeronautico, del Espacio y de la Aviacion Comercial (Espafia) y
de la Asociacion Latinoamericana de Derecho Aerondutico y Espacial (Argentina). Profesor
del Diplomado en Derecho Aeronautico CIDEP — Universidad Monteavila.
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Constitucién venezolana de 1811, respecto de la espafiola, pero, convencidos
de que a pesar de ello, no es posible excluir la Constitucién gaditana de la
natural incidencia que tuvo en nuestro constitucionalismo, habida cuenta de
la labor desarrollada por las Cortes Generales y Extraordinarias antes de la
aprobacion de la constitucion de 1812y, sobre todo, por el proceso politico en
el que se insertaron como lo afirma el citado autor2

Dicho esto, y convencido de la importancia de la celebraciéon que nos
anima por la fuerza espiritual contenida en la hispanidad, por su cultura,
lengua, tradiciones e historia, paso de seguidas, a dar mi visién sobre las
“Alianzas estratégicas en el Transporte Aéreo”, particularmente en América
del Sur, caracterizada por profundas contradicciones e igualmente, en mayor
o menor grado, afectada por la crisis econémica mundial de consecuencias
impredecibles, producto del olvido de la ética y por la abundancia de dinero
junto a la “codicia desmesurada por mover esos recursos ideando nuevos y tortuosos
instrumentos de ingenieria financiera, a fin de ganar mds y mds”?, lo que nos ha
llevado a vivir inmersos en una situacién que todavia dista mucho de
encontrar caminos de justa solucion que beneficien a toda la humanidad.

I. UNA IDEA PRELIMINAR

El vocablo alianza, segtn el Diccionario de Uso del Espafiol, de Maria
Moliner, es definido inicialmente como “reunién de cosas o personas que se unen
para cierta cosa”. Vale decir, la unién de personas naturales o juridicas, de
bienes y servicios que, de comun acuerdo, unen esfuerzos y luchan por
alcanzar objetivos predeterminados. En el mundo aerondutico, la idea de la
alianza esta presente desde el nacimiento del Convenio de Chicago o
Convenio sobre Aviacion Civil Internacional. El instrumento citado, en su
articulo 77, capitulo XVI, denominado Organizaciones de Explotacién
Conjunta y Servicios Mancomunados, expresa:

Ninguna disposicién del presente Convenio impide que dos o mas Estados
contratantes constituyan organizaciones de explotacion conjunta del transporte
aéreo ni organismos internacionales de explotacién, ni que mancomunen sus
servicios aéreos en cualquier ruta o regioén, pero tales organizaciones u
organismos y tales servicios mancomunados estaran sujetos a todas las
disposiciones del presente Convenio, incluso las relativas al registro de acuerdos
en el Consejo. Este determinara la forma en que las disposiciones del presente

Casal H, Jestis Maria. La Constituciéon de Cadiz como fuente del derecho constitucional de
Venezuela, en Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, N° 146, 2008, p. 603.
Tamamaes, Ramon. La Crisis Econdmica: Cémo llegé y como salir de ella. Espana, 2009,
Expansion, p. XIL.
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Convenio sobre nacionalidad de aeronaves se aplicaran a las utilizadas por
organismos internacionales de explotacién.

Norma que bien puede considerarse punto de partida para el largo
proceso recorrido por las aerolineas en el campo de la cooperacion y el
desarrollo conjunto desde 1947; incluso hoy, leyes nacionales como la
venezolana, estimulan las alianzas. En efecto, su articulo 72 sefiala: “Las
empresas de transporte aéreo podrin establecer entre ellas alianzas estratégicas de
cooperacion comercial, fusiones o cualquier otra figura legal para la explotacion del
servicio, previa aprobacion de la Autoridad Aerondutica”.

En pocas palabras, expresa disposicion para el fomento y desarrollo de
alianzas entre aerolineas. Atras ha quedado el convenio de pool, el consorcio,
la compania multinacional, el joint venture y tantos otros modos de
cooperacidon, que han trazado el camino hasta llegar a los grupos de
compafiias aéreas que integran las denominadas alianzas estratégicas, cuyo
proposito fundamental, no puede ser otro que ofertar racionalmente los
servicios internacionales de transporte aéreo, controlando costes y
comercializando sus productos para ofrecer mejores itinerarios y tarifas,
reservas y control de Espacio; simplificacion de la emision de boletos aéreos
y del pago de comisiones; uso del cddigo compartido, racionalizacion de la
publicidad, comercializacion y estimulo de la demanda. En otras palabras, la
sintesis de lo que los maestros Videla Escalada y Enrique Mapelli
denominaron, en las décadas de los afios sesenta y setenta del pasado siglo, la
necesaria cooperacion entre aerolineas para el desarrollo técnico, comercial y
para el intercambio de rutas.

Son muchos los factores que deben examinarse a fin de comprender el
origen de las alianzas estratégicas, su impacto en el mercado mundial del
transporte aéreo, su contribucién al desarrollo del turismo mundial
impulsado por un resurgimiento del liberalismo econémico, bajo la
denominacion de neoliberalismo, empefio para derribar fronteras, abatir
obstaculos y flexibilizar los mercados.

II. EL PROCESO DE EVOLUCION

En 1999, el licenciado Gustavo Donisa, en el boletin N° 51 de la
Asociacion Internacional de Transporte Aéreo Latinoamericano, reflexionaba
sobre las alianzas estratégicas tras la interesante conferencia dictada por
Patricio Sepulveda sobre el tema, publicada, igualmente, por dicho boletin en
su N° 48. Al respecto, sefiala Donisa: “Las alianzas son la respuesta empresaria
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para superar las restricciones institucionales sobre la propiedad y el control de los
transportistas que impiden las fusiones”.

Comenta, igualmente, sobre la necesidad del ahorro argumentada por
Patricio Septlveda en la citada conferencia y “de los costos de coordinacion intra
e interempresarias dadas las dificultades para adecuar y adaptar las organizaciones a
un nuevo ambiente en el que las empresas pierden autonomia de sus decisiones, ya
que estas deben tener el consenso de los miembros de las alianzas”, para finalizar sus
comentarios, sefala la inexistencia, por aquel entonces, “de una investigacion
profunda que analice este fendmeno y se pueda determinar el balance de los beneficios
y los costos que se generan en las alianzas™.

Hoy podriamos decir, que las alianzas estratégicas efectivamente
producen beneficios econémicos para empresas y Estados; pero, no existe una
mediciéon que permita comparar los beneficios obtenidos frente a los sociales,
mejoras de servicio y, particularmente, para el impulso del desarrollo de una
nueva regioén turistica con el propodsito de mejorar la economia de un pais
determinado; comentario que surge habida cuenta de las conductas asumidas
por las empresas integrantes de tales alianzas que, si bien estan presentes a la
hora de participar activamente en un mercado robusto con el propdsito de
realizar trafico de extraccién, mediante el ejercicio de quintas, sextas y
séptimas libertades del aire —término por cierto inadecuado, porque las
citadas libertades son meras expectativas de derecho que requieren para su
ejercicio, todavia, de las decisiones de los Estados—, no existen pruebas
contundentes sobre el soporte que realizan las alianzas para el desarrollo de
nuevos destinos turisticos, como antafio solian hacerlo las denominadas
empresas bandera.

Hace mas de una década, el Dr. José Ramén Morales, expres6 como
premisa fundamental del tema, la necesidad de comprender lo que debe
entenderse por alianza estratégica; término que, a su juicio, estaba de moda
en el ambito del transporte aéreo por aquellos afios®, sefialando en la ocasion
que dicho término “es relativamente nuevo, lo cierto es que la colaboracion entre
compariias aéreas viene de lejos, ya como muy acertadamente expone Enrique
Mapelli”? y contintia citando un conjunto de acuerdos de cooperacién que
pasan por entrenamientos de tripulaciones, acuerdos de pool y, sobre todo, los
acuerdos interlineas y mas modernamente, sehalaba entonces, su evolucién

4 Donisa, Gustavo. Otras reflexiones sobre alianzas, en Boletin AITAL, N° 51, 1999, p. 26.
Idem.

Morales, José R. en Temas de Derecho Aerondutico y Espacial IV, Buenos Aires, 2000, Ediciones
ALADA-UADE, p- 27.

Idem.

(9]
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hacia la explotacién conjunta de los sistemas informatizados de reservas (SIR)
como Amadeus o Galileo, o de tarjetas de crédito (AIR PLUS)8.

Para el citado autor, el concepto de alianza estratégica es directamente
tributario del invento del codigo compartido (code sharing), porque fueron este
tipo de acuerdos el ndcleo fundamental de las alianzas®. Eugenio Negre,
agrega, que la esencia de la alianza estratégica consiste en consolidar las
posiciones comerciales de las partes en el mercado a un minimo costo de
produccién, imponiendo la necesidad de complementar las actividades
desarrolladas por las lineas aéreas y considera al “Hub” como elemento
fundamental de la complementacién por constituir el punto de contacto entre
las redes de las empresas y permitir el desarrollo de todos los instrumentos
comerciales necesarios para afirmar el esquema de oferta conjunta: code
sharing, acuerdos de block space, etcéteral®.

Lo dicho hasta el presente, obliga a plantearnos la pregunta sobre ;qué
debemos entender por Alianza Estratégica? Si el término alianza, para José
Ramoén Morales, tiene una connotacion de raigambre militar, la tendencia a la
sociabilidad natural del hombre, la necesidad de unir esfuerzos para alcanzar
objetivos comunes e indispensables al desarrollo de determinadas
comunidades en las que se integra, lo tifie con un profundo contenido
socioldgico, que explica la incansable busqueda de defensa, seguridad y
bienestar para los integrantes de un grupo humano determinado. En el
transporte aéreo, por ejemplo, la crisis del combustible, los efectos del
terrorismo y la necesidad de atender demandas insatisfechas han dado lugar
a una union entre determinadas lineas aéreas cuyo proposito esencial es
brindar una competencia efectiva y exigente “en un mundo cada vez mds
globalizado y competitivo”, como lo afirma Eduardo Dueri, en trabajo
presentado en las XXXV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Aeronautico
y Espacial, celebradas en la Ciudad de Cdérdoba, Argentina, entre el 1° y el 4
noviembre del 2011!1. Finalmente, es necesario, en esta suerte de recuento
histdrico, recordar lo dicho por Eduardo T. Cosentino, durante las XXX
Jornadas del Instituto Iberoamericano de Derecho Aeronautico y del Espacio
y de la Aviacion Comercial, al expresar que:

8 I:dem.

9  idem, p- 28.

10 Vid Negre, Eugenio, Base Econémica operativa de las Alianzas Estratégicas, en Temas de
Aviacién Comercial y Derecho Aerondutico y Espacial IV, Buenos Aires, 2000, ediciones ALADA-
UADE, pp. 39y ss.

Dueri, Eduardo. Las alianzas estratégicas entre lineas aéreas. Origen, elementos, aspectos
contractuales. En. Alada en Cérdoba. XXXV Jornadas Latino Americanas de Derecho Aeronduticoy
Espacial, Editorial Avocatus. UBP, p. 197.

11
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...no cabe reducir a las “alianzas” a fébrmulas convencionales, teniendo en cuenta
que estan sometidas a la diversidad propia de las multiples necesidades que
ofrece la colaboracién entre empresas de transporte aéreo.

Este movimiento nacié en un acuerdo adoptado por KLM y NORTHWEST, por
el que resolvieron explotar en forma conjunta sus vuelos en las rutas del
“Atlantico Norte”, inicialmente este esfuerzo fue considerado como estéril e
inadecuado. Pero cuando se advirti6 que sus servicios deficitarios se
transformaron en operaciones rentables, la industria tomd conciencia de la
relevancia de esta férmula de cooperacion en la explotacion de la aeronavegacion
comercial2.

Asi mismo sefala, lo complejo y atipico del régimen que regula las
alianzas, “que responde a las exigencias contractuales de cada convenio especifico” .

ITII. LA RED

He aqui el nicleo fundamental de toda alianza: la red. En primer
término, la que corresponde a cada una de las empresas que participan en ella;
y en segundo lugar, su transformacién en una red mayor con el proposito de
alcanzar los fines que se persiguen. Transformaciéon decimos, porque las
unién de las redes de las empresas que forman la alianza, determina la
magnitud del mercado en el que habran de participar.

En otras palabras, la linea aérea que se integra aporta sus rutas, nacidas
de los derechos de trafico que le concede el Estado, el mercado, los destinos
que sirve y los servicios directos y colectares que pueda ofertar, para
acoplarlos a los que aportan los demas integrantes de la alianza.

De esta manera, se logra un mundo de posibilidades, de derechos, de
aeronaves y destinos que permiten el libre juego de las conexiones, mejorando
la oferta y estimulando el mercado.

Si la red de cada empresa la integran sus rutas servidas y todos los
servicios que oferta, al establecer parametros de calidad en todos ellos, la
alianza brinda a los usuarios una mejora sustancial en la seleccién de los
destinos a los que desean llegar, mediante la prestacion de servicios
comparables en calidad. Mejores conexiones, economia de escala, intercambio
de servicios se transforman inexorablemente, en estimulo permanente a la
demanda, al ofrecer un conjunto de posibilidades que satisfagan las
exigencias de los usuarios e incrementen el mercado.

12 Consentino, Eduardo T. Las Alianzas entre Empresas de Transporte Aéreo. En XXX Jornadas
Iberoamericanas de Derecho Aerondutico y del Espacio y de la Aviacion Comercial, Malaga 200, pp.
253 y 254.
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IV. ELEMENTOS PRESENTES EN LAS ALIANZAS ESTRATEGICAS

Para el Dr. Dueri®?, existe un conjunto de elementos que incidieron en el
nacimiento de las alianzas examinadas y que se pueden analizar a través de
dos aspectos fundamentales: 1. El liberalismo aerondutico y 2. La competencia
entre las grandes alianzas de aerolineas.

1. Elliberalismo aeronautico

A vpartir de 1978, la vigencia del Airlines Deregulation Act y
posteriormente, el U.S. International Air Transportation Act de 1980, dieron
paso a un proceso de liberacion del mercado de transporte aéreo en los
Estados Unidos de América, que una parte de la doctrina europea afirma:
pasé de un régimen de mercado regulado, a un sistema de libre competencia
de forma radical, “con mnegativas consecuencias para el sector, concurso de
numerosas compariias aéreas lo que condujo a un mercado oligopolista; concentracién
del trifico en las rutas mds rentables; y reduccién por parte de las compariiias aéreas
de sus inversiones para abaratar costes, consecuencia de la lucha por los precios, con
sus repercusiones en materia de sequridad "1,

Por su parte los europeos, liberaron su transporte aéreo mediante un
progresivo programa que incluyé tres paquetes de medidas; el dltimo de los
cuales (julio de 2006), fue objeto de revision con el sano propdsito de corregir,
adaptar y modernizar los Reglamentos 2407/92, 2408/92 y 2409/92,
agrupandolos en un reglamento capaz de lograr e imponer mejoras
sustanciales para la consecucion de los objetivos comunitarios dirigidos a
alcanzar el cielo Unico europeo y los llamados cielos limpios; en otras
palabras, lograr un instrumento juridico capaz de “garantizar una mayor
seguridad del sector, un mayor nivel de competencia y una aplicacién mds homogénea
(eficaz y coherente) de la normativa en los distintos Estados para conseguir el mercado
tinico de transporte aéreo”?. En tal sentido, se promulga el Reglamento (CE) N°
1008/ 2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24-09-2008.

Sudamérica, por su parte, no ha dictado una politica regional tnica, si
bien existen los ensayos de la Comunidad Andina de Naciones, el Acuerdo
Fortaleza, en Mercosur y el Acuerdo de Cielos Abiertos firmado entre
Colombia y Venezuela, por lo tanto no es posible hablar de una politica
regional de tendencia liberadora; sin embargo, la realidad ha llevado al Dr.

13 Dueri, Eduardo. Ob. cit., p- 198.

14 Casanova, M / Brignardello, M., Diritto dei Transporti, vol 1, Giuffré ed. 2° ed., 2011, p. 288.

15 vid: Petit Lavall, Maria Victoria. El acceso al mercado de transporte aéreo en el ambito
europeo. En IV Congreso de Derecho Aéreo: Cuestiones actuales de Derecho Aéreo. Sevilla, 15y 16
de septiembre de 2011.
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Dueri a expresar: “Si bien puede alegarse que cada Estado es soberano en aceptar o
no liberalizacién de los mercados en los que interviene, lo cierto es que, en mayor o
menor medida, nadie puede sustraerse a este movimiento 16y agrega: que “Colombia
tampoco ha sido la excepcion pues ya liberalizo, es decir que adoptd los elementos
mencionados del liberalismo econdmico, en sus relaciones aerocomerciales con
Venezuela, y al ser parte del Acuerdo de Cartagena, adoptd la miiltiple designacion en
el contexto andino. Asi mismo adoptd un esquema bastante liberal en su reciente
Convenio con los Estados Unidos™"".

No obstante lo dicho, parece necesario sefialar —perdoénese la digresién-—
que no todo ha resultado color de rosas en el esquema aportado por el neo
liberalismo y quiza las ideas en boga después de la caida del Muro de Berlin,
junto a la obtencién del maximo beneficio econdmico, estan presentes en el
nuevo liberalismo que pretende imponerse al transporte aéreo y a las
relaciones humanas.

Al decir adids al Estado de bienestar, desconocer los logros alcanzados
por las luchas sociales e intentar el traspaso de las potestades del poder
politico al poder econémico, en un mundo cada vez mas globalizado pero no
universalizado, —sin apartarnos del tema que se nos ha encomendado—no deja
uno de preguntarse, si el traslado de las grandes industrias de los paises
desarrollados a los mas pobres del planeta, con el propdsito de pagar salarios
mas bajos y de obtener mayores beneficios de capital, inciden en la crisis de
desempleo que padecen los paises desarrollados. Hechos que al influenciar al
liberalismo aeronautico, especialmente por ausencia de apoyo financiero a las
llamadas empresas banderas con el propdsito de aplicar, entre otras cosas,
reduccién del gasto fiscal y del tamafio del Estado en esfuerzo dirigido a
disminuir el monto de la inmensa deuda externa que agobia a muchos paises
de Iberoamérica y del mundo entero; no se esta sugiriendo la idea de reformar
el Convenio de Chicago y de transformar los objetivos que éste le impone a la
Organizacién de Aviacion Civil Internacional (OACI) en eficaz instrumento
para permitir que el servicio publico de transporte aéreo se preste mediante
oligopolios o monopolios, contraviniendo expresas normas del Orden
Constitucional de muchos de los paises miembros, bajo argumentos de
estimulo de la competencia en el sector y atender, de manera eficiente, la
demanda creciente al establecer mecanismos que hagan a la liberalizaciéon y,
particularmente a las alianzas entre aerolineas, realmente atractivas para el
publico usuario.

16 Dueri, Eduardo, en ob. cit., p. 198.
Idem.
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2. La competencia entre las grandes alianzas de aerolineas

Si el liberalismo proporciona el sustento ideoldgico para el desarrollo de
las alianzas estratégicas entre aerolineas, la globalizacion y la concentracion
del mercado proporcionan el marco adecuado para el desarrollo de la
actividad que les caracteriza. Al respecto, Dueri afirma que la necesidad de
unirse para competir con las grandes aerolineas y grupos transportadores, en
procura de un apoyo reciproco en un ambiente altamente competitivo
impulsa los acuerdos que, en sus propias palabras, seran de “mayor o menor
alcance, segiin los elementos que la constituyan” para, acto seguido, enumerar un
conjunto de aspectos dirigido al alcance de las metas perseguidas por el
acuerdo: cédigos compartidos, coordinacion de itinerarios, acuerdos de
prorrateo y comisiones para la division del ingreso y las respectivas
comisiones que correspondan a las compafiias, uso compartido de salones
VIP, sistemas de despacho de vuelo y atencién de pasajeros, la creacion de
portales de internet con miras a la comercializacién del producto que ofrecen,
uso de una marca comun que identifica a cada aerolinea como parte del
conjunto que oferta servicios de excelencia, compra de bienes y servicios
dirigidos al mantenimiento, provisiones de a bordo y adquisicién de flota
para las aerolineas que integran la alianza; cruce de capital entre los miembros
de la alianza y la creacién de equipos dirigidos a supervisar, controlar y
ejecutar las actividades del acuerdo y sus resultados’s.

Finalmente, en su excelente trabajo, el Dr. Eduardo Dueri nos brinda una
muestra importante de las disposiciones tipicas que configuran un contrato
de alianza, que incluye desde la administracion y liquidacién de ingresos,
pasando por los seguros, las politicas de mantenimiento y seguridad, la
responsabilidad civil y las indemnizaciones por dafio, hasta el Comité de
Alianza que, a no dudarlo, puede tener competencia en algunos casos, para
formar un grupo de trabajo, que con independencia de la administraciéon de
cada empresa contratante, vele por el normal desarrollo de las actividades que
se realizan de manera conjunta segtin el espiritu del acuerdo suscrito®.

La primera de estas alianzas —ya se dijo antes— fue la suscrita entre KLM
y NORTWEST. La primera sigui6 la senda europea y suscribi6é una sociedad
con AIRFRANCE; la segunda, fundada en 1926 vold a 750 destinos en 120
paises. La magnitud de su desarrollo hizo posible volar en el 2004 la cantidad
de 5.1 millones de pasajeros en las rutas del Pacifico. En 2008 se fusiond con
DELTA AIRLINES y en 2010 fue absorbida por DELTA y desaparecio del
mundo aeronautico. El proceso de alianzas ha seguido su curso natural y de

18 {dem, pp.204y 205.
19 Ver Dueri, Eduardo, en ob. cit.,pp. 211 y ss.
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acuerdo con Dueri existen tres grandes alianzas en la actualidad: STAR
ALLIANCE, transporta 513 millones de pasajeros por afo, lo que significa el
29.6 % del mercado mundial y muestra ingresos anuales de 174 billones de
dolares americanos; ONE WORLD con 307 millones de pasajeros
transportados anualmente, lo que significa 15.6 % del mercado mundial y sus
ingresos estan por el orden de 91 billones de délares americanos anuales; y,
SKYTEAM con 477 millones de pasajeros transportados anualmente, lo que
significa el 19% del mercado mundial y sus ingresos estan por los 112 billones
de ddlares americanos. En otras palabras, las principales alianzas del mundo
transportan el 64.2 % del trafico mundial®.

V. ;QUE HA PASADO EN LATINOAMERICA?

A finales de la década de los cincuenta del siglo XX, hubo interés de
algunas empresas europeas por lograr acuerdos de cooperaciéon con las
empresas de la regién; entre otros recordamos, la propuesta del grupo
Escandinavo de Aviacion (SAS) para insertar a la Linea Aeropostal
Venezolana en su estructura de rutas, proceder a modernizarla y al cabo de
cinco afios devolverla a la Reptblica.

KLM, por su parte, realiz6 en Colombia un intento de cooperacion con la
empresa RAS y finalmente suscribié un acuerdo operacional con VIASA, que
result6 un éxito por el intercambio de conocimientos, transferencia de
tecnologia, capacitacion del personal técnico de vuelo, de mantenimiento y
administrativo. La globalizacidn, la descertificacion aplicada por los Estados
Unidos de América a mediados de los afnos noventa, la deuda externa y la
flexibilizacién de los mercados precipito la desapariciéon de muchas de las
llamadas empresas bandera en la regién; a pesar de la debacle que afect6 a la
industria surgieron transformaciones como la de LAN, el nacimiento de TAM
y concretamente, el desarrollo centroamericano, a cuya cabeza, a partir de
1992, estuvo el desaparecido dirigente empresarial Federico Bloch, de quien
el Lic. Tomas Nassar, presidente de la Asociacion de Lineas Aéreas
Internacionales de Costa Rica, al concederle el premio anual que otorga dicha
institucion para el 2001 dijo: “Don Federico es, sin duda, uno de los mds
importantes artifices de ese grupo exitoso en la aviacion comercial en Latinoamérica
que es el grupo TACA”?. Luego recuerda los inicios de la alianza
centroamericana para concluir expresando: “TACA es hoy, después del trabajo
como arquitecto o artifice de ese grupo empresarial, es hoy una de las cinco aerolineas

20 fdem.
21 Segundas Jornadas Académicas de Transporte Aéreo y Derecho Aerondutico “Dr. Enrique
Mapelli Lépez”, Asociacion de Lineas Aéreas Internacionales (Costa Rica) 29/30 y 31-08-2001,
p- 88.
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mds grande de América. Tiene 7200 empleados, tiene una flota de 76 aviones y conecta
a 20 paises de la América y del Caribe”. Tuvo una acertada vision el Lic. Nassar,
pues el tiempo le ha dado la razén y junto con AVIANCA y demas
subsidiarias constituyen uno de los grupos mas importantes de
Latinoamérica. Paralelamente, la privatizacion de LAN Chile y la acertada
direccién de la familia Cueto, hicieron posible, frente a las nuevas realidades
de un mundo caracterizado por la competencia y el libre comercio, dar la mas
exigente respuesta y, como veremos mas adelante, su unién con TAM, les ha
convertido en la mas importante empresa de Sudamérica, segiin entendemos.

1. El Grupo LAN

La empresa LAN fue fundada en 1929 con caracter estatal. En 1989 fue
adquirido el 51% de su capital social por accionistas nacionales y por el Grupo
Scandinavian Airlines System (SAS). En 1994 los accionistas nacionales
adquirieron el 98.7% de su capital social; para su desarrollo y amplia
participacion en el mercado latinoamericano fundé subsidiarias en Argentina,
Ecuador y Perti. En el 2004 se transformé en LAN AIRLINES S.A., y en agosto
de 2010 anuncié la fusién con TAM AIRLINES.

En enero de 2011 la Corporaciéon Nacional de Consumidores y Usuarios
de Chile, present6 una objecion a dicha fusién ante el Tribunal de la Libre
Competencia de ese pais y el primero de septiembre de ese mismo afio se
produjo el correspondiente fallo que, entre otras cosas, impone a la compaiiia
chilena la renuncia a un niimero determinado de frecuencias y el compromiso
para establecer medidas no excluyentes que afecten a las agencias de viaje y
permitir la participacion de otras aerolineas en las rutas entre Santiago, Sao
Paulo, Rio de Janeiro, Lima y Asuncidn, a fin de evitar el monopolio.

LAN, para el momento de la fusion transportaba 15.4 millones de
pasajeros al afo, atendiendo 70 destinos en 17 paises, con un total de 17.700
empleados, 106 aviones y solicitud por 121 mas, con capacidad para ofertar
38.800 asientos kilometro (ASK) y un total 649.000 toneladas de carga
transportadas, para un ingreso de mas de 3.660 millones de ddlares y obtener
rentabilidad del orden de 22,5%. Cifras correspondientes al afio 2009; es decir,
al afio anterior a la fusion?.

2. TAMS.A.

Fundada en 1961 por pilotos de aerotaxis y particularmente por la
emblematica personalidad del capitan Rolin Adolfo Amaro, tragicamente

22 www.lan.com/es_pe/inestor_relations/capania/historia.html
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fallecido en el 2001. Para el momento de la fusién con LAN AIRLINES
transportaba el 43% del mercado brasilefio. Se integré al Grupo STAR
ALLIANCE a partir del 07-10-2008, convirtiéndose en una de las aerolineas
mas grandes de la subregion.

El 13-08-2010 junto con LAN AIRLINES anuncié sus intenciones de crear
una alianza o fusion. Para el momento de la fusion TAM transportaba un total
de 30.4 millones de pasajeros, atendia 63 destinos en 14 paises con un total de
26.300 empleados, 143 aviones y solicitud por 90 mas. Capacidad para ofertar
64.700 asientos-kilémetros y transporté 183.000 toneladas de carga,
produciendo 4.890 millones de délares americanos, con rentabilidad de 14%2.

3. El otro gigante

Avianca es la empresa aerondutica mas antigua de América Latina,
inicialmente denominada SCADTA, inici6 sus operaciones el 05-12-1919, en
Barranquilla (Colombia); para el afio 2009 volaba con un total de 129
aeronaves y procedi6 a participar junto con TACA, en la creacién de una
alianza estratégica.

El 10-11-2010 ingresé como miembro del grupo STAR ALLIANCE. El
paquete accionario de AVIANCA es controlado por Synergy Group con un
total del 67% de las acciones y corresponde a TACA, representada por el
Kingsland Holding Limited el 33% del capital social del grupo.

La responsabilidad de administracion y direccion estan a cargo de su
presidente German Efromovich y ofrece productos en el area de transporte de
pasajeros, carga y mantenimiento de aeronaves. Hoy posee una moderna flota
de 140 aeronaves de corto, medio y largo alcance, 15.000 empleados y sirven
100 destinos en América y Europa que conectan a mas de 750 destinos en todo
el mundo, a través de codigos compartidos con aerolineas asociadas. Segin
su pagina web, para el 2010 transporté un total de 18 millones de pasajeros.

VL. ;QUE SE ESPERA DE LATAM?

El esfuerzo continta en la actualidad, toda vez que queda por definir lo
referente a cudl de los grupos de alianza habra de insertarse LATAM
AIRLINES GROUP, porque mientras LAN pertenece desde el afio 2000 a
ONEWORLD, la brasilefia forma parte desde el 2008 de STAR ALIANCE.

Esta altima por cierto, segin expres6 su director ejecutivo, “posee una
muy buena propuesta” para integrar a LATAM al grupo que representa. El

2 www.latamairlines.com/downloads/en/lan-tam%20presentacion. pdf
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analisis que al respecto presenta la pagina web consultada, sefiala que si bien
no ha habido un pronunciamiento definitivo, eventualmente, podria
inclinarse la balanza hacia ONEWORLD, habida cuenta de la experiencia de
LAN con el grupo y la dificultad para unificar los programas de fidelidad
ofrecidos a los viajeros. Lo cierto es que las primeras cifras obtenidas parecen
darle la razon a la fusion, porque LATAM, se encamina a superar los 45,8
millones de pasajeros transportados, volando a 116 destinos en 26 paises, con
un numero total de 44.000 empleados, una flota de 241 aeronaves mas
solicitudes por 210, ofertando 103.500 asientos-kilémetros (APK),
transportando 832.000 toneladas de carga (FTK) y un ingreso por el orden de
los 8.500 millones de ddlares americanos. Lo que finalmente, podra
proporcionar una rentabilidad adecuada al esfuerzo realizado.

VIIL. UNA VISION DEL RESULTADO

El 01-02-2012, la Asociaciéon Latinoamericana de Transporte Aéreo
(ALTA) inform¢ que durante el 2011, sus aerolineas miembros obtuvieron un
incremento de trafico del 3.8%, lo equivale a pasar de 133.037.890 millones de
pasajeros transportados en el 2010, a 139.150.685 millones de pasajeros
transportados en el 2011. El trafico en la region —sefiala Alex de Gunter,
Director de la Asociacion— ha crecido en los ultimos cinco afos a una tasa del
7.7%, superior al promedio global de la industria que se ubica en el orden del
3.8%. La cantidad de pasajeros transportados durante diciembre de 2011
aumento en un 4.8% si se le compara con el mismo mes del afio anterior. El
trafico (RPK) se incrementd para ese mes en un 5.9%, la capacidad de asientos
ofertados (ASK) aumento en 8.3%, y el factor de ocupacién (PLF) se ubico en
el 74%, es decir, 1.6% por debajo del mismo mes en el 2010.

Una visiéon mas detallada, parece indicar que el trafico en la region se
reparte en los siguientes términos: 22% para el grupo LATAM,; el 16% para el
grupo GOL; un 10% para el grupo AVIANCA-TACA; un 5% para el grupo
AERO MEXICO; para el grupo AZUL 7%, para COPA Holding 4%; grupo
AEROLINEAS 2%; grupo ASERCA 1%; grupo CONVIASA 1%; otras
compaiiias Latinoamericanas 16% y operadores ajenos a la Region 16%. De
todo lo cual se infiere que las compaiiias de la region transportan el 84% del
trafico y las aerolineas de otros paises tan solo el 16%.

CONCLUSIONES

Hemos intentado dentro del espacio disponible, dar una visién de las
alianzas estratégicas en el transporte aéreo y la respuesta Latinoamericana
para un mundo caracterizado por la globalizaciéon y el libre comercio. Una
visioén narrativa, si se toma en cuenta que tan complejo asunto obliga, por el
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tiempo disponible, a caminar de prisa, para conocer la realidad que rodean
las circunstancias de este interesante fenémeno que afecta a la industria aérea;
de alli surge la complejidad del tema. A pesar de ello, subsisten en nosotros
dudas que no podemos responder, bien porque, como es natural, obedecemos
a nuestro tiempo y cultura, correspondiendo al paso de los afios mostrar los
éxitos o fracasos del camino que lleva la aviacién civil, y determinar si el
rumbo seleccionado fue el correcto o no. Por lo pronto, nos permitimos dejar
a los honorables participantes de estas XL Jornadas del Instituto
Iberoamericano de Derecho Aeronautico, del Espacio y de la Aviacion
Comercial, las inquietudes seguidamente trascritas:

Primero: El mundo de las alianzas pone sobre el tapete el tema de la
reforma al Convenio sobre Aviacion Civil Internacional. En efecto, tal y como
esta redactado el articulo 44 del Convenio de Chicago, e interpretado con los
medios que al efecto prevé el Convenio de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, se aprecia que los objetivos de la Organizacion de Aviacion Civil
Internacional (OACI), establecidos en el articulo 44 del Convenio sobre
aviacion Civil Internacional, no son concordantes con los principios del
neoliberalismo, especialmente si se impide la participacion de cada Estado
miembro, de manera equitativa, en el desarrollo de empresas de transporte
aéreo internacional; evitando la competencia ruinosa; satisfaciendo las
necesidades de los pueblos del mundo respecto a un transporte aéreo seguro,
regular, eficaz y econdmico; evitar la discriminacion entre Estados
contratantes; y, promover la seguridad de vuelo en la navegacion aérea
internacional.

Segundo: El tiempo —como antes dijimos— respondera la pregunta sobre
si los Estados que conforman la Comunidad Internacional, estaran dispuestos
a renunciar al control del trafico aéreo que les corresponde de conformidad
con la naturaleza de los acuerdos bilaterales o multilaterales, que suscriban
con otros Estados.

Tercero: El Codigo compartido, fundamento de las alianzas entre
aerolineas, debe ser cada dia mas transparente, en resguardo de los pasajeros
y para que estos conozcan con exactitud con quien han de volar. Un cédigo
de ética al respecto, espera para la proteccion integral de los pasajero.

Cuarto: Corresponde igualmente al tiempo, responder si las actuales
alianzas latinoamericanas son la respuesta oportuna a la clausula
comunitaria, que ha venido imponiendo con caracter obligatorio la
Comunidad Europea, para las relaciones aerocomerciales con los paises de la
subregion.

Quinto: Finalmente, también el tiempo dira si el transporte aéreo se
encamina a monopolios y oligopolios que, mas que incentivar el turismo, la
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economia y el desarrollo armonico de la industria aérea, ejerceran el control
del mercado y la hegemonia en la prestacion del servicio.
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Resumen: El articulo comenta la necesidad de que las alianzas estratégicas para el transporte
aéreo sean cénsonas con el Convenio sobre Aviacién Civil Internacional que, si bien reconoce
la posibilidad de que los servicios aéreos se presten de forma mancomunada, determina que tal
acuerdo no puede vulnerar la letra del Convenio ni el rol protagénico que el mismo concede a
los Estados para regular su espacio aéreo de forma soberana.

Palabras clave: Alianza estratégica — Competencia — Convenio de Chicago.

SUMARIO. Introduccion. I. Alianzas y estrategias. II. El balance que inquieta.
III. Los objetivos de la OACI. IV. Las alianzas y el derecho. V. Inmunidad
antitrust. VI. En sintesis. Conclusiones.

INTRODUCCION

Celebro, una vez mas, la oportunidad que me depara la vida, al asistir a
esta convocatoria con el propoésito de dialogar, con apreciados colegas, sobre
el interesante mundo del Derecho Aeronautico, particularmente en esta
circunstancia, en que lo hacemos en la histdrica, amable y hermosa ciudad de
Malaga, cuna de mi admirado maestro Enrique Mapelli Lépez.

Mario Folchi, junto con los organizadores de estas XXXVIII Jornadas de
la Asociacion Latino Americana de Derecho Aeronautico y Espacial, me han
asignado un tema lleno de escollos y visiones contrapuestas, dependiendo
desde la perspectiva con la cual se mire; es decir, a favor o en contra de las
denominadas “Alianzas Estratégicas” que, a nuestro parecer, han tenido
aspectos positivos para la economia del transporte aéreo, pero, al mismo
tiempo, despiertan contradicciones en el ambito juridico, cuya solucién no
ofrece respuestas uniformes dentro del marco de la disciplina que nos ocupa.

Iniciar el tema asignado, cuyo titulo es particularmente sugerente: “Las
Estrategias Comerciales de las Alianzas Estratégicas frente al Derecho
Aeronautico”, impone, por imperativo moral, recordar la inolvidable frase del

Ponencia presentada en las XXXVIII Jornadas de la Asociacion Latino Americana de Derecho
Aeronautico y Espacial en la ciudad de Malaga en Espafia, en 2014.

1 Abogado por la Universidad Catdlica Andrés Bello. Vicepresidente del Instituto
Iberoamericano de Derecho Aeronautico, del Espacio y de la Aviacién Comercial (Espafia) y
de la Asociacion Latinoamericana de Derecho Aerondutico y Espacial (Argentina). Profesor
del Diplomado en Derecho Aeronautico CIDEP — Universidad Monteavila.
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discurso pronunciado por el Brigadier Mayor D. Bartolomé de la Colina, el
31-10-1946, al referirse, en tan tempranos tiempos de la aviacién civil, a la
doctrina Argentina de Transporte Aéreo, producto del pensamiento fecundo
de Don Enrique Ferreira:

Nuestra férmula no es invocar la libertad sino la justicia en las relaciones
internacionales, sabiendo que para que la libertad produzca la justicia es
condicién indispensable que sea regulada para suplir la desigualdad entre las
partes. De ahi que nuestra posicién concuerde con el lema inscripto en el
frontispicio de la Corte Suprema de los Estados Unidos y que preside las
decisiones del alto tribunal. El no habla de “igual oportunidad”, como a veces se
entiende la igualdad, sino de “igual justicia bajo la ley”; y esa ley, garantia de la
justicia, en el orden internacional son los tratados?.

Porque la idea de justicia debe estar presente en todo quehacer humano;
es un anhelo permanente de nuestra naturaleza, y por ello subjetiva, huidiza
y dificil de aprehender; no encuentra concrecion sino dentro del marco de la
ley, en otras palabras actuar con justicia es cumplir la ley y, en el espectro
internacional aeronautico qué duda cabe sobre la vigencia del Convenio sobre
Aviacion Civil Internacional, celebrado en Chicago, a finales de 1944. Por lo
que desde nuestra perspectiva puede afirmarse que la justicia en el mundo
aeronautico se manifiesta por el cumplimiento de las normas del Convenio
sobre Aviacién Civil Internacional, al que no pocos autores califican como
espina dorsal de la aviacion civil y sus anexos, marco normativo de la
seguridad operacional. De manera que, el tema que se nos ha encomendado
en el curso de las presentes Jornadas, queremos examinarlo desde el citado
Convenio, para buscar en su texto respuestas a las diferentes interrogantes
que su desarrollo nos proponga, porque en definitiva la tinica estrategia
posible frente al Derecho Aeronautico, consiste en propugnar su
cumplimiento.

No obstante lo dicho, vale la pena recordar que en el mundo aeronautico,
la idea de la alianza ha estado presente desde el nacimiento del Convenio de
Chicago o Convenio sobre Aviacion Civil Internacional. En efecto, el articulo
77 de su capitulo XVI, denominado Organizaciones de Explotacion Conjunta
y Servicios Mancomunados, expresa:

Ninguna disposiciéon del presente Convenio impide que dos o mas Estados
contratantes constituyan organizaciones de explotacién conjunta del transporte
aéreo ni organismos internacionales de explotacién, ni que mancomunen sus
servicios aéreos en cualquier ruta o regidon, pero tales organizaciones u
organismos y tales servicios mancomunados estaran sujetos a todas las

2 Vid en EI Dominio del Aire bajo el imperio del Derecho. Doctrina Ferreira. Caracas 1998, Impresos
Rubel, C.A,, p. 19.
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disposiciones del presente Convenio, incluso las relativas al registro de acuerdos
en el Consejo. Este determinara la forma en que las disposiciones del presente
Convenio sobre nacionalidad de aeronaves se aplicaran a las utilizadas por
organismos internacionales de explotacion.

Norma que bien puede considerarse el punto de partida y la base legal
del largo proceso recorrido por las aerolineas en el campo de la cooperacién
y el desarrollo conjunto desde 1947. Como deciamos en las jornadas de Cadiz?:

Atras han quedado el convenio de pool, el consorcio, la compafiia multinacional,
el “joint venture” y tantos otros que han trazado el rumbo hasta llegar a la
denominada alianza estratégica, cuyo propdsito fundamental es ofertar
racionalmente los servicios internacionales de transporte aéreo, controlando
costes y servicios, para ofrecer mejores itinerarios y tarifas, reservas y control de
Espacio; simplificacion de la emision de boletos aéreos y del pago de comisiones;
uso del cdédigo compartido, racionalizacién de la publicidad, mejora en la
comercializacién y estimulo de la demanda. En otras palabras, la sintesis de lo
que el maestro Videla Escalada denomin, en la década de los afios sesenta del
pasado siglo, la necesaria cooperacién entre aerolineas, técnica, comercial y para
el intercambio de rutas.

Y sobre cuya base deben desarrollarse estrategias que armonicen las
relaciones entre las alianzas estratégicas y el Derecho Aeronautico; pero, sin
olvidar que, al interpretar el Preambulo del Convenio de Chicago, con los
medios previstos por el Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
es decir, ateniéndonos al sentido que aparece evidente del significado propio
de las palabras, segtn la conexion de ellas entre si (interpretacion objetiva),
concatenada con su articulo 44 que impone a la Organizacién de Aviacion
Civil Internacional (OACI), la cooperacion sin menoscabo de la competencia
y de los derechos de los Estados. Punto sobre el cual volveremos mas tarde.

I. ALIANZAS Y ESTRATEGIAS

Son muchos los factores que deben examinarse para comprender el
origen prdctico de las alianzas estratégicas, su impacto en el mercado mundial
del transporte aéreo, su contribucién al desarrollo del turismo, la alianza
como expresion del liberalismo econdmico y todo ello con el empefio de crear
estrategias capaces de derribar fronteras, abatir obstaculos y flexibilizar los
mercados, dentro de cuyo esquema descansan los lineamientos generales que
ellas han pretendido desarrollar para participar en mercados cada vez mas
competitivos y exigentes, porque si bien, “la cooperacion entre compariias aéreas

3 XL Jornadas Iberoamericanas de Derecho Aeronautico y del Espacio y de la Aviacién
Comercial. Cadiz 2012
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viene de lejos”*, hoy, el concepto de alianza estratégica, obliga a entenderlas
como el esfuerzo de un grupo de aerolineas, que sumando bienes y aportando
servicios juntan fuerza para alcanzar objetivos comunes en la
comercializacién del transporte aéreo internacional. En otras palabras, la
alianza —filoséficamente— se concibe como medio para hacer realidad la
amistad y el entendimiento entre las naciones y los pueblos del mundo, pues
lo contrario —a juicio del Preambulo del Convenio de Chicago—, podria llegar
a constituir una amenaza a la seguridad general®, por lo que se debe evitar
toda disension entre las naciones y los pueblos y promover entre ellos la
cooperacion de que depende la paz del mundo®: y para que finalmente su
esencia conlleve, sobre la base de los principios y arreglos desarrollados por
el Convenio, a que “la aviacion civil internacional pueda desarrollarse de manera
segura y ordenada y que los servicios internacionales de transporte aéreo se
establezcan sobre una base de igualdad de oportunidades y de modo sano y
economico””. Consecuente con tales ideas, corresponderia a las alianzas
trabajar inspiradas en los principios que del Preambulo y texto del Convenio
se desprenden. Sin embargo, mas que inspiradas en principios de equidad y
justicia las alianzas hoy, son un resultado, un producto directamente derivado
del codigo compartido (code sharing), porque fue a través de la naturaleza de
estos acuerdos, que se desarrolld el sistema de alianzas estratégicas y el nticleo
comercial de la red que ofrecen a los usuarios.

La red, por su parte, como hemos sostenido en otro lugar, constituye el
eje comercial de la alianza estratégica, el instrumento eficaz para incrementar
e interconectar destinos, toda vez que esta integrada por el conjunto de rutas
de las que gozan sus integrantes por designaciéon de sus Estados de bandera;
de manera que, conexiones y destinos, determinaran la magnitud del mercado
en el que habran de participar, pues, cada una de las aerolineas miembros
aporta sus rutas, nacidas de los derechos de trafico que les concede el Estado
de bandera; en otras palabras, union de los mercados y destinos que sirven,
uso comun de los servicios directos y colaterales que pueden ofertar. Se
trabaja, entonces, sobre un horizonte mas amplio, un mundo de mayores
posibilidades, con mayor disponibilidad de flota que no solamente estimula
el mercado, sino que ademas, impone estandares de calidad, uso compartido
de aeronaves, economias de escala, mejores conexiones y, consecuentemente,
permanente estimulo sobre la demanda para impulsar el crecimiento del
mercado.

Morales ,José R. en “Temas de Derecho Aerondutico y Espacial IV”, Buenos Aires, 2000,
Ediciones ALADA - UADE, pag. 27.

Vid. Primer Considerando del Preambulo del Convenio sobre Aviacion Civil Internacional.
Vid. idem. Segundo Considerando

Vid. Preambulo. “Por consiguiente”

(=}
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Por ello, hoy podriamos decir, repitiendo lo dicho en Cadiz, que las
alianzas estratégicas efectivamente han producido beneficios econdmicos
para las empresas y quiza para los Estados; pero, por el contrario, son pocos
los esfuerzos que ellas realizan en el campo social y su producto, mas
comercial que institucional, no se ajusta en rigor a los mandatos de Chicago.

Hoy las alianzas estratégicas se acogen a la inmunidad antitrust,
justificando su existencia y desarrollo para las mejoras de los servicios y,
particularmente satisfaciendo conexiones, doméstica e internacionales, a fin
de generar un impulso beneficioso a la economia mundial; pero, tal estrategia
limitan su participacion a un ambiente de fuerte competencia en mercados
robustos, con el proposito de realizar trafico de extraccién, mediante el
ejercicio ilimitado de las llamadas libertades del aire; término para nosotros
inadecuado porque tales libertades no son mas que meras expectativas de
derecho, que se concretan por acuerdos entre Estados desde que no es posible
explotar comercialmente una ruta sin el permiso previo del o los Estados que
se pretenden conectar a través de ella.

De alli, el entusiasmo que muestran para participar en rutas
tradicionales, caracterizadas por fuertes demandas de servicios, lo que
permite ofrecer un mundo de conexiones que estimula los mercados, pero no
suelen participar con idéntico empuje y entusiasmo, cuando se trata del
desarrollo de nuevos destinos turisticos que, sin lugar a dudas, resultan
vitales para las naciones en procura del desarrollo. No tenemos pruebas
contundentes de que las alianzas se propongan o soporten el esfuerzo
realizado para el desarrollo de nuevos destinos turisticos, como antafio solian
hacerlo las denominadas empresas bandera.

Por otra parte, si el término alianza, para el jurista espafol, José Ramén
Morales, tiene una connotacién de raigambre militar —como deciamos en
Cadiz—, la tendencia a la sociabilidad natural del hombre, la necesidad de
aunar esfuerzos para alcanzar objetivos comunes e indispensables al
desarrollo de determinadas comunidades en las que se integra, lo tifie de
contenido sociolégico, que explica la incansable busqueda de defensa,
seguridad y bienestar para los integrantes de un grupo humano determinado.

En el transporte aéreo, la crisis del combustible, los perversos efectos del
terrorismo y la necesidad de atender demandas insatisfechas han dado lugar
a una union entre determinadas lineas aéreas, inspiradas en el deseo de
competir de manera efectiva “en un mundo cada vez mds globalizado y
competitivo”, como lo afirma Eduardo Dueri, en trabajo presentado en las
XXXV Jornadas Latinoamericanas de Derecho Aeronautico y Espacial,
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celebradas en la Ciudad de Cérdoba, Argentina, entre el 1° y el 4 noviembre
del 20118.

II. EL BALANCE QUE INQUIETA

Para el Dr. Dueri’, existen aspectos que impulsaron el nacimiento de las
alianzas entre aerolineas y que analiza desde la perspectiva del liberalismo
econdmico y de la competencia que hoy caracteriza al transporte aéreo
internacional, cuyo resultado, seguin cifras de IATA, constata la existencia de
oligopolios en el sector; en otras palabras, la concentracién de la oferta de
transporte publico de pasajeros por via aérea, en un pequefio grupo de
alianzas; porque es necesario sefialar que no todo ha resultado como se
esperaba dentro del esquema propuesto por el neoliberalismo econémico que,
al perseguir la obtencion del maximo beneficio, ha utilizado medios contrarios
al espiritu y propdsito que se desprende del Convenio de Chicago.

Sostuvimos, igualmente en Cadiz, que al decir adids al Estado de
bienestar, al desconocer los logros alcanzados por las luchas sociales e intentar
el traspaso de las potestades del poder politico al poder econdémico, en un
mundo cada vez mas globalizado pero no universalizado, el liberalismo
aeronautico, estimulado por la ausencia de apoyo financiero a las llamadas
empresas banderas, con propdsito de alcanzar, entre otras cosas, la reduccion
del gasto fiscal y del tamafio del Estado en un esfuerzo dirigido a disminuir
el monto de la inmensa deuda externa que agobia a muchos paises del tercer
mundo y quizas del mundo entero, ha sugerido la idea de abandonar los
principios de Chicago y caminar de prisa hacia los cielos abiertos,
contraviniendo, a nuestro entender, expresas normas del orden constitucional
de muchos de los paises miembros del Convenio sobre Aviacién Civil
Internacional, bajo argumentos y estrategias de estimulo a la competencia, y
atencion eficiente de la demanda creciente, aplicando medios que haga
efectiva la liberalizacion y atractivas para el ptiblico usuario las alianzas entre
aerolineas

Si el liberalismo brinda el sustento ideoldgico para el desarrollo de las
alianzas estratégicas entre aerolineas, la politica de cielos abiertos
proporciona el marco ideal para el desarrollo de la actividad que les
caracteriza. Al respecto, Dueri afirma que la necesidad de unirse para
competir con las grandes aerolineas y grupos transportadores, en busca de
apoyo reciproco en un ambiente altamente competitivo, impulsa los acuerdos

8 Dueri, Eduardo. Las Alianzas Estratégicas entre Lineas Aéreas. Origen, Elementos, Aspectos
Contractuales. En  “Alada en Cdrdoba. XXXV Jornadas Latino Americanas de Derecho
Aeronautico y Espacial”, Editorial Avocatus. UBP. Pag. 197

9 Ibidem. pag. 198
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que, en sus propias palabras, seran de “mayor o menor alcance, segiin los
elementos que la constituyan”, y acto seguido, enumera un conjunto de aspectos
o estrategias dirigido al alcance de las metas perseguidas por tales acuerdos:
cédigos compartidos, coordinacion de itinerarios, acuerdos de prorrateo y
comisiones para la division del ingreso y las respectivas comisiones que
correspondan a las compaiias, uso compartido de salones VIP, sistemas de
despacho de vuelo y atencién de pasajeros, la creacion de portales de internet
con miras a la comercializacion del producto que ofrecen, uso de una marca
comun que identifica a cada aerolinea como parte de un conjunto que oferta
servicios de excelencia, compra de bienes y servicios dirigidos al
mantenimiento, provisiones de a bordo y adquisicién de flota para las
aerolineas que integran la alianza; cruce de capital entre sus miembros y la
creacion de equipos dirigidos a supervisar, controlar y ejecutar las actividades
previstas por el acuerdo y a valorar sus resultados'. Finalmente, en su
excelente trabajo el Dr. Eduardo Dueri nos brinda una muestra importante de
las disposiciones tipicas que configuran un contrato de alianza, que incluye
desde la administracién y liquidaciéon de ingresos, pasando por los seguros,
las politicas de mantenimiento y seguridad, la responsabilidad civil y las
indemnizaciones por dafio, hasta el Comité de Alianza que, a no dudarlo,
tiene competencia, en algunos casos, para formar grupos de trabajo que, con
independencia de la administracion de cada empresa contratante, vele por el
normal desarrollo de las actividades que se realizan de manera conjunta
segun el espiritu del acuerdo suscrito!.

Ahora bien, lo anteriormente expuesto esta sustentado en el analisis de
los resultados econémicos que el transporte aéreo internacional obtuvo
durante el afio 2013, en un intento por ilustrar lo que ocurre en el mercado.
Segun las cifras de IATA, las aerolineas transportaron 3.129 millones de
pasajeros a lo largo del mundo, en servicios regulares, lo que significa un
incremento del 5.1% en relacidon con el afio 2012, de los cuales STAR
ALLIANCE transporta el 26.6%; ONE WORLD el 15.4%; y, SKYTEAM el
20.1% del mercado mundial. En otras palabras, las tres principales alianzas de
aerolineas transportan el 62.1 % del trafico mundial’?, lo que obliga reconocer
la existencia de concentracion del trafico aéreo en la explotacion del mercado
mundial de transporte de pasajeros.

Resultado que, quiérase o no, contraviene el marco general que propone
en su Preambulo el Convenio sobre Aviacion Civil Internacional y ademas,
parece mostrar la ruptura del precario equilibrio entre los intereses opuestos
de los participantes en la explotacion de servicios publicos de transporte aéreo

10 Tbidem. paginas 204 y 205
11 Tbidem. pag. 211 y siguientes
Informacion obtenida en: corpcomms®@iata.org
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que, todavia hoy, carecen de un sélido conjunto universal de principios de
derecho para su concrecion. Todo lo cual conduce al incumplimiento de los
objetivos proclamados por el Preambulo del Convenio de Chicago y los
consagrados por el articulo 44 del Convenio de Chicago; a lo que debe
agregarse que, la realidad de hoy, no ha sido capaz de impedir el despilfarro
de recursos econdémicos que causa la competencia ruinosa que se ha
pretendido evitar. Hecho constatable al observar la desaparicion de
importantes transportistas a los que se imputd en su momento el haber caido
en la tentacion de violar normas de seguridad operacional, para distraer los
recursos econdmicos que les permitieran sostener la competencia excesiva. No
puede negarse la intima relacidn existente entre la competencia ruinosa y la
seguridad de vuelo, aspectos contradictorios que no pocas veces afectan la
tutela efectiva del bien juridico protegido por el Convenio sobre Aviacion
Civil Internacional.

III. LOS OBJETIVOS DE LA OACI

Lo cierto es que el servicio ptblico de transporte aéreo, progresivamente,
ha derivado hacia la globalizacién a través de la apertura de los mercados,
hecho que mas temprano que tarde, como muestran las cifras, conducira a una
actividad absolutamente oligopolica contrariando expresamente los objetivos
que el Convenio de Chicago, impone a través de su articulo 44 a la
Organizacién de Aviacién Civil Internacional, particularmente en sus literales
“e”,“f” y “g”, destinados a evitar la competencia ruinosa, a garantizar a cada
Estado el derecho de participar equitativamente en el transporte aéreo
internacional y a evitar la discriminacion entre los Estados contratantes,
respectivamente; principios dirigidos a impedir las consecuencias negativas
que genera una competencia asimétrica para los pequeios Estados, que no
poseen musculo financiero para ingresar en las grandes alianzas y luchan por
alcanzar el desarrollo y vencer los obstaculos para la explotacion de sus
derechos de trafico y consecuentemente, estimular el turismo, de vital
importancia para sus economias.

La realidad desbordd las previsiones de Chicago, la nueva visién nacida
del proceso de desregulacion dio paso al proceso de liberacidon del mercado
de transporte aéreo en los Estados Unidos de América y mas tarde encuentra
eco en la comunidad internacional bajo el esquema de “cielos abiertos”,
perspectiva encaminada al libre ejercicio de las libertades del aire. Vivo
ejemplo de ello, es el transporte aéreo en la Comunidad Europea, que permite
a las aerolineas de sus Estados miembros, y dentro de su marco geografico, el
libre uso de la libertad de oferta, alifiada con el ejercicio de terceras, cuartas,
quintas, sextas, séptimas y octavas libertades del aire, que no ha producido
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los niveles de crecimiento y desarrollo previsto para el servicio de transporte
aéreo comunitario.

IV. LAS ALIANZAS Y EL DERECHO

Al referirnos al PreAmbulo del Convenio de Chicago, recordamos que su
texto concluye con la frase: “que la aviacién civil internacional se desarrolle de
manera segura y ordenada y de que los servicios internacionales de transporte aéreo
puedan establecerse sobre una base de igualdad de oportunidades y realizarse de modo
sano y econdmico”, predicado que impone responder la siguiente pregunta:
(qué se entiende por igualdad de oportunidades?

A ella respondié con absoluta claridad el ilustre profesor Enrique
Ferreira; quien al defender la doctrina Argentina de Derecho Internacional
Aéreo, consider6 que el principio fundamental no es “la igual oportunidad”
sino mas bien la “igual justicia bajo la ley”, para agregar seguidamente: “y esa
ley, garantia de la justicia, en el orden internacional son los tratados. Si la igualdad
consistiera en la igual oportunidad, la justicia (Poder judicial) no tendria para qué
existir, ya que el derecho radicaria en la oportunidad del mds fuerte. En cambio, la
Justicia existe para restablecer la igualdad frente a los abusos de la libertad 3.

De cuyos parrafos parece evidenciarse, que si uno de los objetivos basicos
del Preambulo de la Convencidn de Chicago es procurar la disension entre los
Estados, a fin de lograr un desarrollo arménico del transporte aéreo por los
aportes que tal actividad genera para la consolidaciéon de la paz mundial,
habra que reconocer el valor de los principios consagrados por el articulo 44
del texto del Convenio, que persiguen el desarrollo de la aviacion civil de
manera sana y econdmica, a fin de garantizar progreso, orden, seguridad y
eficiencia en la actividad que regulan bajo la vigilancia permanente del 6rgano
internacional, en resguardo del bien juridico que tutelan sus normas; por otra
parte, la sana y econémica administracion que exige su Preambulo deberia
conducir a evitar el despilfarro econémico producido por una competencia
ruinosa, como lo indica el particular “e” del citado articulo 44, lo que sugiere
el respeto pleno de los derechos de cada Estado contratante y que cada uno
de ellos tenga oportunidad equitativa de explotar empresas de transporte
aéreo internacional como lo indica su particular “f”.

De esta manera, se logra evitar la discriminacion entre Estados
(particular “g”); se impulsa la promocion de la seguridad de vuelo en la
navegacion aérea internacional (particular “h”); y, la garantia del desarrollo
de la aeronautica civil internacional en todos sus aspectos (particular “i”).

13 Ferreira, Enrique. Ob. cit, pag. 19
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Repetimos, el Preambulo del Convenio sobre Aviacion Civil
Internacional, es marco de necesaria referencia, pues determina el rumbo de
la OACI, para la consolidacion, equilibrio y desarrollo del transporte aéreo,
fortaleciendo el comercio internacional y procurando brindar soportes
técnicos y humanos a fin de que los pueblos mas atrasados se integren al
progreso y consoliden la paz universal, como lo prevé la Resolucién 2625
(XXV) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, al senalar: “los Estados
deben cooperar en las esferas de la ciencia y la tecnologia, y promover el progreso de
la cultura y la ensefianza en el mundo. Los Estados deben cooperar para promover el
crecimiento econdmico, en todo el mundo, particularmente en los paises en
desarrollo”.

El examen de la realidad pone de manifiesto la contradiccion entre las
conductas asumidas por las alianzas estratégicas y las normas examinadas del
Convenio sobre Aviacién Civil Internacional, lo que conduce necesariamente
a transitar uno de dos caminos: modificar dicho Convenio o sustentar la
legalidad y legitimidad de la actividad que ellas realizan.

V. INMUNIDAD ANTITRUST

Durante las XL Jornadas Iberoamericanas de Derecho Aeronautico y del
Espacio y de la Aviacion Comercial (Cadiz, 2012), el catedratico espafiol,
Ignacio Quintana Carlo, desarrollé una magistral exposicion sobre el tema de
las alianzas estratégicas desde el punto de vista del Derecho de la
Competencia, en uno de cuyos parrafos expreso lo siguiente:

Curiosamente, cinco lustros después [lapso que cuenta desde la publicacion de
un trabajo de su autoria sobre la aplicacion de las reglas de la competencia del
Tratado de Roma a la fijacion de tarifas en los transportes aéreos], el transporte
aéreo que durante tanto tiempo se mantuvo al margen del Derecho Antitrust se
ha convertido en uno de los sectores que mas preocupa a las autoridades que
velan por la competencia en el mercado. Y dentro de los transportes aéreos los
temas mas relevantes en el sector, desde la 6ptica de la competencia, son, sin
duda, ademas de los acuerdos horizontales entre empresas, las ayudas de Estado
y el control de las concentraciones!.

La relevancia de los temas son producto de la realidad que los circunda,
porque —como lo afirma el citado profesor— el Derecho de la competencia, por
ejemplo, en los Estados Unidos de América, ha venido concediendo la
denominada “antitrust immunity” a las alianzas entre aerolineas, bajo dos
condiciones: “a) que la alianza sea necesaria para satisfacer la carencia de transporte

14 Quintana Carlo, Ignacio. Las Alianzas Estratégicas en el transporte Aéreo: Del Mercado
protegido al Marcado Global (...) en XL Jornadas Iberoamericanas de derecho Aeronautico y
del espacio y de la Aviacién Comercial. Madrid, 2012, fundacién AENA, pag 79 y 80
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o0 porque produzca importantes beneficios para consumidores o usuarios” y “b) que
no exista otra alternativa menos competitiva que la del acuerdo entre los
transportistas”>.

No es un secreto, que en su oportunidad, el Departamento de Transporte
de los Estados Unidos de América sostuvo que las “alianzas estratégicas de
amplia base constituian la fuerza principal que estaba detris de las reducciones de
precio en las tarifas trasatldnticas y en los incrementos de trdfico”’, y que ademas,
“habian producido un incremento en la capacidad de los transportistas que en el afio
2002 se cifré en un 10%”; por lo que el Dr. Quintana concluy¢ afirmando que
entonces “se apreciaba una gran satisfaccion de los consumidores que se beneficiaban
de poder tener acceso a mds destinos gracias a la utilizacion de los destinos ‘on line’ y
en un mercado mds competitivo y, por tanto, a precios mds bajos V7.

De suerte tal, que de forma poco ortodoxa, se dio la bendicién a las
alianzas estratégicas mediante la aplicacién de la inmunidad antitrust, sin
consideracion alguna a las obligaciones impuestas por el Convenio sobre
Aviaciéon Civil Internacional, y sin solucion para el incumplimiento de los
principios juridicos que éstas vulneran durante su operacion, ni tampoco,
para los problemas derivados de la exigencia de las clausula contenidas en los
acuerdos aerocomerciales sobre propiedad sustancial y control efectivo de las
aerolineas designadas por los Estados para explotar las rutas que aquellos les
consagraban, especialmente, en nuestro tiempo, que hoy admite el
intercambio de acciones entre los integrantes de una alianza y no resultan
extrafas las fusiones entre las aerolineas que la integran.

Sin embargo, el Dr. Quintana en su interesante trabajo y desde la
perspectiva de lo que él llama el arido suelo del Derecho antitrust, sefiala de
forma objetiva los aspectos que dentro del esquema examinado, resultan
contrarios al Derecho de competencia, por lo que me permito transcribirlo de
seguidas:

a) En primer lugar porque las alianzas estan basadas en una estrecha cooperacion
entre lineas aéreas que se plasman en convenios (acuerdos horizontales) que,
prima facie, se concretan en fijaciones de precio, cddigos compartidos,
distribucién de capacidad de asientos, etc.

b) Por otra parte, porque producen una reduccion e incluso una eliminacion total
de la competencia en aquellas rutas donde competian con anterioridad al acuerdo
los miembros de la alianza. Concretamente, en las rutas entre aeropuertos de

15 Ibidem, pag. 84
16 Tbidem, pag. 80
17 Idem.
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conexion (hub to hub) las alianzas practicamente controlan el cien por cien del
mercado.

¢) Ademas, porque muchas veces impiden a los competidores no miembros de la
alianza el acceso al trafico de conexién o enlace'®.

De la transcripciéon que antecede, el citado Dr. Quintana concluye
recordando que el Departamento de Justicia de los Estados Unidos de
América, después de estudiar y evaluar los aspectos resaltantes de las alianzas
estratégicas y sus efectos cuando estan protegidas por la concesion de la
antitrust immunity, considera que tales alianzas generan sobre el mercado mas
aspectos negativos que positivos y por tanto defiende su sometimiento al
derecho de competencia®.

No obstante, insistimos en que las llamadas antitrust immunity, se han
convertido en la practica, en una especie de legalizacion de las actividades de
las alianzas estratégicas entre aerolineas que, strictu sensus, resultan contrarias
al Convenio de Chicago y olvidan que éste, por su naturaleza de convenio
internacional, como afirma Diez de Velasco, citando a Guggenheim:

...tiene un doble significado. De un lado tiene un sentido dinamico, en tanto que
el mismo se refiere al procedimiento que conduce al acuerdo de voluntades. De
otro tiene un sentido estatico, en cuanto se refiere al resultado del acuerdo de
voluntades; es decir, a la norma juridica establecida en el tratado y obligatoria
para los sujetos que la han creado? .

De manera que, la Inmunidad Antitrust, no parece el instrumento idéneo
para legalizar la violaciéon de una norma positiva internacional, que obliga a
los Estados que forma parte de ella y por supuesto, no podria justificar la
modificacién de los principios y normas consagrados en dicho acuerdo sin
quedar incursos en un hecho ilicito internacional.

VI. EN SINTESIS

El Convenio sobre Aviacion Civil Internacional entr6 en vigencia el 04-
04-1947. Hoy, sin lugar a dudas, los tratados en el Derecho Internacional
Contemporaneo tienen particular importancia por el aumento de sus
funciones respecto del Derecho Internacional Clasico, como afirma Pastor
Ridruejo?'. Por manera, que inspirados en los principios que recoge su texto,
el servicio publico de transporte aéreo ha tenido un vertiginoso crecimiento

18 Ibidem. pag. 81

19 fdem.

20 Diez de Velasco, Manuel. Instituciones de Derecho Internacional Publico. Madrid, 1985.
Editorial Tecnos, pag. 103

21 Pastor Ridruejo, J. A. Curso de Derecho Internacional Ptblico y Organizaciones
Internacionales. Madrid, 2002, Editorial Tecnos, pag. 87
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de forma cuantitativa y cualitativa. Las normas internacionales obligan y no
falta quien afirme que el Convenio sobre Aviacién Civil Internacional es la
espina dorsal de la aviacion civil. El tratado es al derecho internacional lo que
la ley al derecho interno. Punto de vista desde el cual, no deberian existir
estrategias o conductas contrarias a sus principios y, por supuesto, las alianzas
estratégicas deberian operar de conformidad y en pleno respeto con los
principios y normas contenidas en el Convenio sobre Aviacién Civil
Internacional.

Como antes hemos dicho, si por alianza debe entenderse el esfuerzo
conjunto de empresas para la prestacion de bienes y servicios que de comun
acuerdo unan esfuerzos y luchen por alcanzar objetivos predeterminados en
la comercializacion del transporte aéreo internacional, tal actividad no deberia
concretarse en estrategias contrarias al espiritu, proposito y razén del
Convenio sobre Aviacion Civil Internacional. Por el contrario, todo el esfuerzo
para la concrecién de sus objetivos debe ajustarse a los principios que enuncia
su Preambulo y consagra su articulo 44 al sefialar los objetivos que justifican
la existencia de la Organizacién de Aviacién Civil Internacional.

Cabe, como arriba hemos dicho, la posibilidad de su reforma, para
permitir y regular el desarrollo de las alianzas estratégicas, subsanando el
incumplimiento de principios y normas positivas internacionales cuya
violacidon conforma un hecho ilicito, vano intento por ajustar la realidad de
una situacion concreta a normas estaticas de derecho positivo internacional;
no obstante, es menester recordar que los intentos realizados hasta el presente
para reformar el Convenio sobre Aviaciéon Civil Internacional han sido
infructuosos, salvo por la incorporaciéon de los tres articulos a los que se le
agrega el adverbio “bis” y cuyo propdsito es complementar y ampliar el
contenido de normas concretas contenidas en su texto, por ejemplo el articulo
3 bis, previsto para la prohibicion del uso de la fuerza sobre aeronaves civiles,
extendiendo el contenido del articulo 3 del Convenio de Chicago; el 83 bis que
permite la transmisiéon de ciertas competencias entre autoridades
aeronauticas para facilitar la vigilancia operacional en los contratos de uso de
aeronaves civiles; y, el 93 bis relacionado con la membresia de los Estados
miembros del Convenio sobre Aviacion Civil Internacional.

Tampoco es probable argumentar la terminacion del tratado, porque
como es sabido, la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados las
encierra en un “numerus clausus”, y menos aun parece légico invocar la
desuetudo como causa implicita para la terminacién del tratado internacional,
entre otros aspectos, porque tal propdsito no parece presente en la conducta
de los Estados miembros del Convenio de Chicago, y ademas, a nuestro
entender, no parece aplicable al supuesto examinado, puesto que el derecho
internacional la ha admitido como causa de terminacién de un tratado mas no
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de una de sus normas en particular. Pero si es posible que pueda
argumentarse la aplicacion retroactiva del Convenio de Viena sobre el
Derecho de los Tratados en relacion con el examen y aplicacion de su texto al
Convenio sobre Aviacién Civil Internacional; sin embargo, no debe olvidarse
el proceso de codificacion y desarrollo del Derecho Internacional acordado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su Resolucién 174 de
1947, que entiende al primer vocablo como la mas precisa sistematizacion y
formulacion de las normas del Derecho Internacional en aquellas materias
que, al decir de Pastor Ridruejo, “mostraban amplia prdctica de los Estados,
precedentes y doctrina; por el contrario, el desarrollo progresivo del derecho
Internacional consiste en la elaboracion de proyectos de convenciones sobre temas que
no hayan sido regulados por el derecho Internacional "??; de lo cual puede inferirse,
que las normas de interpretacién, aplicacion, terminacidn, etcétera,
contenidas en el Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados, son de
aplicacion directa al Convenio sobre Aviacién Civil Internacional, pues
recogen en su texto la costumbres internacional, cuyo valor de fuente
autonoma de Derecho Internacional, es innegable.

Por otra parte, y dentro del espiritu propuesto por la Convencién de
Chicago, el Convenio Relativo al Transito de los Servicios Aéreos
Internacionales, mantiene plena vigencia desde el 30-01-1945, cuando alcanzé
el nimero de ratificaciones para su entrada en vigor, que hoy alcanza el
numero de 130 Estados, y no tenemos conocimiento de su denuncia o
terminacion. Su vigencia en consecuencia, hace posible rehusar o revocar el
certificado o permiso dado a una empresa de transporte aéreo de otro Estado,
en cualquier caso en que no esté satisfecho que nacionales de ese Estado
contratante poseen una parte substancial de dicha empresa y la dirijan de
hecho?. ;Cémo entonces habra de regularse el intercambio de acciones o la
fusion de los miembros de una alianza estratégica? ;Como mantener
incolume los principios que ha logrado el orden internacional para garantizar
la circulacion y el comercio aéreo, y como garantizar los derechos consagrados
a favor de los Estados menos favorecidos por el desarrollo, para impulsar sus
economias, crecimiento econdémico y las oportunidades para todos los
hombres y para todos los pueblos? Es mi modesta opinion, que la practica de
la justicia internacional, es la tinica via posible para la consecucion de una paz
estable y verdadera, tal como la anhelaron los firmantes del Convenio de
Chicago.

Finalmente, los comentarios que anteceden, permiten afirmar que el
Derecho de competencia es un instrumento legal del derecho interno, para

22 Tbidem, pag. 139
23 vid: Convenio Relativo al Transito de los Servicios Aéreos Internacionales. Seccién 5 del
articulo 1°
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regular la competencia y evitar abusos en el marco de las relaciones
comerciales generales, de lo que no escapan las alianzas estratégicas entre
aerolineas, con el propdsito de impedir la distorsion de los mercados,
garantizar el crecimiento ordenado del trafico aéreo internacional, e impedir
las posiciones dominantes, que resultan odiosas para quienes por mas débiles
las sufren en el desempeiio de la actividad; sin embargo, no debe olvidarse
que es dificil comprender al Derecho de la Competencia como medio
adecuado para desconocer la obligaciones que impone las normas de un
tratado internacional.

CONCLUSIONES

Al agradecer una vez mas a la Asociacion Latino Americana de Derecho
Aeronautico y Espacial y, particularmente a su presidente Mario Folchi, la
oportunidad que se me ha dispensado, quisiera, como es costumbre en estos
eventos, consignar unas conclusiones que pretenden el logro del justo
equilibrio entre las estrategias comerciales y el derecho aeronautico:

Primera: Las estrategias comerciales tienen por objeto inducir a los
consumidores a la adquisicion de determinados productos, introduciéndoles
en el mercado mediante la publicidad de sus bondades. Pero toda estrategia
debe mantenerse dentro del marco de ley.

Segundo: El Convenio sobre Aviacion Civil Internacional goza de plena
vigencia, ha sido y es un medio internacional para el desarrollo ordenado del
transporte aéreo internacional de pasajeros, carga y correo. Lo concerniente a
su modificacion corresponde, exclusivamente, a la voluntad de los Estados
partes, desde que los derechos que otorga en el marco de sus relaciones se
basan en bienes de dominio publico.

Tercero: El Acuerdo relativo al Transito de los Servicios Aéreos
Internacionales faculta a los Estados partes a exigir que las aerolineas
designadas por otros Estados en el marco de los acuerdos aerocomerciales que
suscriban, estén bajo la propiedad y direccidn de los nacionales de ese pais.
Por otra parte, la observacion de los hechos parece indicar que tal clausula se
aplica en situaciones de riesgo para determinados intereses econémicos, por
el contrario, cuando aerolineas pequefias obtiene oferta de capitales
extranjeros para modernizarse y competir con mayor éxito en un determinado
mercado, por lo general, se alega la clausula de propiedad sustancial y control
efectivo, que, todavia, se encuentra en los acuerdos bilaterales y multilaterales
de transporte aéreo.

Cuarto. El Cédigo Compartido es un instrumento de caracter juridico
que ha servido de sustento para el desarrollo de las alianzas estratégicas, pero,
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carece de un cédigo de ética dictado por la OACI, que garantice y proteja el
derecho de los usuarios a decidir con quién volar.
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NORMATIVA
Informacion normativa

LEYES, REGLAMENTOS, DECRETOS, RESOLUCIONES Y
PROVIDENCIAS DE INTERES AERONAUTICO
DICTADAS DURANTE EL ANO 2020

Recopilacién y seleccion por Antonio Silva Aranguren! y
Gabriel Sira Santana?

A continuacién colocamos a disposicion del lector, a efectos de memoria
histdrica, el listado cronolégico de normas de interés aeronautico publicadas
en Gaceta Oficial durante el afio 2020.

Para leer el texto completo de estos actos, consulte el Boletin de Derecho
Aerondutico, publicado trimestralmente por el Centro para la Integracion y el
Derecho Publico (CIDEP) y disponible en http://cidep.com.ve/bda.

ENERO
No hubo actos de interés.
FEBRERO

Normativa técnica aplicable para la planificacion, ejecucion, seguimiento,
control y cierre de actividades de fiscalizacidn, certificacion, autorizaciones
y aprobaciones, desarrolladas por la Autoridad Aeronautica y demas
funcionarios

Gaceta Oficial: N° 41.818 del 10-02-2020.

Acto: Providencia N° PRE-CJU-GDA-557-19 del Instituto Nacional de
Aeronautica Civil.

1 Abogado y especialista en Derecho Administrativo por la Universidad Central de Venezuela.
Profesor de la Universidad Central de Venezuela y la Universidad Monteavila. Director
Ejecutivo del CIDEP. Coordinador y profesor del Diplomado en Derecho Aeronautico CIDEP
— Universidad Monteavila.

2 Abogado summa cum laude y especialista en Derecho Administrativo, mencién honorifica, por
la Universidad Central de Venezuela. Investigador del CIDEP. Coordinador y profesor del
Diplomado en Derecho Aeronautico CIDEP — Universidad Monteavila.
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LEYES, REGLAMENTOS, DECRETOS, RESOLUCIONES Y PROVIDENCIAS DE INTERES AERONAUTICO
DICTADAS DURANTE EL ANO 2020. Antonio Silva Aranguren y Gabriel Sira Santana

Objeto: La presente normativa tiene por objeto establecer las disposiciones y
procedimientos para la planificacién, preparacion, ejecucion, solicitud de
correccidn y toma de medidas preventivas y legales adicionales involucradas
en las actividades de fiscalizacion, certificacion, autorizaciones y
aprobaciones realizadas por los inspectores aeronduticos y demas
funcionarios designados o delegados por la Autoridad Aeronautica (art. 1).

Autorizacion para la creacion de una Empresa del Estado, bajo la forma de
sociedad anénima, que se denominara “Empresa Aerondutica Nacional,
S.A.”, (EANSA)

Gaceta Oficial: N° 41.819 del 11-02-2020.
Acto: Decreto Presidencial N° 4.125.

Objeto: La “EMPRESA AERONAUTICA NACIONAL, S.A. (EANSA)”,
tendra por objeto el disefio, ensamblaje, integracion y pruebas de aeronaves,
satélites y vehiculos lanzadores de satélites, asi como el desarrollo de
cualquier tipo de actividad relacionada con la fabricaciéon, mantenimiento,
reparacion, certificacion de aeronaves, partes, componentes, equipos
aeronduticos, investigacion y desarrollo aeronautico y espacial (art. 2).

Autorizacion para la gestion del Programa Nacional de Formacion en
Aeronautica Civil al Instituto Universitario de Aeronautica Civil Mayor
(AV) Miguel Rodriguez

Gaceta Oficial: N° 41.827 del 26-02-2020.

Acto: Resolucion N° 006 del Ministerio del Poder Popular para la Educacion
Universitaria.

Objeto: Esta Resolucion autoriza la Gestion del Programa Nacional de
Formacion en Aeronautica Civil al Instituto Universitario de Aerondutica
Civil “Mayor (AV) Miguel Rodriguez”, con el fin de formar talento humano
con reconocida moralidad y comprobada idoneidad académica, ejecutando
asi el proyecto educativo que conduce al otorgamiento de titulos de Técnico
Superior Universitario en Aeronautica Civil mencién Busqueda vy
Salvamento; Licenciado en Aerondutica civil mencién Informacion y
Comunicacion Aerondutica; Licenciado en Aeronautica Civil mencidén
Control de Transito Aéreo; e Ingeniero en Aeronautica Civil mencién
Electrénica para la Seguridad del Transito Aéreo, una vez cumplidos los
requisitos exigidos (art. 1).
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Normativa técnica aplicable para la investigacion de accidentes, incidentes
graves e incidentes de aviacion civil

Gaceta Oficial: N° 41.828 del 27-02-2020.
Acto: Resolucion N° 012 del Ministerio del Poder Popular para el Transporte.

Objeto: Esta Resolucion tiene por objeto regular la normativa técnica aplicable
para la investigacion de los accidentes, incidentes graves e incidente de
aviacion civil, donde quiera que ocurran, siempre y cuando produzcan efectos
en la Reptiblica Bolivariana de Venezuela (art. 1).

MARZO

Suspension temporal de la normativa que restringe la modalidad de clases
via online o a distancia, por parte de los Centros de Instruccion de
Aeronautica Civil (CIAC), para la formaciéon o capacitacion de pilotos,
tripulantes de vuelo, tripulantes de cabina, despachadores de vuelo,
personal vinculado a la operacion de RPA, controladores de transito aéreo
y demas especialidades técnicas aeronauticas, regida bajo lo previsto en las
RAV 141,142 Y 147

Gaceta Oficial: N° 41.845 del 23-03-2020.

Acto: Providencia N° PRE-CJU-GDA-083-20 del Instituto Nacional de
Aeronautica Civil.

Objeto: Se autoriza a todos los Centros de Instruccion de Aeronautica Civil
(CIAC) y a los Centros de Entrenamiento Aeronautico (CEA) a dictar clase
tedrica y su correspondiente evaluacion via online o a distancia, conforme a
los Programas de Instruccion Aprobados por el INAC, durante el tiempo de
vigencia del Estado de Alarma dictado por el Ejecutivo Nacional (art. 3).

Suspension temporal de la aplicacion de los requerimientos para la
renovacion de licencia y certificado médico aeronautico vigente que
dispone la normativa técnica aplicable, para extender la su validez por el
lapso de 30 dias en virtud de Estado de Alarma, prorrogable segun lo
determine el Ejecutivo Nacional

Gaceta Oficial: N° 41.845 del 23-03-2020.

Acto: Providencia N° PRE-CJU-GDA-084-20 del Instituto Nacional de
Aeronautica Civil.

Objeto: Se extiende la vigencia de las licencias, habilitaciones y certificados

médicos aeronauticos, por el lapso de 30 dias, segun dispone el Decreto de

excepcién, por el cual se dicta el Estado de Alarma, prorrogable segtn lo
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determine el Ejecutivo Nacional, a los fines de mantener en niveles aceptables
la seguridad operacional y proteccion de la aviacion civil (art. 2).

ABRIL
No hubo actos de interés.
MAYO

Sistema de Derechos Aeronauticos para los tramites y servicios prestados
por el Instituto Nacional de Aeronautica Civil (INAC)

Gaceta Oficial: N° 41.884 del 21-05-2020.
Acto: Resolucion N° 021 del Ministerio del Poder Popular para el Transporte.

Objeto: Esta Resolucién tiene por objeto establecer e implementar los
derechos aeronduticos y la valoracion econémica sobre los tramites y demas
servicios prestados a personas naturales y juridicas, ajustados de acuerdo con
la estructura de costos correspondiente a la prestacidn del servicio a cargo del
Instituto Nacional de Aeronautica Civil (art. 1).

JUNIO
No hubo actos de interés.
JULIO

Modificacion de la Resolucion N° 021, de fecha 20-05-2020, mediante la cual
se dicto el Sistema de Derechos Aeronduticos para los tramites y servicios
prestados por el Instituto Nacional de Aeronautica Civil en los términos
que se establecen en esta Resolucion

Gaceta Oficial: N° 41.924 del 17-07-2020.
Acto: Resolucion N° 029 del Ministerio del Poder Popular para el Transporte.

Objeto: Modificar parcialmente la Resolucion N2 021, de fecha 20 de mayo de
2020, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela
N*® 41.884, de fecha 21 de mayo de 2020, mediante la cual se dicté el sistema
de derechos aeronauticos para los tramites y servicios prestados por el
Instituto Nacional de Aeronautica Civil en los términos que se establecen en
esta Resolucion (art. 1).
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AGOSTO
No hubo actos de interés.
SEPTIEMBRE

Regulacion Aeronautica Venezolana 111 (RAV 111) sobre “Operaciones de
Plataforma, Certificacion y Operacion de los Servicios Especializados
Aeroportuarios”

Gaceta Oficial: N° 41.959 del 07-09-2020.

Acto: Providencia N° PRE-CJU-GDA-136-20 del Instituto Nacional de
Aeronautica Civil.

Objeto: La presente Regulacidon tiene por objeto establecer la normativa
técnica aeronautica que regira los procesos de certificacion y habilitaciones a
que deberan someterse todas las empresas dedicadas a la prestacion de
Servicios Especializados Aeroportuarios (seccién 111.1).

OCTUBRE
No hubo actos de interés.
NOVIEMBRE

Normativa técnica que dispone la aplicabilidad de protocolos de
bioseguridad para mitigar, contener y evitar los efectos de la enfermedad
por COVID-19 y la propagacion de la misma como consecuencia del
desarrollo de la actividad Aeronautica Civil

Gaceta Oficial: N° 42.008 del 16-11-2020.

Acto: Providencia N° PRE-CJU-GDA-154-20 del Instituto Nacional de
Aeronautica Civil.

Objeto: La presente normativa tiene por objeto establecer las medidas de
bioseguridad para la proteccion contra cualquier enfermedad, epidemia o
pandemia, de manera individual y colectiva, para asegurar la salud de las
personas que usan, se desempenan o explotan la actividad aeronautica civil,
a fin de reiniciar de manera segura, ordenada y eficiente las operaciones
comerciales y generales de la aviacidn civil (art. 1).
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Autorizacion para la creacion de una empresa del Estado, bajo la forma de
sociedad anénima, que se denominara “Empresa de Transporte Aéreocargo
del Sur, S.A.”, pudiendo utilizar a todos los efectos la denominacion de
(EMTRASUR)

Gaceta Oficial: N° 42.011 del 19-11-2020.
Acto: Decreto Presidencial N° 4.379.

Objeto: La empresa EMTRASUR, tendrda por objeto la planificacion,
administracién, control de las operaciones y actividades de carga aérea y
correo nacional e internacional, conforme a las leyes y regulaciones que rigen
la materia (art. 2).

Autorizacion para la creacion de una empresa del Estado, bajo la forma de
sociedad andnima, que se denominara “Centro Nacional de Mantenimiento
Aeronautico, S.A.”, pudiendo utilizar a todos los efectos la denominacién
de (CENMA)

Gaceta Oficial: N° 42.011 del 19-11-2020.
Acto: Decreto Presidencial N° 4.380.

Objeto: La empresa CENMA, tendra por objeto la prestacion de los servicios
relativos al mantenimiento de la aeronavegabilidad, tales como
mantenimiento preventivo, reacondicionamiento, inspeccion, reemplazo de
componentes, rectificacion de defectos y/o incorporacion de una modificacidén
o reparacidn, entre otras actividades conexas a las aeronaves, equipos,
componentes y en general productos aeronduticos, nacionales o extranjeros,
conforme a las leyes y regulaciones que rigen la materia; siendo que las
actividades descritas no son limitativas, sino enunciativas y no taxativas (art.
2).

DICIEMBRE

No hubo actos de interés.
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Informacion jurisprudencial

JURISPRUDENCIA AERONAUTICA DURANTE EL ANO 2020
Recopilacién y seleccion por Antonio Silva Aranguren! y
Gabriel Sira Santana?

A continuacién colocamos a disposicion del lector el listado cronologico
de fallos dictados durante el afio 2020 por la Sala Constitucional, la Sala
Politico Administrativa y la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de
Justicia, asi como las Cortes de lo Contencioso Administrativo y los tribunales
superiores y de primera instancia con competencia en la materia, que resultan
de interés para el Derecho Aeronautico.

Para leer extractos de estos actos, consulte el Boletin de Derecho
Aerondutico, publicado trimestralmente por el Centro para la Integracion y el
Derecho Publico (CIDEP) y disponible en http://cidep.com.ve/bda.

ENERO

La Sala de Casacion Civil es competente para conocer causas de contenido
aeronautico. Sala de Casacion Civil del TS], N° AVOC.000014 del 24-01-2020
(caso: Abraham Ramon Palacios Seijas v. Esteban Fraga de Ledn).
https://bit.ly/3wghWef

FEBRERO

El juzgado precisa los requisitos que deben cumplirse para obtener la pensién
de jubilacién con ocasién del cargo de controlador de transito aéreo. Juzgado
Nacional Sequndo Contencioso Administrativo de la Circunscripcion Judicial de la
Region Capital — N° 2020-039 del 27-02-2020 (caso: José Gregorio Ochoa Martinez
v. Instituto Nacional de Aerondutica Civil). https://bit.ly/36p6ogh

1 Abogado y especialista en Derecho Administrativo por la Universidad Central de Venezuela.
Profesor de la Universidad Central de Venezuela y la Universidad Monteavila. Director
Ejecutivo del CIDEP. Coordinador y profesor del Diplomado en Derecho Aeronautico CIDEP
— Universidad Monteavila.

2 Abogado summa cum laude y especialista en Derecho Administrativo, mencién honorifica, por
la Universidad Central de Venezuela. Investigador del CIDEP. Coordinador y profesor del
Diplomado en Derecho Aeronautico CIDEP — Universidad Monteavila.
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MARZO

Es constitucional el Decreto N° 4.160 que declara el estado de alarma en todo
el territorio nacional por la COVID-19, y que contiene medidas de interés para
el transporte aéreo. Sala Constitucional del TS], N° 57 del 24-03-2020 (caso:
Nicolds Maduro Moros). https://bit.ly/3ibx5al

ABRIL

No hubo fallos de interés.

MAYO

No hubo fallos de interés.

JUNIO

No hubo fallos de interés.

JULIO

Es constitucional el Decreto N° 4.247 que declara el estado de alarma en todo
el territorio nacional por la COVID-19, y que contiene medidas de interés para
el transporte aéreo. Sala Constitucional del TS], N° 81 del 22-07-2020 (caso:
Nicolds Maduro Moros). https://bit.ly/35VdF7]

AGOSTO

No hubo fallos de interés.

SEPTIEMBRE

La Sala de Casacion Civil es competente para conocer causas de contenido
aeronautico. Sala de Casacion Civil del TS], N° REG.000151 del 10-09-2020 (caso:
NYC Construcciones C.A. v. Banco Provincial, S.A.). https://bit.ly/3tnkRm1
OCTUBRE

No hubo fallos de interés.
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NOVIEMBRE

La Sala de Casacion Civil es competente para conocer causas de contenido
aeronautico / En las causas aerondauticas que sean de interés de la Nacion debe
intervenir el Procurador General de la Republica. Sala de Casacién Civil del TS],
N° AVOC.000014 del 30-11-2020 (caso: Alianza Glancelot C.A. v. Carlos Alberto
Montilla Coronado y otro). https://bit.ly/3ics4P7

DICIEMBRE

No procede la medida de aseguramiento de una aeronave cuando la misma
no constituye el objeto activo o pasivo de un delito o cuando su propietario
no es sujeto de un proceso penal. Sala Constitucional del TS], N° 243 del 14-12-
2020 (caso Daniela Carolina Guerrieri Selvaggio). https://bit.ly/3K]JzLsv

La Sala de Casacion Civil es competente para conocer causas de contenido
aeronautico. Sala de Casacion Civil del TS], N° AVOC.000301 del 14-12-2020
(caso: Consorcio SMT Silva v. Constructora 200 C.A.). https://bit.1ly/36lyHvM

La actividad aeronautica es regulada por una jurisdiccion especial. Sala de
Casacion Civil del TS], N° RC.000314 del 16-12-2020 (caso: Sucesion de Alida
Monsanto de Pizzolante v. Industrias Biopapel, C.A.). https://bit.ly/3CKh19g

Los Juzgados Nacionales de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa son
competentes para conocer las vias de hecho en las que incurra el Centro de
Instruccién de Aeronautica Civil Mayor (AV) Miguel Rodriguez. Juzgado
Nacional Sequndo Contencioso Administrativo de la Circunscripcion Judicial de la
Region Capital — N° 2020-121 del 16-12-2020 (caso: Virginia Andreina Visquez
Russo v. Centro de Instruccion de Aerondutica Civil Mayor (AV) Miguel Rodriguez).
https://bit.ly/3tdGapS
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